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ARGUIÇÃO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE.

PLANO DE CARGOS E SALÁRIOS DE SERVIDORES ESTATUTÁRIOS DO MUNICÍPIO DE PASSO FUNDO (Lei Complementar n.º 202/2008). REGRA COM Adicional de escolaridade QUE SÓ BENEFICIA SERVIDORES CUJA ESCOLARIDADE MÍNIMA EXIGIDA PARA O CARGO FOR SUPERADA PELO COMPLETAMENTO DO NÍVEL SEGUINTE DO ENSINO FORMAL. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO FORMAL E MATERIAL AOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DA IGUALDADE E DA RAZOABILIDADE.

No caso, a expressão ora coarctada está inscrita no caput do art. 7º do Plano de Cargos e Salários (PCS) dos Servidores Estatutários do Município de Passo Fundo (Lei Complementar n.º 202/2008), cujo enunciado prescreve que “os servidores cuja escolaridade mínima para o cargo seja ensino fundamental completo terão direito a um adicional de escolaridade de 5% (cinco por cento), quando concluírem o ensino médio”. 

No ponto, anote-se que o referido adicional de escolaridade não está solitáriono PCS em tela, pois o seu art. 8º atribui idêntico adicional, mas de 10%, para servidor cuja escolaridade mínima para o cargo seja o ensino médio completo, quando ele concluir um curso de graduação (= curso superior) reconhecido pelo Ministério da Educação e Cultura, mas somente se a titulação apresentada for da área de atuação do funcionário (§ 2º do citado art. 8º).
Nesse PCS, então, os adicionais de escolaridade em tela carecem de universalidade, tendo sido instituídos como uma ferramenta de indução para que servidores titulares de determinados cargos verticalizem os seus conhecimentos formais em benefício do serviço público, segundo os critérios setoriais previamente selecionados e definidos pela Administração Municipal. 
Nessa moldura, a expressão “completo”, ora coactada na regra em tela, também prevista na sua consorte, não padece de inconstitucionalidade formal e/ou material, porque o critério básico nelas fixado é tão-só remissivo ao requisito de escolaridade mínima exigido dos candidatos que se inscreveram no concurso público destinado ao provimento republicano dos cargos editalizados, os quais, a final, foram aprovados, classificados, empossados e titularizados no serviço público municipal.

Ademais, a expressão em tela também não arrosta, por qualquer forma, os princípios constitucionais da igualdade e da razoabilidade, porque ela está ensartada em regras de diploma que dispõe sobre plano de carreira, cargos, salários e demais vantagens remuneratórias de servidores públicos municipais titulares de cargo efetivo, âmbito em que os seus benefícios devem ser estruturalmente igualitários para os cargos iguais entre si, todavia não se aplicando, conjunturalmente, entre os cargos que se desigualam por funções, níveis, padrões e graus desiguais, como não poderia deixar de ser num marco legal desta espécie.
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	JOACIR ANTONIO TURELLO 
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar improcedente a Arguição de Inconstitucionalidade, vencidos os Desembargadores Alexandre Mussoi Moreira (Relator), Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Glênio José Wasserstein Hekman, Tasso Caubi Soares Delabary, Túlio de Oliveira Martins, Eduardo Uhlein, Danúbio Edon Franco, Gaspar Marques Batista, Newton Brasil de Leão e Otávio Augusto de Freitas Barcellos. Redator para o acórdão o Desembargador Aymoré Roque Pottes de Mello.
Participaram do julgamento, além dos signatários, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Marcelo Bandeira Pereira (Presidente), Danúbio Edon Franco, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Newton Brasil de Leão, Sylvio Baptista Neto, Otávio Augusto de Freitas Barcellos, Manuel José Martinez Lucas, Elaine Harzheim Macedo, Marco Aurélio Heinz, José Aquino Flôres de Camargo, Guinther Spode, Genaro José Baroni Borges, Orlando Heemann Júnior, André Luiz Planella Villarinho, Carlos Cini Marchionatti, Cláudio Baldino Maciel, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Glênio José Wasserstein Hekman, Tasso Caubi Soares Delabary, Túlio de Oliveira Martins, Isabel Dias Almeida e Eduardo Uhlein.
Porto Alegre, 11 de março de 2013.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA
Relator, voto vencido. 

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO
Redator para o acórdão.
RELATÓRIO

Des. Alexandre Mussoi Moreira (RELATOR)
Trata-se de arguição de inconstitucionalidade suscitada, por maioria, pela Quarta Câmara Cível, nos autos da ação de cobrança movida por Joacir Antônio Turello contra o Município de Passo Fundo, objetivando a análise de constitucionalidade da expressão “completo”, constante no caput artigo 7º da Lei Complementar Municipal n.º 202/2008.

Segundo a Câmara proponente, a lei complementar hostilizada ofendeu os princípios da igualdade e da razoabilidade ao limitar o direito ao incentivo remuneratório, intitulado “adicional de escolaridade”, apenas para servidores titulares de cargos cujo requisito é escolaridade fundamental completa, ficando excluídos do adicional aqueles titulares de cargos cujo requisito de escolaridade seja o ensino fundamental incompleto (fls. 111/6).
Distribuído o feito no âmbito do Órgão Especial, em manifestação de fls.122/126, o Procurador Geral de Justiça em exercício opina pela procedência da presente argüição.

É, em síntese, o relatório.

VOTOS

Des. Alexandre Mussoi Moreira (RELATOR)

O artigo 7º da Lei Complementar Municipal n.º 202/2008 prevê que:

“Art. 7º. Os servidores cuja escolaridade mínima para o cargo seja de ensino fundamental completo terão direito a um adicional de escolaridade de 5% (cinco por cento), quando concluírem o ensino médio. 

Parágrafo único: O adicional de escolaridade previsto no caput deste artigo terá como de cálculo o vencimento padrão do servidor, e será concedido a partir de janeiro de 2010.

(...)

Art. 9º. A concessão do adicional de escolaridade dependerá de requerimento do interessado, e se dará mediante a apresentação do diploma ou certificado de conclusão do curso.”

Com razão o parecer exarado pelo Procurador-Geral de Justiça em exercício Ivory Coelho Neto, impondo-se transcrever seus fundamentos, a fim de evitar tautologia, os quais passam a ser as razões de decidir do presente voto, in verbis:  

“Não resta dúvida que a intenção da administração municipal de Passo Fundo foi a de incentivar o aprimoramento intelectual de seus servidores, notadamente aqueles com escolaridade mais baixa, a fim de que, não restando acomodados em seus cargos públicos, possam dar uma melhor prestação de serviços públicos, que é o desiderato primordial do Poder Público. 

Tal prática vem se disseminando no serviço público, no federal em particular, a teor de normas que incentivam o aprimoramento intelectual dos servidores. A Lei Federal n.º 11.415/2006, que disciplina a carreira dos servidores do Ministério Público Federal, assim prescreve:

Art. 12.  É instituído o Adicional de Qualificação - AQ destinado aos integrantes das Carreiras dos Servidores do Ministério Público da União portadores de títulos, diplomas ou certificados de ações de treinamento ou cursos de ensino médio, graduação ou pós-graduação, em sentido amplo ou estrito, nos termos do regulamento próprio.

§ 1o  O adicional de que trata este artigo não será concedido quando o curso constituir requisito para ingresso no cargo.

§ 2o  Para efeito do disposto neste artigo, só serão considerados os cursos reconhecidos e ministrados por instituições de ensino credenciadas ou reconhecidas pelo Ministério da Educação na forma da legislação específica.

§ 3o  Os cursos de pós-graduação lato sensu serão admitidos desde que com duração mínima de 360 (trezentas e sessenta) horas.

§ 4o  O Adicional de Qualificação - AQ somente será considerado no cálculo dos proventos e das pensões se o título ou o diploma forem anteriores à data da inativação, excetuado, ainda, do cômputo o disposto no inciso VI do art. 13 desta Lei.

Art. 13.  O Adicional de Qualificação - AQ incidirá sobre o vencimento básico do cargo efetivo do servidor, observado o seguinte: 

I - 12,5% (doze vírgula cinco por cento), aos portadores de título de Doutor;

II - 10% (dez por cento), aos portadores de título de Mestre;

III - 7,5% (sete vírgula cinco por cento), aos portadores de Certificado de Especialização;

IV - 5% (cinco por cento), aos portadores de diploma de curso superior;

V - 2,5% (dois vírgula cinco por cento), exclusivamente aos ocupantes do cargo de auxiliar portadores de certificado de ensino médio;

VI - 1% (um por cento), ao servidor que possuir conjunto de ações de treinamento que totalize pelo menos 120 (cento e vinte) horas, observado o limite máximo de 3% (três por cento).

No mesmo norte, a Lei Federal n.º 11.416/2006, a qual dispõe sobre carreiras dos servidores do Poder Judiciário da União: 

Art. 14.  É instituído o Adicional de Qualificação – AQ destinado aos servidores das Carreiras dos Quadros de Pessoal do Poder Judiciário, em razão dos conhecimentos adicionais adquiridos em ações de treinamento, títulos, diplomas ou certificados de cursos de pós-graduação, em sentido amplo ou estrito, em áreas de interesse dos órgãos do Poder Judiciário a serem estabelecidas em regulamento.

§ 1o  O adicional de que trata este artigo não será concedido quando o curso constituir requisito para ingresso no cargo.

§ 2o  (VETADO)
§ 3o  Para efeito do disposto neste artigo, serão considerados somente os cursos e as instituições de ensino reconhecidos pelo Ministério da Educação, na forma da legislação.

§ 4o  Serão admitidos cursos de pós-graduação lato sensu somente com duração mínima de 360 (trezentas e sessenta) horas.

§ 5o  O adicional será considerado no cálculo dos proventos e das pensões, somente se o título ou o diploma forem anteriores à data da inativação, excetuado do cômputo o disposto no inciso V do art. 15 desta Lei.

Art. 15.  O Adicional de Qualificação – AQ incidirá sobre o vencimento básico do servidor, da seguinte forma:

I - 12,5% (doze vírgula cinco por cento), em se tratando de título de Doutor;

II - 10% (dez por cento), em se tratando de título de Mestre;

III - 7,5% (sete vírgula cinco por cento), em se tratando de certificado de Especialização;

IV – (VETADO)
V - 1% (um por cento) ao servidor que possuir conjunto de ações de treinamento que totalize pelo menos 120 (cento e vinte) horas, observado o limite de 3% (três por cento).

De plano verifica-se que as normas federais acima referidas se destinaram a todos os servidores e cargos, não fazendo qualquer diferenciação entre eles, exceto o fato de não ser considerado o título que já é requisito para o desempenho do cargo ocupado pelo servidor. Na mesma linha trilharam as Leis n.ºˢ 12.256/2010 e 12.300/2010, que disciplinam as carreiras de servidores da Câmara dos Deputados e do Senado Federal.

Nota-se, claramente, que a intenção das normas antes citadas é a de aperfeiçoar a qualidade da prestação do serviço público posto à disposição do cidadão e, no caso da Lei Federal n.º 11.415/2006, é aceito o diploma de ensino médio, presumindo-se que haja, nos quadros do Ministério Público Federal, cargos cujo requisito de escolaridade é o ensino fundamental, não havendo nenhuma menção a ser completo ou incompleto, abarcando as duas situações. 

E isso é assim porque a Constituição Federal impõe como objetivo fundamental da Repúbica Federativa do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.

O professor Celso Antônio Bandeira de Mello
, discorrendo sobre a correlação lógica entre o fator de discrímen e a desequiparação procedida pela norma, refere que o ponto nodular para exame da correção de uma regra em face do princípio isonômico reside na existência ou não de correlação lógica entre o fator erigido em critério de discrímen e a discriminação legal decidida em função dele. Há espontâneo e até inconsciente reconhecimento da juridicidade de uma norma diferenciadora quando é perceptível a congruência entre a distinção de regimes estabelecidos e a desigualdade de situações correspondentes.

Aduz o renomado administrativista que é o vínculo de conexão lógica entre os elementos diferenciais colecionados e a disparidade das disciplinas estabelecidas em vista deles, o quid determinante da validade ou invalidade de uma regra perante a isonomia.  Refere que é preciso investigar, de um lado, aquilo que é erigido em critério discriminatório e, de outro lado, se há justificativa racional para, à vista do traço desigualador adotado, atribuir o específico tratamento jurídico construído em função da desigualdade afirmada. Cita o seguinte exemplo: 

“Exemplificando para aclarar: suponha-se hipotética lei que permitisse aos funcionários gordos afastamento remunerado para assistir a congresso religioso e o vedasse aos magros. No caricatural exemplo aventado, a gordura ou esbeltez é o elemento tomado como critério distintivo. Em exame perfunctório parecerá que o vício de tal lei, perante a igualdade constitucional, reside no elemento fático (compleição corporal) adotado como critério. Contudo, este não é, em si mesmo, fator insuscetível de ser tomado como fato deflagrador de efeitos jurídicos específicos. O que tornaria inadmissível a hipotética lei seria a ausência de correlação entre o elemento de discrímen e os efeitos jurídicos atribuídos a ela. Não faz sentido algum facultar aos obesos faltarem ao serviço para congresso religioso porque entre uma coisa e outra não há qualquer nexo plausível. Todavia, em outra relação, seria tolerável considerar a tipologia física como elemento discriminatório. Assim, os que excedem certo peso em relação à altura não podem exercer, no serviço militar, funções que reclamem presença imponente.”

Assim, considerando o acima exposto, relativamente à fixação de critérios para a identificação de eventual desrespeito ao princípio da igualdade, como observado pelo apelante e referido pelo Revisor e Redator do acórdão das fls. 111-116:

“Diante disso, no caso em voga, podemos constatar que: I – o elemento tomado como fator de desigualação é o grau de exigência mínima de estudo – art. 7º da LC 202/08 – que, no caso, é a discriminação entre ensino fundamental completo e incompleto; II – Já quanto à correlação lógica entre o fator de discrimen e o tratamento jurídico diferenciado – correlação entre o critério da exigência mínima de estudo e a concessão do adicional de escolaridade – não há nenhuma justificativa racional para a  exclusão dos servidores locados em cargos com exigência de escolaridade menor. Não havendo fundamento lógico algum na concessão do adicional a alguns servidores e a negação a outros. III – O fator eleito para a desigualação dos servidores está, dessa forma, totalmente desvinculado com os preceitos da ordem constitucional estabelecida, haja vista que contrariam, em especial, os arts. 3º, IV e 5º caput, inciso I da CF/88.

7. Nesta senda, não deve ser negado o adicional de escolaridade aos servidores públicos municipais que desempenham cargos com exigência mínima de ensino fundamental incompleto, pois, o fator usado como diferenciação não está de acordo com a ordem constitucional, sendo esta diferenciação, então, inconstitucional.”

Poder-se-ia argumentar, ainda, que o cargo, cujo requisito é o ensino fundamental incompleto, como no presente caso, é o de Operador de Máquinas Rodoviárias e, para tal desempenho, ter ou não o ensino médio não faria qualquer diferença. Não se pode olvidar, no entanto, que um motorista tem de conhecer legislação de trânsito, novas figuras típicas penais, uso correto de EPIs, quando se sabe que quanto maior for seu aprimoramento intelectual, tanto melhor será seu desempenho funcional e, por consequência, o serviço público prestado pela municipalidade. Não é de justiça, pois, a discriminação preconizada pela norma atacada.

Com relação à Súmula 339 do Supremo Tribunal Federal, a qual prevê que não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de servidores públicos sob fundamento de isonomia, pensamos que a mesma não se aplica ao caso telado, haja vista que não se trata de aumento de vencimentos em função de isonomia de cargos ou funções, não havendo equiparação de vencimentos de um cargo a outro, mas de acréscimo pecuniário ao vencimento do cargo resultante de apresentação de certificado de conclusão de ensino médio, já previsto em Lei para quem titula cargo cujo requisito seja o ensino fundamental completo.”

Deste modo, é de ser declarada, incidenter tantum, a inconstitucionalidade parcial, com redução de texto, da Lei Complementar Municipal n.º 202/2008 do Município de Passo Fundo, para excluir do caput do artigo 7º a expressão “completo”, por ofensa ao princípio constitucional da igualdade. 

Ante o exposto, é o voto para que seja julgada procedente a presente argüição.
Des. Carlos Cini Marchionatti (REVISOR) - De acordo com o Relator.
Des. Aymoré Roque Pottes de Mello (REDATOR)

Pedindo a máxima vênia ao eminente Relator, aqui um membro integrante da maioria que suscitou este incidente na 4ª Câmara Cível desta Corte, o meu voto é no sentido de julgar improcedente a presente arguição incidental de inconstitucionalidade, por considerar que o preceito do art. 7º, caput, da Lei Complementar nº 202, de 03/07/2008, do Município de Passo Fundo, não contém nenhum vício formal e/ou material no plano da (in)constitucionalidade, não arrostando, por qualquer forma, os princípios da igualdade e da razoabilidade (conforme dito na origem pela maioria), porque se trata de diploma e regra que dispõem e incidem sobre o Plano de Carreira, Cargos, Salários e demais Vantagens Remuneratórias dos servidores públicos titulares de cargo efetivo no Município de Passo Fundo, âmbito em que as suas regras são - e devem ser - estruturalmente isonômicas e igualitárias para e entre os iguais e, como não poderia deixar de ser num marco legal desta espécie, natural, obrigatória e conjunturalmente desigual entre os cargos que se desigualam por níveis, padrões e graus ontologicamente desiguais. Não fora assim, aliás, não seria um Plano de Carreira, Cargos e Salários dos servidores titulares de cargo efetivo no Município de Passo Fundo.

Justifico com brevidade e, em apertada síntese, assinalo o seguinte: a regra republicana (= princípios constitucionais da igualdade e da razoabilidade, no caso) de qualquer Plano (de Carreiras) de Cargos e Salários assenta-se no princípio da igualdade estrutural para os iguais e da desigualdade conjuntural para os desiguais. E se não for assim, pode ser qualquer coisa, menos um Plano de Cargos e Salários, seja nas relações derivadas de vínculo (público estatal) estatutário, seja nas relações decorrentes de vínculo (privado) celetista. O que, decididamente, não é o caso dos autos. 

Antes, porém, para que melhor se possa compreender o que realmente está sendo aqui controvertido e se evitem revalorações tautológicas sobre a questão agitada no (exclusivo) plano investigativo da (in)constitucionalidade da regra legal sob comento, transcrevo o douto voto minoritário no julgamento do apelo originário - também vencido na suscitação deste Incidente de Inconstitucionalidade - perante a E. 4ª Câmara Cível desta Corte, da lavra do eminente Des. JOSÉ LUIZ REIS DE AZAMBUJA, verbis:
"

Pretende a parte autora, detentora do cargo de Operador de Máquinas Rodoviárias, a concessão do denominado “adicional de escolaridade” previsto no art. 7º da LC nº 202/08, porque concluiu o nível médio de ensino.



Inicialmente, lembro que, nos termos do artigo 37, caput, da Constituição Federal 
, a concessão de vantagens ao servidor público depende de expressa previsão legal. 



A relação travada entre as partes é regida por vínculo administrativo-estatutário, sendo que a Administração Pública está adstrita ao princípio da legalidade e, portanto, somente pode fazer aquilo que a lei determina. 



Nesse sentido, a lição de Celso Antônio Bandeira de Mello 
:



No Estado de Direito a Administração só pode agir em obediência à lei, esforçada nela e tendo em mira o fiel cumprimento das finalidades assinaladas na ordenação normativa.

Como é sabido, o liame que vincula a Administração à lei é mais estrito que o travado entre a lei e o comportamento dos particulares.

Com efeito, enquanto na atividade privada pode-se fazer tudo o que não é proibido, na atividade administrativa só se pode fazer o que é permitido. Em outras palavras, não basta a simples relação de não-contradição, posto que, demais disso, exige-se ainda uma relação de subsunção. Vale dizer, para a legitimidade de um ato administrativo é insuficiente o fato de não ser ofensivo à lei. Cumpre que seja praticado com embasamento em alguma norma permissiva que lhe sirva de supedâneo.



O artigo 7º da LC Municipal nº 202/08 (Estatuto dos Servidores Públicos do Município de Passo Fundo), assim dispõe quanto à matéria em debate:



Art. 7º. Os servidores cuja escolaridade mínima para o cargo seja ensino fundamental completo terão direito a um adicional de escolaridade de 5% (cinco por cento), quando concluírem o ensino médio. 

Parágrafo único – O adicional de escolaridade previsto no caput deste artigo terá como base de cálculo o vencimento padrão do servidor, e será concedido a partir de janeiro de 2010.


Observados os requisitos legais para a concessão do adicional previsto na norma supratranscrita, cumpre destacar que a parte autora ocupa o cargo de Operador de Máquinas Rodoviárias, para o qual a LC nº 028/94, que trata sobre estrutura do quadro de provimento estatutário, previu como nível de escolaridade para ingresso no serviço público a 2ª série do 1º grau, vale dizer, nível fundamental incompleto.



Portanto, a parte autora não atende a exigência legal de escoaridade mínima do cargo para a percepção do adicional, não podendo ser condenado o município ao pagamento dos referidos valores sob pena de ferimento ao princípio da legalidade.



Corroborando esse entendimento, os seguintes julgados:



APELAÇÃO CÍVEL. SERVIDOR PÚBLICO. MUNICÍPIO DE PANAMBI. ADICIONAL DE EFICIÊNCIA. MOTORISTAS. MOTORISTAS ESPECIALIZADOS. OPERADORES DE MÁQUINAS E OPERADORES DE MÁQUINAS ESPECIALIZADOS. PAGAMENTO. PREVISÃO NA LEI LOCAL. POSSIBILIDADE. Não é caso de submeter ao Órgão Pleno desta Corte de Justiça a arguição de inconstitucionalidade da parte final do art. 1º da LM n.º 1.605/97. A LM nº 1.605/97, do Município de Panambi, que regulamentou o § 3º da LM nº 1.534/86, estabeleceu o pagamento do adicional de eficiência, tão-só, aos motoristas, motoristas especializados, operadores de máquinas e operadores de máquinas especializados, não sendo possível o pagamento do benefício a servidores que exerçam cargos diversos, por falta de previsão legal, em afronta ao princípio da legalidade. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70036279636, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alexandre Mussoi Moreira, Julgado em 16/03/2011)



APELAÇÃO CÍVEL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PÚBLICO. MUNICÍPIO DE PANAMBI. ADICIONAL DE EFICIÊNCIA. AVALIAÇÃO DE DESEMPENHO FUNCIONAL. LEIS MUNICIPAIS N.ºS 1.534/96 E 1.605/97. MOTORISTAS, MOTORISTAS ESPECIALIZADOS, OPERADORES DE MÁQUINAS E OPERADORES DE MÁQUINAS ESPECIALIZADOS. ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL. AFASTAMENTO. PRINCÍPIO DA LEGALIDADE. ISONOMIA DE VENCIMENTOS. SÚMULA 339 DO STF. 1. Considerando que a matéria já foi apreciada por esta Corte, havendo o entendimento de que inexiste inconstitucionalidade, por vício material, em lei que concede adicional de produtividade (aqui denominada de adicional de eficiência) a determinados cargos, desnecessário, nos termos do parágrafo único do art. 481 do CPC submeter ao Tribunal Pleno a arguição de inconstitucionalidade da parte final do art. 1º da LM n.º 1.605/97. 2. O princípio da legalidade é base de todos os demais princípios que instruem, limitam e vinculam as atividades administrativas, sendo que a Administração só pode atuar conforme a lei. 3. De acordo com o art. 86 da LM n.º 1.534/96, poderá ser concedido a todos os servidores públicos efetivos, adicional de eficiência, consistente em percentual que será atribuído mensalmente com base em avaliação do desempenho funcional do servidor. 4. A LM n.º 1.605/97, por sua vez, regulamentou a forma de avaliação do desempenho funcional para pagamento do adicional de eficiência aos motoristas, motoristas especializados, operadores de máquinas e operadores de máquinas especializados, enquanto a LM n.º 2.009/02 conferiu a gratificação pelo desempenho funcional aos membros do Magistério. 5. Dessa forma, prevendo a legislação municipal a forma de avaliação do desempenho funcional para pagamento do adicional de eficiência apenas aos motoristas, motoristas especializados, operadores de máquinas e operadores de máquinas especializados, e gratificação pelo desempenho funcional aos membros do Magistério, inviável a concessão do aludido adicional para outros cargos, como na espécie (Servente e Atendente em Geral), sob pena de violação ao princípio da legalidade. Manutenção da sentença de improcedência. Precedentes desta Corte. 6. Além disso, o Judiciário não pode aumentar vencimentos de servidores públicos sob fundamento de isonomia, posto que não tem função legislativa. Súmula 339 do STF. APELAÇÃO DESPROVIDA. (Apelação Cível Nº 70037344215, Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 03/11/2010)



APELAÇÃO CÍVEL - SERVIDOR PÚBLICO MILITAR - PARCELA DE GRATIFICAÇÃO INSTITUÍDA PELA LEI Nº 12.203/2004 AOS DETENTORES DO POSTO DE CAPITÃO PM. A parcela equivalente a 25% da gratificação instituída no § 2º do artigo 11 da Lei nº 10.395/95 destina-se aos integrantes do posto de Capitão PM da Brigada Militar, sendo defeso ao Poder Judiciário estendê-la aos demais integrantes da Corporação, a título de isonomia, conforme a Súmula 339 do STJ. Aplicação, por igual, do art. 37, incs. X e XIII, da CF/88. APELO DESPROVIDO. (Apelação Cível Nº 70027354125, Quarta Câmara Cível, TJRS, Relator João Carlos Branco Cardoso, 14/01/2009) (grifei).



Outrossim, em que pese a argumentação da parte autora acerca de alegada ofensa aos princípios da igualdade, eficiência e legalidade, a questão analisada refere-se à possibilidade de o Poder Judiciário ou a Administração Pública estenderem vantagem ou gratificação legalmente previstas no estatuto, restrita a determinada categoria, com base no princípio da isonomia ou na equiparação salarial. 



Nesse passo, descabe ao Judiciário estender o adicional de escolaridade à parte autora sob o fundamento de dever ser observado o princípio da isonomia, porque implica afronta à Súmula 339 do STF.



Relativamente ao prequestionamento explícito da matéria ventilada no apelo, visando a evitar a oposição de embargos declaratórios, reputo prequestionados todos os dispositivos legais invocados. Os pedidos formulados foram examinados com base na legislação pertinente, desnecessário exame pontual de cada artigo suscitado no recurso. Compete ao julgador a apreciação da questão posta e não, necessariamente, o exame dos artigos de lei referidos pelas partes.



Do exposto, nego provimento ao recurso."
Renovada vênia, endosso ipsis litteris os fundamentos do douto voto minoritário, mas aqui, neste incidente de inconstitucionalidade, para afirmar inexistente vício formal e/ou material que inquine de invalidade constitucional - ainda que parcial - a regra disposta no art. 7º da Lei Complementar municipal aqui coarctada.



De largada, no plano da constitucional - formal e/ou material - da regra legal ora vergastada, faço as seguintes perguntas: o cargo de Operador de Máquinas Rodoviárias, cujo requisito republicano de acesso é, dentre outros e no caso, o nível de ensino fundamental incompleto, será melhor desempenhado por aqueles servidores titulares que tiverem o nível de ensino médio completo, ipso facto fazendo jus à concessão do denominado adicional de escolaridade previsto no art. 7º da LC nº 202/08 ? O candidato aprovado em concurso público e empossado no cargo efetivo de Operador de Máquinas Rodoviárias, já tendo completado, na data da sua posse, o nível de escolaridade do ensino médio, tem direito subjetivo à percepção do adicional de escolaridade previsto no art. 7º, caput, da LCM nº 202/2008-Passo Fundo ?

Gizo, de início, que o preceito legal impugnado pela maioria formada na E. 4ª Câmara Cível desta Corte, quando do julgamento da apelação originária desta arguição incidental de inconstitucionalidade, estabelece que "Os servidores cuja escolaridade mínima para o cargo seja ensino fundamental completo terão direito a um adicional de escolaridade de 5% (cinco por cento), quando concluírem o ensino médio". 

É óbvio que a douta maioria suscitante do presente Incidente afirma a inconstitucionalidade do termo "completo", tendo por escopo estender o adicional de escolaridade em tela a todo e qualquer servidor efetivo municipal que, titular de cargo alocado até
 o nível médio do Plano de Carreira, Cargos e Salários do Município de Passo Fundo, tiver completado o referido ensino médio (quando da posse-acesso ao cargo ? quando no exercício de cargo diferido ?).

No caso sob exame, a apelação na origem é de um operador de máquinas rodoviárias - há diversos deles na Lei Municipal de base -, e o requisito para esse cargo, como consta na Lei Complementar nº 28, de Passo Fundo, é possuir a segunda série do 1º grau. Portanto, é o atual Ensino Fundamental incompleto. 

Consta na descrição sintética deste cargo, na referida Lei Complementar nº 28: operar máquinas rodoviárias de qualquer espécie e outros equipamentos móveis. Descrição analítica: operar tratores, retroescavadeiras, motoniveladoras, guinchos, guindastes, carro plataforma, proceder a escavações, transporte de terra, compactação com rolos, aterros, taludes, abrir valetas, nivelar leitos de vias públicas, executar tarefas afins e cuidar da limpeza e conservação dos equipamentos colocados sob a sua responsabilidade; condições de trabalho, horário: período normal de 44 horas semanais; outros: usos de equipamentos de segurança individual. Requisitos para provimento: grau A, instrução 2ª série do 1º Grau; habilitação funcional: testes práticos; idade mínima: 18 anos; recrutamento: geral; progressão na linha horizontal; promoção na linha vertical; lotação: nas Secretarias onde existirem as referidas máquinas.

Passo seguinte, realço a circunstância de que a Lei Complementar nº 202/2008 dispõe sobre os padrões iniciais de  vencimentos, e outras vantagens, do Quadro de Funcionários Públicos Efetivos do Município de Passo Fundo. Trata-se, portanto, de diploma  estatutário municipal que dispõe sobre a estrutura de cargos, vencimentos e demais vantagens do Quadro de servidores municipais titulares de cargo efetivo. Aqui, reforço que, tratando-se de quadro estrutural de cargos e salários de servidores efetivos municipais, as suas regras legais obedecem a requisitos de investidura, padrões de carreira, atributos funcionais, critérios de ascensão e de remuneração certos e determinados, etc., etc., porque senão não teria sentido estruturar os cargos de carreira do serviço público municipal e graduá-los entre si, dentre outros discernimentos orgânicos, funcionais e procedimentais aplicáveis a todo e qualquer plano de cargos e salários. 

Vale também dizer: como princípio, nada deve acontecer por acaso (= oposto ao princípio da discricionariedade) na regência estatutária dos cargos criados, porque a sua mola mestra e espinha dorsal é qualiquantitativamente hierárquica, estrutural e conjunturalmente, vertical e horizontalmente, nível por nível, cargo por cargo, padrão por padrão, grau por grau, percentil por percentil, e por aí vai. 

Neste sentido, basta uma rápida leitura sobre as disposições da Lei Complementar em tela para que se verifique haver regras próprias, específicas e respectivas para os diversos níveis de cargos efetivos do Município de Passo Fundo. 

Exemplifico: o art. 1º da LC nº 202/2008 fixa os valores do vencimento básico dos padrões dos cargos de nível básico do Quadro de Funcionários, âmbito em que há oito padrões e seus respectivos graus vencimentais; o art. 2º, por sua vez, fixa a tabela de vencimentos para os cargos de nível superior do referido Quadro, comportando dois padrões e seus respectivos graus vencimentais; o art. 3º, a seu turno, dispõe sobre a tabela de vencimentos para os cargos de nível superior, em extinção, com regime de 22 horas, comportando somente um padrão/grau vencimental; o art. 5º estabelece a regra geral de que o reajuste salarial estabelecido no art. 4º aplica-se aos graus de progressão horizontal dos cargos efetivos; o art. 6º atribui gratificação de risco de vida aos cargos numerus clausus que discrimina; o art. 7º, ora parcialmente coarctado no plano constitucional, atribui um adicional de escolaridade de CINCO POR CENTO aos servidores efetivos que exercem cargo cujo requisito (mínimo) de acesso é ter o nível mínimo de escolaridade do ensino fundamental completo, auferível quando o servidor atingir o nível de escolaridade do ensino médio completo
; o art. 8º, por sua vez, atribui idêntico adicional de escolaridade, mas de DEZ POR CENTO, para o servidor cuja escolaridade mínima para o cargo seja o ensino médio completo, quando ele concluir (= completar) um curso de graduação (= curso superior) reconhecido pelo Ministério da Educação e Cultura, mas somente se a titulação apresentada for da área de atuação do funcionário (§ 2º do citado art. 8º).

Ao que se vê das referidas exemplificações normativas, o adicional de escolaridade completo em tela aplica-se, com percentuais diferenciados (leia-se: desiguais, não isonômicos), aos distintos e respectivos níveis de escolaridade exigidos, no Plano de Cargos e Salários do Município, para cada cargo efetivo criado por lei em sentido formal. E a criação de cada cargo efetivo, com todo o seu corolário atributivo e tributário, decorreu do poder discricionário do Administrador, transformado em lei em sentido formal pelo Poder Legislativo Municipal e com a sanção do Prefeito.

Diante disso, em apertada síntese, consoante apregoado no voto minoritário do ilustre Des. JOSÉ LUIZ REIS DE AZAMBUJA perante a E. 4ª Câmara Cível desta Corte, "descabe ao Judiciário estender o adicional de escolaridade à parte autora sob o fundamento de dever ser observado o princípio da isonomia, porque implica (em) afronta à Súmula 339 do STF".

E a Súmula, verbete nº 339, do Supremo Tribunal Federal, dispõe que "Não cabe ao Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos de servidores públicos sob fundamento de isonomia".

Diante do exposto, renovada vênia, mantendo o voto minoritário do eminente Des. JOSÉ LUIZ REIS DE AZAMBUJA quando do julgamento da apelação - e suscitação deste incidente - perante a 4ª Câmara Cível desta Corte, o meu voto é no sentido de julgar improcedente a presente arguição incidental de inconstitucionalidade parcial do art. 7º da Lei Complementar nº 202/2008, do Município de Passo Fundo.

É o voto.
DES. CLÁUDIO BALDINO MACIEL – Estou de acordo com o eminente Des. Aymoré. Acompanho a divergência.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Com o Relator. 

DES. GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN - Também com o Relator.

DES. TASSO CAUBI SOARES DELABARY – Acompanho o Relator.

DES. TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS – Em que pese a consistência da argumentação do Des. Aymoré, que realmente impressiona, pedindo a máxima vênia, vou acompanhar o eminente Relator.  

DES.ª ISABEL DIAS ALMEIDA - Com a vênia do eminente Relator, estou acompanhando integralmente a divergência lançada pelo Desembargador Aymoré Roque Pottes de Mello.

DES. EDUARDO UHLEIN – Senhor Presidente, participei do julgamento na 4ª Câmara Cível e fui o autor do voto majoritário que determinou a submissão desse incidente a este Egrégio Órgão Especial.

Primeiro, o art. 8º, referido pelo eminente Des. Aymoré, com a devida vênia, não está em jogo. O art. 8º fala de um adicional de escolaridade para quem concluir o Ensino Médio. Essa questão não interessa ao caso em julgamento ou ao incidente porque não há nenhum cargo no Estatuto dos Servidores de Passo Fundo cuja escolaridade necessária para ingresso seja a do Ensino Médio incompleto.

A questão se dá relativamente ao art. 7º quando o adicional de qualificação de 5% sobre o vencimento básico faz uma limitação, a meu ver e ao ver do eminente Relator e ao ver de vários Colegas que já se manifestaram, inconstitucional por limitá-lo apenas àqueles cargos cuja escolaridade mínima necessária para o acesso seja o Ensino Fundamental completo.

O Município de Passo Fundo tem vários cargos de Ensino Fundamental incompleto para seu ingresso, inclusive, como referiu o eminente Des. Aymoré, em relação a esse autor da ação que, in concreto, é um operador de máquinas, e, quando ele fez o concurso, a escolaridade necessária para ingressar nesse cargo, exigida em lei, era a de Ensino Fundamental incompleto.

Então ele, que concluiu o Ensino Médio, solicitou o adicional de 5%, que foi indeferido, evidentemente, porque a lei estabeleceu, a meu ver, insisto, de maneira anti-isonômica, e por isso inconstitucional, que a esse adicional só fazem jus os servidores cuja escolaridade para ingresso é a de Ensino Fundamental completo. E a inconstitucionalidade reside exatamente nessa discriminação, porque, para efeitos de conceder um adicional para quem concluir um Ensino Médio, não parece ser relevante ou justificável a discriminação entre se o cargo originalmente prevê a escolaridade de Ensino Fundamental completo ou incompleto. Essa é a questão. Qual seria a razão para alguém que complete o Ensino Médio receber um adicional de 5% o fato de, no cargo dele, a escolaridade exigida para ingresso seja a de Ensino Fundamental completo ou incompleto? Qual a justificativa do ponto de vista da razoabilidade ou da racionalidade nessa discriminação, nessa desigualação? Essa é a indagação.

No caso,  o eminente Des. Aymoré, no seu voto escrito, reproduz o douto voto do eminente Des. Azambuja, na Câmara, quando há invocação à Súmula 339 do Supremo Tribunal Federal. E ninguém aqui está indo contra à Súmula 339 e não se pretende conceder algo contra a isonomia. 

Justamente ao contrário, e foi por isso que se suscitou este incidente de inconstitucionalidade, para que a vulneração à isonomia, presente no texto legal ora em exame, seja extirpada.

A questão aqui é que estamos no plano da abstração da lei. O legislador poderia estabelecer que a esse adicional só concorreriam os servidores cujos cargos exigiam, para ingresso, o Ensino Fundamental completo ?

Qual seria a razão para incentivá-los, a estes apenas, a galgarem o Ensino Médio, e aí perceberem o adicional de 5%, e excluir os ocupantes de cargo cuja escolaridade inicial seja o Fundamental incompleto?

Se há – e o Município deve ter entendido que há – sentido em incentivar a escolaridade para uns, esse incentivo não pode deixar de ser estendido para outros, não pela escolaridade especificada quando do ingresso no cargo, mas porque o fim buscado pela vantagem instituída na indigitada lei – melhor eficiência e maior qualidade na prestação do serviço público como decorrência de uma melhor preparação intelectual do servidor – independe do nível de escolaridade exigido para o acesso inicial e, por isso, a previsão de que o direito à gratificação somente pode ser concedido aos titulares de cargo cujo requisito seja o fundamental “completo” trata-se de inconstitucional fator de discrimen, a chocar-se frontalmente com o direito à isonomia assegurado no art. 5º da Carta Republicana.

Ratifico aqui, portanto, o voto que proferi na Câmara e por isso, eminentes Colegas, acompanho integralmente o voto do eminente Relator.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Com a vênia do eminente Relator, acompanho a divergência inaugurada pelo eminente Des. Aymoré pelos exatos fundamentos que exarou. 

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Acompanho o eminente Relator, Senhor Presidente.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Também acompanho o Relator.

DES. ARNO WERLANG – Vênia para acompanhar a divergência. Não vejo inconstitucionalidade no caso, consoante bem demonstrado no voto divergente na câmara.

DES. NEWTON BRASIL DE LEÃO – Com o Relator.

DES. SYLVIO BAPTISTA NETO – Acompanho a divergência trazida pelo ilustre Des. Aymoré.

DES. OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS – Acompanho o Relator.

DES. MANUEL JOSÉ MARTINEZ LUCAS – Também acompanho o voto divergente do Des. Aymoré, com a vênia do eminente Relator.

DES.ª ELAINE HARZHEIM MACEDO – Acompanho a divergência instaurada pelo Des. Aymoré.

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Também estou votando com a divergência. São dois casos distintos, com escolaridade distinta, e isso é critério da Administração, que abonou com esse adicional um tipo de cargo, cuja previsão era de Ensino Fundamental completo, e o outro cargo é diferente. Se ele tem as mesmas condições ou se vai alcançar, não é o cargo que tem essa disposição. Quem escolhe o cargo que vai abonar com uma vantagem pecuniária é o administrador. Entendo que aqui não cabe essa pecha de isonomia, justamente porque não são iguais, são dois cargos absolutamente distintos.

Acompanho integralmente a divergência, Senhor Presidente.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – De acordo com a divergência instaurada pelo eminente Des. Aymoré Roque Pottes de Mello, cujos fundamentos, por serem exaustivos, apanharam a controvérsia em toda sua dimensão. 

Com efeito, não há que se falar em inconstitucionalidade por violação de princípios que, em absoluto, foram vulnerados pela lei em discussão. Aliás, esse tipo de distinção é inerente a qualquer projeto que vise estabelecer um plano de carreira, enfeixando cargos e salários.

DES. GUINTHER SPODE – Senhor Presidente, eminentes Colegas, tivemos a oportunidade de debater este assunto antes da sessão, e realmente não é tão simples como aparenta, mas convenci-me da correção da posição adotada pelo eminente Des. Aymoré, e o estou acompanhando. 
Até concluo que a lei pode não ter sido de lavra correta ou até mesmo que não faça justiça, mas inconstitucional ela não é. Até penso que, em tese, pode ter mais mérito quem ingressa com grau fundamental incompleto na atividade pública do Município de Passo Fundo, até porque ele terá que primeiro completar o fundamental para só daí poder almejar completar o grau médio e só então obter o adicional de escolaridade. Mas não é isso que a lei quis dizer, e penso que não podemos alterar a vontade do legislador, que disse claramente o que pretendia.
Caso entendêssemos de modo diverso, já estaríamos, de antemão, estabelecendo que também o art. 8º da mesma lei seria inconstitucional, porque o critério seria o mesmo, porque, se o adicional pode ser obtido pelo servidor de grau de escolaridade fundamental incompleto quando completar o grau médio, de igual modo aqueles em que prevista a situação do art. 8ª, em não tendo o grau médio, poderiam almejar o mesmo benefício no futuro, quando alcançassem obtê-lo.
No caso específico do art. 7º, de qualquer forma, que é sobre o qual fizemos a maior reflexão, penso que realmente pode até, no caso concreto, como referido aqui, eventualmente não fazer justiça, mas taxá-lo de inconstitucional parece-me que não é possível.
Estou acompanhando a divergência.
DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES – Com a divergência, Senhor Presidente.

DES. ORLANDO HEEMANN JUNIOR – Acompanho a divergência, com a devida vênia do em. Relator.

DES. ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO – Vênia ao eminente Relator, vou divergir nos termos do voto lançado pelo eminente Des. Aymoré Roque P. de Mello.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA (PRESIDENTE) – Arguição de Inconstitucionalidade nº 70049047095, de Passo Fundo – "POR MAIORIA, JULGARAM IMPROCEDENTE A ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA (RELATOR), CARLOS CINI MARCHIONATTI, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, GLÊNIO JOSÉ WASSERSTEIN HEKMAN, TASSO CAUBI SOARES DELABARY, TÚLIO DE OLIVEIRA MARTINS, EDUARDO UHLEIN, DANÚBIO EDON FRANCO, GASPAR MARQUES BATISTA, NEWTON BRASIL DE LEÃO E OTÁVIO AUGUSTO DE FREITAS BARCELLOS. REDATOR PARA O ACÓRDÃO O DESEMBARGADOR AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO."







� In Conteúdo Jurídico do Princípio da Igualdade. 3ª edição, 11ª tiragem, Editora Malheiros, São Paulo, 2003, p.37


� Constituição Federal de 1988:


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: [...]


� MELLO, Celso Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Malheiros editores, 2010, p. 960.


� O Plano de Carreira em tela prevê vários níveis de escolaridade, como requisito de acesso (leia-se: concurso público), para os respectivos cargos efetivos que contempla. Dentre eles, exemplifico os seguintes: cargos de nível de escolaridade de ensino fundamental incompleto; cargos de nível de escolaridade de ensino fundamental completo; cargos de nível de ensino médio completo; e cargos de nível de escolaridade de ensino superior completo. Neste espectro, é juridicamente insustentável defender que o adicional de escolaridade ora sub judice (deferido, na LC em tela, aos servidores titulares de cargo efetivo em que exigido, como modo de acesso ao cargo, o nível de ensino fundamental completo), deve ser auferido, também, com base nos princípios constitucionais da igualdade e da razoabilidade, aos servidores cujos cargos efetivos exigem, como modo de acesso ao cargo, o nível de escolaridade superior completo.  


� Quais são esses cargos ? quais as atribuições legais previstas para cada um deles ? quais os benefícios que advirão ao serviço público do Município de Passo Fundo, cargo por cargo, com esta progressão educacional formal do servidor efetivo com - prévio e obrigatório - nível de escolaridade fundamental completo ?
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