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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, por seu PROCURADOR DE JUSTIÇA interino, no uso de suas atribuições, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, da Constituição Estadual, promove a presente

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico do artigo 342 da Lei Complementar n.º 3.673, de 24 de junho de 1991, do Município de Caxias do Sul, que estabelece o Estatuto que institui e regula o Regime Jurídico Único dos Servidores Públicos do Município de Caxias do Sul e dá outras providências, pelas seguintes razões de direito:

1. O dispositivo impugnado foi vazado com a seguinte redação:

Art. 342. É autorizada a transferência de servidor de um para outro quadro do Município, desde que haja cargo idêntico e vaga, e se verifique o interesse da Administração, ressalvado o direito de concordância do servidor.
2. A presente ação direta de inconstitucionalidade tem por fundamento a violação à regra constitucional do concurso público, estabelecida nos artigos 20, caput, da Constituição Estadual, e 37, inciso II, da Constituição Federal, in verbis:

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 provimento em comissão, declaradas em lei de livre nomeação e exoneração. 

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

[...]

II – a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração.

Tais dispositivos são de observância cogente pelos Municípios, consoante estabelece o artigo 8º, caput, da Carta da Província, in verbis:

Art. 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

O ordenamento constitucional vigente veda o provimento de cargos e empregos públicos mediante transferência ou qualquer outra forma de investidura que não seja a realizada por meio de concurso público, salvo na hipótese da nomeação para o exercício de cargos em comissão.

O dispositivo impugnado permite a transferência de servidores de um para outro quadro do Município de Caxias do Sul. Todavia, esta forma de provimento derivado de cargos públicos, a exemplo da ascensão, é inadmissível à luz das normas constitucionais incidentes à espécie

Sobre o tema, colhe-se o ensinamento de José dos Santos Carvalho Filho
, que conceitua a transferência como a passagem do servidor de seu cargo efetivo para outro de igual denominação, em quadro funcional diverso, porém adverte que, diuturnamente, ela só é admitida se o servidor for aprovado em concurso público, nos termos do artigo 37, inciso II, da Constituição Federal.

Corroborando o entendimento ora esposado, destaca-se o seguinte excerto do parecer do Ministério Público de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, em que fica expresso que a transferência de um servidor de um quadro para outro, autorizada pela lei objurgada, é manifestamente inconstitucional, in verbis (fls. 11/3):

De conseguinte, a passagem de um servidor de um quadro para outro – inobstante o nome legal que se empreste ao procedimento – não admissível, porque inconstitucional toda forma de provimento derivado em cargo diverso do que detém o servidor (ainda que o novo cargo tenha o mesmo nome, as mesmas atribuições, os mesmos requisitos e os mesmos vencimentos), por se tratar de cargo pertencente a uma outra carreira, de outro quadro, de outro órgão (ainda que dentro do mesmo Poder), para o qual o servidor não logrou ser aprovado por competitório público.

(Grifo no original).

No plano infraconstitucional, a Lei Complementar Estadual n.º 10.098/1998 (Estatuto dos Servidores Públicos Civis do Estado do Rio Grande do Sul) estabelece as seguintes formas provimento de cargo público, ex vi do artigo 10: nomeação, readaptação, reintegração, reversão, aproveitamento e recondução. Tal conjuntura, à evidência, amolda-se perfeitamente à regra grafada no artigo 20 da Constituição Estadual.

Já no plano federal, cumpre destacar que a Lei n.º 8.112/1990 incluía, em sua redação originária, a transferência e a ascensão como forma de provimento de cargo público, ex vi do artigo 8º da norma. Entretanto, tais possibilidades foram sacadas do ordenamento jurídico pela Lei n.º 9.527/1997, remanescendo, atualmente, portanto, as mesmas formas de provimento encontradas na norma de regência dos servidores públicos do nosso Estado.

O Supremo Tribunal Federal, instado a manifestar-se sobre o tema, há muito decidiu pela ilegitimidade constitucional de formas de ingresso em carreira diversa daquela para a qual o servidor prestou concurso público, a exemplo da transferência, conforme se verifica nas seguintes ementas de julgamento:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ASCENSAO OU ACESSO, TRANSFERENCIA E APROVEITAMENTO NO TOCANTE A CARGOS OU EMPREGOS PUBLICOS. - O CRITÉRIO DO MÉRITO AFERIVEL POR CONCURSO PÚBLICO DE PROVAS OU DE PROVAS E TITULOS E, NO ATUAL SISTEMA CONSTITUCIONAL, RESSALVADOS OS CARGOS EM COMISSAO DECLARADOS EM LEI DE LIVRE NOMEAÇÃO E EXONERAÇÃO, INDISPENSAVEL PARA CARGO OU EMPREGO PÚBLICO ISOLADO OU EM CARREIRA. PARA O ISOLADO, EM QUALQUER HIPÓTESE; PARA O EM CARREIRA, PARA O INGRESSO NELA, QUE SÓ SE FARA NA CLASSE INICIAL E PELO CONCURSO PÚBLICO DE PROVAS OU DE PROVAS TITULOS, NÃO O SENDO, POREM, PARA OS CARGOS SUBSEQUENTES QUE NELA SE ESCALONAM ATÉ O FINAL DELA, POIS, PARA ESTES, A INVESTIDURA SE FARA PELA FORMA DE PROVIMENTO QUE E A "PROMOÇÃO". ESTAO, POIS, BANIDAS DAS FORMAS DE INVESTIDURA ADMITIDAS PELA CONSTITUIÇÃO A ASCENSAO E A TRANSFERENCIA, 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, INSITAS AO SISTEMA DE PROVIMENTO EM CARREIRA, AO CONTRARIO DO QUE SUCEDE COM A PROMOÇÃO, SEM A QUAL OBVIAMENTE NÃO HAVERA CARREIRA, MAS, SIM, UMA SUCESSÃO ASCENDENTE DE CARGOS ISOLADOS. - O INCISO II DO ARTIGO 37 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL TAMBÉM NÃO PERMITE O "APROVEITAMENTO", UMA VEZ QUE, NESSE CASO, HÁ IGUALMENTE O INGRESSO EM OUTRA CARREIRA SEM O CONCURSO EXIGIDO PELO MENCIONADO DISPOSITIVO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE QUE SE JULGA PROCEDENTE PARA DECLARAR INCONSTITUCIONAIS OS ARTIGOS 77 E 80 DO ATO DAS DISPOSIÇÕES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. (STF, ADI n.º 231/RJ, Tribunal Pleno, rel. Ministro Moreira Alves, j. 05/08/1992, DJ 13/11/1992).

Ação direta de inconstitucionalidade. Formas de provimento derivado. Inconstitucionalidade. - Tendo sido editado o Plano de Classificação dos Cargos do Poder Judiciário posteriormente à propositura desta ação direta, ficou ela prejudicada quanto aos servidores desse Poder. - No mais, esta Corte, a partir do julgamento da ADIN 231, firmou o entendimento de que são inconstitucionais as formas de provimento derivado representadas pela ascensão ou acesso, transferência e aproveitamento no tocante a cargos ou empregos públicos. Outros precedentes: ADIN 245 e ADIN 97. - Inconstitucionalidade, no que concerne às normas da Lei nº 8.112/90, do inciso III do artigo 8º; das expressões ascensão e acesso no parágrafo único do artigo 10; das expressões acesso e ascensão no § 4º do artigo 13; das expressões ou ascensão e ou ascender no artigo 17; e do inciso IV do artigo 33. Ação conhecida em parte, e nessa parte julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos e das expressões acima referidos. (STF, ADI n.º 837/DF, Tribunal Pleno, rel. Ministro Moreira Alves, j. 27/08/1998, DJ 25/06/1999). (Grifo acrescido).

Tal inteligência impulsionou a edição da Súmula n.º 685 do Pretório Excelso, segundo a qual “é inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em concurso público destinado ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na qual anteriormente investido”. (Grifo acrescido).

Mais recentemente, aquela Suprema Corte tem reafirmado tal inteligência. Veja-se, por oportuno, o fundamento que escora as seguintes ementas de julgamento:

I.Servidor Público: estabilidade extraordinária (ADCT/CF/88, art. 19). O Tribunal tem afirmado a sujeição dos Estados-membros às disposições da Constituição Federal relativas aos servidores públicos, não lhes sendo dado, em particular, restringir ou ampliar os limites da estabilidade excepcional conferida no artigo 19 do ato federal das disposições transitórias. II. Estabilidade excepcional (Art. 19 ADCT): não implica efetividade no cargo, para a qual é imprescindível o concurso público (v.g. RE 181.883, 2ª T., Corrêa, DJ 27.02.98; ADIns. 88-MG, Moreira, DJ 08.09.00; 186-PR, Rezek, DJ 15.09.95; 2433-MC, Corrêa, DJ 24.8.01). III. Concurso público: exigência incontornável para que o servidor seja investido em cargo de carreira diversa. 1. Reputa-se ofensiva ao art. 37, II, CF, toda modalidade de ascensão de cargo de uma carreira ao de outra, a exemplo do "aproveitamento" de que cogita a norma impugnada. 2. Incidência da Súmula/STF 685 ("É inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovação em concurso público destinado ao seu provimento, em cargo que não integra a carreira na qual anteriormente investido"). IV. Ação direta de inconstitucionalidade julgada procedente, para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 25, 26, 29 e 30 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias da Constituição do Estado do Ceará. (STF, ADI n.º 289/CE, Tribunal Pleno, rel. Ministro Sepúlveda Pertence, J. 09/02/2007, DJ 16/03/2007). (Grifo acrescido).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO. SERVIDOR PÚBLICO. CARGOS PÚBLICOS. MESMA CARREIRA. PROMOÇÃO. CONSTITUCIONALIDADE. 1. A investidura de servidor público efetivo em outro cargo depende de concurso público, nos termos do disposto no artigo 37, II, da CB/88, ressalvada a hipótese de promoção na mesma carreira. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento. (STF, RE n.º 461.792 AgR/MA, rel. Ministro Eros Grau, j. 24/06/2008, DJE 15/08/2008).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DO ESTADO DO CEARÁ. PROVIMENTO DERIVADO DE CARGOS. INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA AO DISPOSTO NO ART. 37, II, DA CF. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. I - São inconstitucionais os artigos da Lei 13.778/2006, do Estado do Ceará que, a pretexto de reorganizar as carreiras de Auditor Adjunto do Tesouro Nacional, Técnico do Tesouro Estadual e Fiscal do Tesouro Estadual, ensejaram o provimento derivado de cargos. II - Dispositivos legais impugnados que afrontam o comando do art. 37, II, da Constituição Federal, o qual exige a realização de concurso público para provimento de cargos na Administração estatal. III - Embora sob o rótulo de reestruturação da carreira na Secretaria da Fazenda, procedeu-se, na realidade, à instituição de cargos públicos, cujo provimento deve obedecer aos ditames constitucionais. IV - Ação julgada procedente. (STF, ADI n.º 3.857/CE, Tribunal Pleno, rel. Ministro Ricardo Lewandowski, j. 18/12/2008, DJE 27/02/2009). (Grifo acrescido).

Logo, considerando que o artigo 342 da Lei Complementar n.º 3.673, de 24 de junho de 1991, do Município de Caxias do Sul, revela uma forma inconstitucional de provimento derivado de cargo público, para carreira diversa, resta clara a sua inconstitucionalidade, com espeque nos fundamentos antes delineados.

3. Do exposto, requer o Ministério Público do Rio Grande do Sul, por seu Procurador-Geral de Justiça interino, que, recebida e autuada esta, seja(m):

a) notificadas as autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da lei impugnada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) citado o Senhor Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual;

c) por fim, julgado integralmente procedente o pedido, declarando-se a inconstitucionalidade do artigo 342 da Lei Complementar n.º 3.673, de 24 de junho de 1991, do Município de Caxias do Sul,  por afronta aos artigos 8º, caput, e 20, caput, da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, inciso II, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 10 de março de 2011.

JOSÉ BARRÔCO DE VASCONCELLOS,

Procurador-Geral de Justiça, interino.

FFC/HHZ/KMS

� CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 671.
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