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MANIFESTAÇÃO FINAL

1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, sem pedido de liminar, buscando a retirada da ordem jurídica do § 2º do artigo 2º da Lei Estadual nº 11.291, de 23 de dezembro de 1998, que "Dispõe sobre os Serviços Auxiliares do Tribunal de Justiça do Estado; extingue, cria, transforma e altera denominações de cargos e funções; fixa atribuições; estabelece critérios para a avaliação do merecimento e dá outras providências", contrariando os artigos 19, inciso I; 20, caput, e 31, §§ 2º e 3º, todos, da Constituição Estadual, caracterizando vício de inconstitucionalidade material a reclamar a retirada do dispositivo mencionado do ordenamento jurídico vigente.

A MESA DA ASSEMBLÉIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE, nos termos do art. 54, da Constituição Estadual, prestou informações a respeito da tramitação do Projeto de Lei nº 177/98, que originou o texto da norma impugnada, acostando cópia da Justificativa do Exmo. Sr. Presidente do Tribunal de Justiça (fls. 2.628 a 2.648).

Citada a Procuradoria-Geral do Estado, transcorreu o prazo para informações sem manifestação (fl. 2.649)

É o sucinto relato.

2. Em abril de 1999 o Ministério Público ingressou com Ação Direta de Inconstitucionalidade (processo nº 5999251261) visando a retirada do ordenamento jurídico do parágrafo único do artigo 3º da Lei Estadual nº 10.307/94, que criou a carreira de Oficial Superior Judiciário no Tribunal de Justiça e do parágrafo único do artigo 3º da Lei Estadual nº 10.308/94, que criou a carreira de Oficial Superior Judiciário no Tribunal de Alçada, por entender que os indigitados artigos e seus parágrafos, ao estabelecerem a possibilidade de ascensão com a promoção dos servidores ocupantes de cargo de Assistente Superior Judiciário, classe "O", (GRAU DE INSTRUÇÃO DE NÍVEL MÉDIO – 2º GRAU), para o cargo de Assessor Judiciário, classe "P" (EXIGÊNCIA DE NÍVEL SUPERIOR), condicionado-se o acesso apenas à comprovação de formação completa em um dos CURSOS SUPERIORES especificados pelas listas insurgidas, estariam viciados de inconstitucionalidade. 

Na data de 06 de dezembro de 1999 o Pleno do Tribunal de Justiça julgou prejudicada a ADIn nº 599251261, extinguindo-a por entender que não havia mais interesse no controle da constitucionalidade das referidas leis, haja vista terem sido revogadas pela Lei Estadual nº 11.291, de 23 de dezembro de 1998.

A Lei Estadual nº 11.291, de 23 de dezembro de 1998, ora conspurcada de inconstitucional,  sucedeu no tempo as Leis Estaduais nºs 10.307 e 10.308, ambas de 06 de dezembro de 1994, criando quadro único com progressão dentro do Cargo de Oficial Superior Judiciário, de Classes “M”, “N”, “O”, “P”, “Q” e “R”, sendo que o avanço entre as Classes “O” e “P”, só pode ocorrer entre candidatos que comprovem formação superior completa, conforme o previsto no § 2º, do artigo 2º, da Lei Estadual, no início referida, que instituiu o novo quadro de cargos.

Como se pode observar, é palmar que Lei 11.291/98,  ab-rogatória das Leis 10.307 e 10.308 de 1994, reproduziu, no §2º do art. 2º, em termos quase idênticos, o conteúdo normativo do parágrafo único do artigo 3º das  referidas leis, acoimado de incompatível com as Cartas Magnas Estadual e Federal, não se operando, portanto, nenhuma modificação fático-jurídica da situação que antes já era inadmissível.  

As leis 10.307/94 e 10.308/94, extinguiram os cargos de Assistente Superior Judiciário (classes “M”, “N” e “O”, de nível médio)  e de Assessor Judiciário (classes “P”, “Q” e “R”, de nível superior), instituindo os cargos de Oficial Superior Judiciário (classes “M”, “N”, “O”, “P”, “Q” e “R”), organizados em uma única carreira, mantido o mesmo padrão remuneratório e classe ocupada nos cargos extintos.

Ocorre que, a escolaridade exigida para o extinto cargo de Assistente Superior Judiciário (classes “M”, “N” e “O”) era o 2º grau completo, enquanto para o cargo de Assessor Judiciário (classes “P”, “Q” e “R”) era exigido nível superior, sendo patente a distinção entre os cargos, aquele, com atribuições mais específicas e limitadas, de cunho administrativo, este, com deveres típicos de assessoramento superior.

As atribuições dos Assessores Judiciários, de assessoramento superior, tinham como síntese: prestar assessoramento aos altos dirigentes das Secretarias dos Tribunais de Justiça e Alçada, ou a órgãos das referidas secretarias e realizar estudos no campo de Administração Pública. Os deveres dos Assistentes Superiores Judiciários eram: executar trabalhos complexos de escritório que envolvam a interpretação de leis e normas administrativas, especialmente para fundamentar informações e executar trabalhos datilográficos de natureza variada.  

Com o reenquadramento  dos servidores no novo cargo de Oficial Superior Judiciário, ocorreu a junção das atribuições anteriores, sob a justificativa da similitude das funções e da natureza dos cargos. 

Inicialmente, as Leis 10.307/94 e 10.308/94 não outorgaram vantagem financeira aos ocupantes do novo cargo, todavia, editaram o parágrafo único do artigo 3º, com flagrante vício de inconstitucionalidade, ao estabelecer a possibilidade de ascensão com a promoção dos servidores ocupantes da classe “O”, com grau de instrução de nível médio, para a classe “P”, condicionado o acesso apenas à comprovação de formação completa em um dos cursos superiores especificados pelas Leis insurgidas.

Embora a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 599251261 tenha sido declarada extinta pela maioria do Tribunal Pleno, com votos vencidos dos Eminentes Desembargadores CLARINDO FAVRETO e RANOLFO VIEIRA, que rejeitavam a extinção, e ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA (Relator) e ALFREDO GUILHERME ENGLERT (Presidente), que votaram pela procedência integral da ação, a questão da possível adoção de medidas judiciais em relação aos efeitos concretos (no plano normado) produzidos pelas leis inconstitucionais, ora revogadas, está sendo examinada pelas Promotorias Especializadas de Defesa do Patrimônio Público, com vista ao controle difuso ou excepcional dos atos administrativos praticados sob amparo daqueles diplomas inválidos.

Em que pese a justificativa de que a transformação dos cargos em uma única carreira era possível dada a similitude das atribuições e da natureza dos cargos, na verdade, estabeleceu-se indevido benefício salarial de nível superior a servidores que prestaram concurso com exigência e atribuições apenas de 2º grau.

Dessa forma, aos servidores que antes ocupavam os cargos de Assistente Superior Judiciário, transformados nos cargos de Oficial Superior Judiciário, classes “M”, “N” e “O”, ficou garantido que poderão galgar a classes mais elevadas, outrora pertencentes a posto de nível superior (classes “P”, “Q” e “R” ), sem prestarem o necessário concurso público para investidura no cargo superior, com um acréscimo considerável nos seus vencimentos. 

Os antigos detentores do cargo de Assistente Superior Judiciário (cargo de nível médio) absorveram responsabilidades dos trabalhos executados e atribuições mais complexas de um cargo que antes era necessário possuir escolaridade de nível superior, Assistente Judiciário, em evidente progressão funcional pela elevação de nível, dentro do mesmo cargo, situação antes inimaginável.

A regra estadual que se busca expulsar da ordem constitucional do Estado não passou despercebida pela Corte de Contas, quando da apreciação dos atos de admissão para fins de registro (arts. 71, inc. III, da Constituição Federal e 71, da Constituição Estadual e Resolução nº 402/91, TCE), consignando aquele Tribunal que a Lei nova padece do vício de inconstitucionalidade, pois ratifica o posicionamento das duas Leis anteriores, fl. 2570, do expediente administrativo apenso (VIDE VOLUME X). Para bem demonstrar o problema criado pela norma viciada em relação à situação funcional dos servidores do Poder Judiciário, vale transcrever:

“2. Concurso Submetido à Consideração Superior

O Concurso Público, aberto pelo Edital n.º 07/00 (fls. 24-30), para provimento do cargo de Oficial Superior Judiciário, foi realizado com afronta ao princípio constitucional da legalidade, já que este cargo foi criado pelas Leis n.ºs 10.307/94 e 10.308/94, que extinguiram os cargos de Assistente Superior Judiciário e Assessor Judiciário, cuja validade e eficácia encontram-se pendentes de decisão.

Conforme já relatado nos Processos n.ºs 0341-02.00/95 e 4131-02.00/95-1, o cargo de Assistente Superior Judiciário, escalonado nas Classe ‘M’, ‘N’, ‘O’, tinha como requisito para seu provimento a escolaridade de 2º Grau e atribuições específicas conforme consta nas fls. 63 e 64, enquanto que o cargo de Assessor Judiciário, com exigência de nível superior, e escalonado nas Classes ‘P’, ‘Q’ e ‘R’, era provido na Classe inicial mediante prova de habilitação, dentre os ocupantes da última Classe dos então Assistentes Superiores Judiciários, desde que cumulativamente fossem possuidores de diploma universitário.

Pelo advento da Constituição de 1988 ficou vedada a execução de concursos internos para a promoção de servidores para cargos diversos, optando-se pela alteração prevista nas Leis Estaduais n.ºs 10.307/94 e 10.308/94 que criava quadro único com progressão dentro do Cargo de Oficial Superior Judiciário, de Classes ‘M’, ‘N’, ‘O’, ‘P’, ‘Q’ e ‘R’, sendo que o avanço entre as Classes ‘O’ e ‘P’, só pode ocorrer entre candidatos que comprovem formação superior completa, conforme parágrafo 2º, do artigo 2º, da Lei Estadual n.º 11.291/98 (fls. 114-130), que institui o novo quadro de cargos.

Assim sendo, o ingresso na carreira de Oficial Superior Judiciário ocorre por aprovação em concurso público com exigência de nível médio, e após nomeados, por promoção, atingem a Classe ‘P’ quando detentores de um curso superior, havendo um significativo aumento de vencimentos em relação a Classe imediatamente anterior. Esta promoção, que resulta na mudança da Classe ‘O’ para a Classe ‘P’ implica uma variação salarial de 71,44%, com aumento nominal, em valores atuais de R$ 1.406,20 para R$ 2.410,89 (R$ 1.722,07 + 40%), conforme tabela de vencimentos de fl. 62.

Com esta medida, ‘resolveu-se’ a questão da ascensão funcional vedada constitucionalmente, ao mesmo tempo que mantém-se a burla à execução de concurso público para qualquer investidura, prevista na Constituição Federal.

Em decorrência estas alterações de lei foram procedidos os reenquadramentos dos antigos cargos de Assistente Superior Judiciário e Assessor Judiciário, num total de 248 atos efetuados no Tribunal de Justiça (Processo n.º 341-02.00/95-o) e 138 no extinto Tribunal de Alçada (Processo n.º 4.131-02.00/95-1), cuja matéria encontra-se plenamente detalhada nos respectivos processos, que se encontram sobrestados, conforme decisão da Segunda Câmara, em Sessão de 17/09/1998.

A matéria ensejou a impetração da Ação Direta de Inconstitucionalidade das Leis n.ºs 10.307/94 e 10.308/94 pelo Exmo. Sr. Procurador-Geral de Justiça, cuja decisão final foi pela extinção da referida ADIN, alegando-se o advento da Lei Estadual n.º 11.291/98 que, segundo entendimento da Corte Julgadora revogou tais Leis perdendo-se, assim, o seu objeto.

Cabe salientar, no entanto, que também a Lei nova padece do mesmo vício de inconstitucionalidade, já que ratifica o posicionamento das dias Leis anteriores sob comento, conforme se depreende de seu artigo 2º, parágrafo 2º (fl. 115).

A matéria foi amplamente discutida pelo Tribunal de Justiça, consoante Acórdão de folhas 68 a 107 que, no entanto, não trouxe luz à questão suscitada. Isto motivou o Expediente Administrativo de n.º 6747-03.00/00-9 da Procuradoria Geral de Justiça (fls. 111-113), com o objetivo de examinar a constitucionalidade de Lei Estadual n.º 11.291/98, que teria revogado a legislação acoimada de inconstitucionalidade.

Em vista disto, desencadeou-se a atual Auditoria que, ao verificar os fatos, constatou não haver novos reenquadramentos baseados na mova Lei, porém novos concursos públicos estão sendo realizados para preenchimento de vagas nos cargos de Oficial Superior Judiciário.

Além disto, no último concurso público para o extinto cargo de Assistente Superior Judiciário, aberto pelo Edital n.º 14-94 (analisado no Processo n.º 4.028-02.00/00-4), foram admitidos 227 servidores no cargo de Oficial Superior Judiciário, cuja sugestão pelo registro foi sustada através de Retificação do Relatório de Auditoria, juntada aos autos em março de 2001, levando-se à consideração superior em razão da situação análoga com os reenquadramentos anteriores.

Portanto, o Concurso Público de Edital n.º 07/000 (fls. 24/30), homologado pelo Edital n.º 26/00 (fl. 61), realizado após o advento da Lei n.º 11.291/98 para Oficial Superior Judiciário, com a nomeação dos 25 servidores arrolados no Modelo III, Título 1, item 13 (fl. 140), cuja situação é também idêntica à dos processos supra citados, requer o mesmo tratamento.”

Já à época da edição das Leis nºs 10.307/94 e 10.308/94, o Sindicato dos Servidores da Justiça, contrário ao projeto de lei, assumiu posição de denúncia de que se estaria implantando um verdadeiro “trenzinho da alegria”. A situação, ora sob a égide da Lei nº 11.291/98, é a mesma. 
Nessas condições, estampada a elevação do nível de complexidade das respectivas atribuições e principalmente porque a transformação/reenquadramento importou na elevação do nível de escolaridade exigido para o ingresso ou provimento no cargo público em questão, não há como se afastar do vício de inconstitucionalidade material a inquinar o ato normativo combatido. 

Houve, portanto, nítido favorecimento aos ocupantes do cargo de Oficial Superior Judiciário em detrimento dos cidadãos em geral, eventualmente detentores de curso superior, uma vez que, costeado o espírito do preceito constitucional do concurso público, inarredável o malferimento ao princípio garantidor da igualdade de oportunidades de acesso aos cargos públicos.

Evidencia-se a contrariedade ao disposto nos artigos 19, inciso I, 20, caput, e 31, § 2º, todos, da Constituição Estadual, verbis:

“Art. 19 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõem, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade e o seguinte:

I - os cargos e funções públicos, criados por lei em número e com atribuições e remuneração certos, são acessíveis a todos os brasileiros que preencham os requisitos legais;

Art. 20 - A investidura em cargo ou emprego público assim como a admissão de empregados na  administração indireta e empresas subsidiárias dependerão de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargos de provimentos em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

§ 1º -  (omissis )

§ 2º -  (omissis )

§ 3º -  (omissis )

Art. 31 - Lei Complementar estabelecerá os critérios objetivos de classificação dos cargos públicos de todos os Poderes, de modo a garantir isonomia de vencimentos.

§ 1º - ( omissis )

§ 2º - As carreiras, em qualquer dos Poderes, serão organizadas de modo a favorecer o acesso generalizado aos cargos públicos.”

Também se verifica a violação ao estabelecido no artigo 37, inciso II, da Constituição da República já que, sob a justificativa de transformação-reclassificação-unificação de duas carreiras, foram acrescidas vantagens para fins de promoção vertical, diversas daquelas para as quais foi realizado um concurso público, importando favorecimento pessoal em afronta à isonomia. 

Consulte-se o dispositivo da Carta Magna vulnerado:

“Art. 37 - A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte:

I -   ( omissis )

II - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração.”

Com exceção dos cargos em comissão, o concurso público passou a ser obrigatório para qualquer investidura, por essa razão é inconstitucional o dispositivo que permite aos Oficiais Superiores Judiciários ascenderem da classe inicial ”O” para “P”, que antes da unificação condicionava-se a provimento mediante curso superior. 

Também passou a ser inarredável, após a Constituição/88, a realização de certame público para qualquer progressão vertical que implique outra investidura em cargo com requisitos diferentes para provimento, como nível de escolaridade, diferentes atribuições e remuneração. 

Ensina HELY LOPES MEIRELLES, in Direito Administrativo Brasileiro, 19ª edição, p.365,  que:

“Em razão do art. 37, II, da CF, qualquer investidura em carreira diversa daquela em que o servidor ingressou por concurso é, hoje, vedada.”

CELSO RIBEIRO BASTOS, nos Comentários à Constituição do Brasil, vol.3, tomo III, ed. Saraiva, 1.992, p.67-9, de igual modo:

“A atual Constituição utiliza a expressão investidura para designar o ato de preenchimento do cargo ou emprego público. Não se fala mais, como ocorreu no passado, em primeira investidura para deixar certo que se cuida de todas as hipóteses em que se dá a condição de ingresso no quadro de servidores públicos. Com esta ênfase na mera investidura excluindo, pois, a mera referência tão-somente à primeira investidura, o Texto Constitucional quis, sem dúvida nenhuma, repudiar aquelas modalidades de desvirtuamento da Constituição anterior criadas por práticas administrativas, muitas vezes até com abono jurisdicional, que acabavam na verdade por costear o espírito do preceito. Referimo-nos a instituto como o da transposição – citado aqui exemplificativamente, uma vez que não exclui os outros – que, com a falsa justificativa que o beneficiado já servidor público era, guindava-o para novos cargos e funções de muito maior envergadura e vencimentos que não nutriam contudo relação funcional com o cargo de origem. E tudo isso recebia o beneplácito da legalidade sob o fundamento de que a primeira investidura já não era. O Texto atual eliminou quaisquer artifícios para manter práticas deste teor não se referindo à primeira investidura obviamente que se reporta a toda e qualquer investidura.” 

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO, por outro lado, leciona que:

“A ascensão (ou acesso) é uma forma de provimento derivado que eleva o servidor de uma carreira a outra, de nível superior. Esta passagem de uma série de classes inferiores a outra superior está aqui mencionada apenas para sublinhar sua extinção na atual Ordem Constitucional, sob a qual o concurso público é obrigatório para qualquer investidura, originária ou não (art. 37, II)”. 

Também é entendimento do Supremo Tribunal Federal ao julgar procedente a ação direta de inconstitucionalidade nº 231, do Rio de Janeiro, consignando na ementa que: “Estão, pois, banidas das formas de investidura admitidas pela Constituição a ascensão e a transferência, que são formas de ingresso em carreira diversa daquela para a qual o servidor público ingressou por concurso, e que não são, por isso mesmo, ínsitas ao sistema de provimento em carreira, ao contrário do que sucede com a promoção, sem a qual obviamente não haveria carreira, mas sim, uma sucessão ascendente de cargos isolados...” (idem, ADIN Nº 245, RTJ 143/391). 

Vale transcrever, a propósito, a ementa do Recurso Extraordinário nº 135410-1-RN, julgado pela 1ª Turma, em  03.12.96:

“SERVIDOR ESTADUAL. REENQUADRAMENTO EM CARGO DE NÍVEL SUPERIOR. POSTERIOR REVOGAÇÃO DO ATO. EXIGÊNCIA DE CONCURSO PÚBLICO. CF, ART. 37, II.

Predomina nesta Corte o entendimento no sentido de que, em face da atual Constituição, não mais se admitem outras formas de provimento de cargo que não decorrente de promoção. Logo, institutos outros como a ascensão funcional, a transformação, o reenquadramento, a redistribuição e a transferência de cargos foram abolidos, posto representarem forma de ingresso em carreira diversa daquela para a qual o servidor público ingressou, sem o concurso exigido pelo inciso II do art. 37 da Carta da República. Recurso extraordinário conhecido e provido.” (DJU Nº 50, pág. 6911, 14.03.97).

Do aresto extrai-se a seguinte passagem:

“É firme a orientação desta Corte no sentido de que, em face da atual Constituição, não mais se admitem, dada a necessidade de concurso público, outras formas de provimento de cargo que não decorrente de promoção. Logo, institutos outros como a ascensão funcional, a transformação, o reenquadramento, a redistribuição e a transferência de cargos foram completamente banidos, posto representarem forma de ingresso em carreira diversa daquela para a qual o servidor público, sem o concurso exigido pelo inciso II do art. 37 da Constituição Federal”.

Mais recentemente a Corte Suprema reiterou o entendimento de que não é possível a servidores concursados para cargos com tarefas e exigências de nível de escolaridade médio, sob a justificativa de reenquadramento, transformação, redistribuição, racionalização, ascensão funcional, enfim, qualquer nomen juris que se pretenda conferir à modificação do plano de carreira, serem aproveitados em cargos com exigência de nível superior :

ADIN N. 2.335 - MEDIDA LIMINAR. RELATOR. MIN. MAURÍCIO CORRÊA. EMENTA: 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 a 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. 

* noticiado no informativo 215"

Mesmo se admitindo a irrazoabilidade de se engessar a administração pública, opondo-lhe obstáculos jurídicos para sair de eventual imobilismo em termos de reestruturação do plano de classificação de cargos, visando ao melhor aproveitamento dos  recursos humanos, não se pode afastar de que as ascensões funcionais  devem ser desdobramentos ou consectários normais da evolução funcional de uma carreira, o que não ocorre na hipótese analisada. 

Em artigo publicado na Revista de Informação Legislativa, nº 133, p. 33 a 38, Senado Federal, sob o título “Reflexões sobre os Institutos da Transposição e Transformação de Cargos Públicos”, OSVALDO RODRIGUES DE SOUZA elucida os conceitos dos institutos mencionados e estabelece os critérios para sua admissão. 

“As transposições e transformações de cargos ou empregos são, desse modo, procedimentos administrativos, autorizados em lei, decorrentes de política pessoal, com o propósito de aprimorar e compatibilizar planos de retribuição de cargos no serviço público, voltada essa política para a valorização dos servidores.”

(...)

“A transposição consiste no deslocamento do cargo do sistema antigo para o novo, sem mudança das atribuições.  A transformação implica alteração das atribuições. Nisso está a distinção entre um e outro instituto.”

“As transposições e transformações têm sido confundidas com formas de provimento de cargo público, a que se restringe a exigência constitucional do concurso público para a respectiva investidura, daí serem juridicamente viáveis, com a ressalva que segue.”

E aqui o punctum pruriens a ser levado em conta para se deduzir a inconstitucionalidade do dispositivo em testilha, bem elucidado pelo autor:

“As transformações de cargo que importam elevação do nível de complexidade das respectivas atribuições ou a escolaridade exigida para o ingresso, a teor da exegese teleológica, estão inviabilizados pelo disposto no art. 37, II, da Constituição Federal, que imprime o fortalecimento do sistema do mérito funcional, aferível mediante concurso público.” (grifamos)

Não se olvida, por outro lado, que a transformação de cargos tem previsão constitucional nos arts. 40, § 4º e 48, inciso X, do vigente Texto Maior, todavia, tais preceitos têm em conta a simples modificação nominal das funções, sem mudança das atribuições do cargo extinto, das responsabilidades a ele pertinentes, da escolaridade exigida antes e depois da transformação, ou  que não importem acréscimo considerável nos vencimentos correspondentes.

Não é, porém, o caso dos autos, onde acirrados debates se altercaram no Tribunal de Justiça, através do Órgão Especial do Tribunal Pleno, quando da votação do encaminhamento do anterior projeto de lei que criou a carreira de Oficial Superior Judiciário no Tribunal de Alçada. Naquela oportunidade o projeto de lei, que abrigava, em última análise, a mesma situação ora combatida, não logrou aprovação por unanimidade. Parte expressiva do colegiado entendia, com inteira razão, a unificação como forma de ladear a previsão constitucional do acesso a cargos mediante concurso público (Processo Administrativo nº 4040/93-0, acórdão anexo). O mesmo debate foi desfechado por ocasião do julgamento da ADIn nº 599251261.

Por derradeiro, o § 2º do art. 2º da Lei Estadual impugnada, estabelece que da Classe “O” para a “P” (que é a primeira classe do nível superior) só poderão ser promovidos os candidatos que comprovarem formação superior completa. Tal exigência, na prática, equivale a impedir a promoção por antigüidade daqueles que, legitimamente, não querem ou não podem concluir o curso superior.

Assim, também foi vulnerado o § 3º do artigo 31 da Constituição Estadual, pois desrespeitada a exigência de que os critérios para as promoções funcionais sejam alternados entre merecimento e antigüidade, verbis:

“§ 3º - As promoções de grau a grau, nos cargos organizados em carreiras, obedecerão aos critérios de merecimento e antigüidade, alternadamente, e a lei estabelecerá normas que assegurem critérios objetivos na avaliação do merecimento.”

Diante disso, não há como ser cumprido o ditame da alternância de critérios em relação à promoção funcional, porquanto os Oficiais Superiores Judiciários poderão ingressar na carreira inicial do cargo na Classe “O” e serem promovidos para a Classe “P” (na nova carreira de Oficial Superior) simplesmente comprovando formação superior completa nas áreas de Direito, Economia, Contábeis, Administração, Informática, Engenharia Arquitetura, Estatística, Comunicação Social, Biblioteconomia, Letras Psicologia ou Sociologia (ANEXO I). Dar-se-á situação em que o mais antigo não poderá ascender porque não concluiu curso superior ou o critério não obedeceu a  alternância entre merecimento e antigüidade,  mesmo entre os promovidos dentro da mesma carreira, hipótese que se incompatibiliza com os mandamentos constitucionais referidos.
3. DA IMPOSSIBILIDADE DE ALEGAÇÃO DE BOA-FÉ E DO PRINCÍPIO DA SEGURANÇA JURÍDICA DAS RELAÇÕES CONSTITUÍDAS.

Cumpre registrar, por oportuno, que no Tribunal de Justiça, 248 (duzentos e quarenta e oito) atos admissionais decorrentes de reenquadramento foram sobrestados pelo Tribunal de Contas (Processo nº 0341-02.00/95-0), enquanto no Tribunal de Alçada, foram sustados 138 (cento e trinta e oito) atos admissionais pelo mesmo motivo (Processo nº 4131-02.00/95-1). A auditoria realizada pelo Tribunal de Contas no Tribunal de Justiça (processo nº 4028-02.00/00-4), apontou 228 atos de nomeação em situação análoga com os processos supracitados.

Recentemente realizou-se concurso para  o cargo de Oficial Superior Judiciário, com nomeação de 25 servidores para provimento das vagas oferecidas e outras por abrir, através do Edital 07/2000, homologado pelo Edital nº 26/00, estando obviamente prejudicado o referido concurso, eis que realizado sob a égide de Lei inconstitucional.
Desde logo afasta-se, no caso concreto, qualquer possibilidade de dar-se somente efeitos ex nunc à sentença final que venha declarar, como se espera, a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei Estadual, forte na previsão do art. 26, da Lei nº 9.868, de 10.11.99, aplicável aos procedimentos de ADINs estaduais; isso porque não é possível afirmar-se a existência de boa-fé a amparar os atos admissionais posteriores à Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 599251261,  extinta por motivo de revogação da Lei anterior. 

Tampouco é possível sustentar-se a necessidade de ser assegurada a estabilidade das relações jurídicas constituídas representada pelo princípio da segurança jurídica. Ora, não se trata de situação onde razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social estejam presentes para demandar a aplicação do cânone. Não há que se falar em tranqüilização das relações administrativas, porque desde o início da votação das referidas Leis, a revogada e a atual, existia a absoluta falta de consenso para seu encaminhamento, no seio do Poder Judiciário, bem prenunciando, ipso facto, a possibilidade de que os atos administrativos do Tribunal,  fulcrados no dispositivo de duvidosa legitimidade,  pudessem ser invalidados em decorrência dos efeitos inerentes à fiscalização abstrata de constitucionalidade. Onde sempre houve questionamentos não é possível deduzir-se a existência de confiança nos atos normativos pelos beneficiários. 

Resumindo as considerações expendidas, as transformações dos cargos nos Tribunais de Justiça e Alçada em uma única carreira representada pelo novo cargo de Oficial Superior Judiciário que implicaram elevação do nível de complexidade das atribuições, com mudança de responsabilidade, elevação de escolaridade e majoração das vantagens pecuniárias, apresentam-se inviáveis e incompatíveis substancialmente com o disposto nos artigos 19, inciso I, 20, caput  e 31, §§ 2º e 3º, todos da Constituição Estadual, reclamando pois o controle jurisdicional “in abstracto” e concentrado da constitucionalidade, via da presente demanda.

4. ISSO POSTO, o MINISTÉRIO PÚBLICO pugna pela integral procedência do pedido inicial a fim de que seja declarado inconstitucional e retirado do ordenamento jurídico, com efeitos ex tunc, o § 2º do artigo 2º, da Lei Estadual nº 11.291, de 23 de dezembro de 1998, por ofensa aos artigos 19, inciso I; 20, caput, e 31, §§ 2º e 3º, todos, da Constituição Estadual, caracterizado que foi o vício de inconstitucionalidade material.

Porto Alegre, 08 de outubro de 2001.

CLÁUDIO BARROS SILVA,
Procurador-Geral de Justiça.
CRLP/ARG
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