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CONSTITUCIONAL. EXTINÇÃO E CRIAÇÃO DE CAR​GOS. ASCENSÃO FUNCIONAL. INCONSTITUCIONA​LIDADE.

1. Embora seja possível à lei reestruturar carreiras na Administração, extinguindo cargos nominalmente diferentes e criando uma carreira única, através do aproveitamento dos titulares dos cargos antigos que desempenhavam funções parcialmente similares às do novo cargo (STF, ADI 2.335-SC), mostram-se inconstitucionais os artigos 3.° e 6.° da Lei 2.333/93, do Município de Viamão, porque, a este pretexto, extinguiu apenas em parte os cargos anteriores e contemplou o acesso ao novo cargo pelos ocupantes dos antigos através de seleção interna. 

2. AÇÃO DIRETA PROCEDENTE.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Tribunal Pleno

	Nº 70009874454


	 Porto Alegre

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL 


	PROPONENTE

	CâMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DO MUNICIPIO DE VIAMãO 


	REQUERIDa

	EXMO. SR. PREFEITO MUNICIPAL DE VIAMãO 


	REQUERIDO

	EXMO. SR. DR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Tribunal Pleno do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente a ação, nos termos do voto do Relator.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Osvaldo Stefanello (Presidente), Des. Cacildo de Andrade Xavier, Des. Alfredo Guilherme Englert, Des. Antonio Carlos Netto Mangabeira, Des. Antonio Carlos Stangler Pereira, Des. Ranolfo Vieira, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Paulo Moacir Aguiar Vieira, Des. Vasco Della Giustina, Desa. Maria Berenice Dias, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. João Carlos Branco Cardoso, Des. Marco Antônio Barbosa Leal, Des. Roque Miguel Fank, Des. Leo Lima, Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha, Des. Gaspar Marques Batista, Des. Arno Werlang, Des. Wellington Pacheco Barros, Des. Alfredo Foerster, Des. Sylvio Baptista Neto, Des. Jorge Luís Dall´Agnol e Des. José Antônio Hirt Preiss.
Porto Alegre, 07 de março de 2005.

DES. ARAKEN DE ASSIS,

Relator.

RELATÓRIO

Des. Araken de Assis (RELATOR) - O Procurador-Geral de Justiça propõe ação direta de inconstitucionalidade contra os arts. 3º, caput e parágrafo único, e 6º da Lei 2.333/93, do Município de Viamão, que cria no quadro de servidores o cargo de Auxiliar Administrativo/Digitador unificado. 

Alega a inconstitucionalidade do art. 3º, caput e parágrafo único, e do art. 6º da Lei Municipal 2.333/93, porque contrariam o disposto nos arts. 19, I, 20, caput e 31, § 2º, da CE/89. Aduz que não se trata de unificação geral dos cargos até então diversos. Sustenta que a lei em relevo unificou simplesmente 20 deles, ou seja, a 16 cargo de Auxiliar Administrativo foram agregados 4 de Digitador. Informa que, pela lei até então vigente, o número de cargos de Auxiliar Administrativo era bem superior a 16, e o de Digitador superior a 4, diante do que apenas alguns, dentro do universo de servidores em situação idêntica, podem ser guindados à nova condição de Auxiliar Administrativo/Digitador. Postula a procedência da ação direta de inconstitucionalidade (fls. 02/10).
A Dra. Procuradora-Geral do Estado pugnou pela manutenção do art. 3º, caput e parágrafo único, e do art. 6º da Lei Municipal 2.333/93, forte no princípio que presume sua constitucionalidade (CF/88, art. 2º) (fl. 113).

O Prefeito Municipal de Viamão manifestou-se, sustentando que já prestou informações a respeito da situação atual dos servidores que foram promovidos ao cargo de Auxiliar Administrativo/Digitador, face à Lei 2.333/93, regularmente aprovada e em vigor. Referiu que, na ocasião da reunião realizada em 11.12.02, na sede do Ministério Público do Trabalho da 4ª Região, ficou acertado a designação de nova reunião a fim de firmar eventual Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta, situação esta que acabou por não se concretizar. Esclareceu que são em número de 21 os servidores que se enquadram no cargo criado pela Lei 2.333/93 (fl. 115). 

Notificada, a Câmara Municipal de Vereadores de Viamão deixou de prestar informações (fl. 116).

O Procurador-Geral de Justiça pugnou pela procedência da ação, com a declaração de inconstitucionalidade dos arts. 3º, caput e parágrafo único, e 6º da Lei Municipal 2.333/93 (fls. 120/121).

É o relatório.

VOTO

Des. Araken de Assis (RELATOR) – Senhor Presidente.
1. O art. 2.° da Lei 2.333, de 30.11.93, criou vinte cargos de “Auxiliar Administrativo/Digitador” na Secretaria Municipal da Fazenda e na Secretaria Municipal da Administração do Município de Viamão, extinguindo o art. 6.° quatro cargos de Digitador e dezesseis de Auxiliar Administrativo.

No entanto, quanto à forma de provimento, adotou a ascensão funcional, mediante uma Comissão designada pelo Chefe do Executivo, encarregada de avaliar as atividades e o desempenho de cada servidor apto a “promoção” do seu cargo de origem – Digitador ou Auxiliar Administrativo – para o novo cargo (Auxiliar Administrativo/Digitador).

Segundo o Sr. Procurador-Geral da Justiça, tal espécie de provimento infringe os artigos 19, I, 20, caput, e 31, § 2.°, da CE/89, os quais convergem em exigir concurso público, exceto para os cargos em comissão. E, de fato, tal me parece o caso, pouco importando a similitude de atribuições.

Em primeiro lugar, é preciso identificar o móvel da proibição da ascensão funcional, explicando CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE MELLO (Regime dos servidores da Administração Direta e Indireta, n.º 73, p. 55, 3.ª Ed. São Paulo: Malheiros, 1995) o seguinte: 

“Claro está, entretanto, que a existência de formas de provimento derivadas de modo algum significa abertura para costear-se o sentido próprio do concurso público. Como esse é sempre específico para dado cargo, encartado em carreira certa, quem nele se investiu não pode, depois, sem novo concurso público, ser trasladado para cargo de natureza diversa, ou de outra carreira melhor retribuída, ou de encargos mais nobres e elevados”. 

“O nefando expediente, a que se alude foi algumas vezes adotado no passado, sob a escusa de corrigir desvio de funções ou com arrimo na nomenclatura esdrúxula de transposição de cargos, corresponde a uma burla manifesta do concurso público. É que permite a candidatos que ultrapassaram apenas a concursos singelos, destinados a cargos de modesta expressão e que se qualificaram tão-só para eles, venham a ascender, depois de aí investidos, a cargos outros, para cujo ingresso se demandaria sucesso em concursos de dificuldades muito maiores, disputados por concorrentes de qualificação bem mais elevada”. 

Porém, a exigência de concurso para o provimento do cargo não impede a Administração de reestruturar carreiras, talvez aglutinando cargos diversos, como parece ser o caso dos autos, embora parcial a unificação. Neste aspecto, a jurisprudência do STF evoluiu significativamente, da posição inicial de rejeição quase absoluta para uma tolerância construtiva. Assim, ao examinar lei do Estado de Santa Catarina, deferiu a liminar em Acórdão cuja ementa reza (Pleno do STF, ADIn 2.335-SC/MC, 19.12.00, Rel. o Sr. Ministro MAURÍCIO CORRÊA, DJU 31.08.01, p. 35):

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA LIMINAR. EXTINÇÃO DE CARGOS PÚBLICOS E APROVEITAMENTO DE SEUS OCUPANTES EM CARREIRA DISTINTA. UTILIZAÇÃO DO TERMO "APROVEITAMENTO" NA SUA ACEPÇÃO VULGAR. CARACTERIZAÇÃO DE PROVIMENTO DERIVADO - ASCENSÃO -. VIOLAÇÃO AO ARTIGO 37, II, E 41, § 3º, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 1. Aproveitamento dos titulares de cargos extintos - Fiscal de Tributos Estaduais, Fiscal de Mercadorias em Trânsito, Exator e Escrivão de Exatoria - em classes de nova carreira - Auditor Fiscal da Receita Estadual I, II, III e IV - cujas atribuições não coincidem com as anteriores. Forma de provimento derivado -ascensão funcional - banida do ordenamento jurídico pela Constituição Federal de 1988 (artigo 37, II). 2. O aproveitamento a que se refere o § 3º do artigo 41 da Carta Federal supõe cargos disponíveis com atribuições coincidentes com as dos cargos extintos. 3. Os titulares dos cargos extintos de nível médio não estão habilitados a ser aproveitados em cargos de nível superior. Precedente: ADI 1.030, CARLOS VELLOSO (DJ DE 13.12.96). 4. Comprometimento das violações aos artigos 37, II, e 41, § 3º, da Constituição Federal, com a totalidade da lei (Cfr. RP 1.379. Moreira Alves, DJ de 11.09.87). Deferida a medida liminar. Suspensão, com efeito ex tunc, da vigência da Lei Complementar nº 189, de 17 de janeiro de 2000, do Estado de Santa Catarina, até o julgamento final da ação. 
Mas, ao julgar o mérito (Pleno do STF, ADIn 2.335-SC. 11.06.02, Redator o Sr. Ministro ILMAR MENDES, DJU 19.12.03, p. 49) já decidiu o seguinte:

Ação Direta de Inconstitucionalidade. 2. Lei Complementar nº 189, de 17 de janeiro de 2000, do Estado de Santa Catarina, que extinguiu os cargos e as carreiras de Fiscal de Tributos Estaduais, Fiscal de Mercadorias em Trânsito, Exator e Escrivão de Exatoria, e criou, em substituição, a de Auditor Fiscal da Receita Estadual. 3. Aproveitamento dos ocupantes dos cargos extintos nos recém criados. 4. Ausência de violação ao princípio constitucional da exigência de concurso público, haja vista a similitude das atribuições desempenhadas pelos ocupantes dos cargos extintos. 5. Precedentes: ADI 1591, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ de 16.6.2000; ADI 2713, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 7.3.2003. 6. Ação julgada improcedente. 
Na espécie, porém, conforme destaca o Sr. Procurador-Geral da Justiça, nem todos os cargos de Digitador e de Auxiliar Administrativo, no Município de Viamão, foram extintos, mas tão-só alguns, e, para recrutar os ocupantes do novo cargo, adotou-se uma fórmula esdrúxula, ensejando favorecimentos em detrimento da Constituição. Bem por isso se explica a inclusão do art. 6.° na ação. A rigor, nada impede a lei de criar novos cargos e de extinguir os antigos, ficando seus ocupantes em disponibilidade remunerada; porém, no caso de extinção parcial, surgiriam naturais dificuldades, facilmente evitadas com a procedência total da ação. Por tais particularidades, o caso se afasta dos precedentes arrolados.
2. Pelo exposto, julgo procedente a ação direta para pronunciar a inconstitucionalidade dos artigos 3.° e 6.° da Lei 2.333/93, do Município de Viamão, ante os artigos 19, I, e 20, caput, da CE/89.

TODOS OS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70009874454,  DE  PORTO ALEGRE: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR”.
SBDS 
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