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GRS

Nº 70071832547 (Nº CNJ: 0393448-85.2016.8.21.7000)

2016/Cível


INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Artigo 44 da Lei Municipal nº 5.098/2005, com redação dada pela Lei Municipal nº 5.109/2005 do Município de Pelotas. CONCURSO PÚBLICO. SERVIDORA PÚBLICA CEDIDA. ASCENSÃO FUNCIONAL. AGRESSÃO CONSTITUCIONAL. art. 37, inciso II, CF. art. 20, caput, CE. SÚMULA VINCULANTE Nº 43.

- Procede a presente arguição de inconstitucionalidade, tendo em vista que atenta contra o princípio constitucional do concurso público, o qual dispõe que o acesso aos cargos públicos dar-se-á via provas ou provas e títulos, com ressalva dos cargos de livre nomeação e exoneração. 

- Entendimento do Supremo Tribunal Federal no sentido de banir o acesso, ascensão ou reenquadramento funcional, que constitui forma de provimento de cargo em carreira diversa daquela para a qual o servidor ingressou no serviço público.
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Arguição de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70071832547 (Nº CNJ: 0393448-85.2016.8.21.7000)


	Comarca de Pelotas

	COLENDA 3 CAMARA CIVEL 


	PROPONENTE

	EUNICE DE RAMOS DA SILVA 


	INTERESSADO

	MUNICIPIO DE PELOTAS 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente o Incidente de Inconstitucionalidade.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Rui Portanova, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Irineu Mariani, Marco Aurélio Heinz, José Aquino Flôres de Camargo, Luís Augusto Coelho Braga, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro (IMPEDIDO), João Batista Marques Tovo, Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Túlio de Oliveira Martins, Catarina Rita Krieger Martins, Diógenes Vicente Hassan Ribeiro, Ricardo Torres Hermann, Alberto Delgado Neto e Ana Paula Dalbosco.

Porto Alegre, 12 de dezembro de 2016.
DES. GELSON ROLIM STOCKER, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Gelson Rolim Stocker (RELATOR)

Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela 3ª Câmara Cível desta Corte que, nos autos do recurso de apelação interposto por EUNICE DE RAMOS DA SILVA da sentença que julgou improcedente ação ordinária, ajuizada contra o MUNICÍPIO DE PELOTAS.

Sustenta o órgão fracionário que o art. 44 da Lei Municipal nº5.098/05, com redação dada pela Lei nº 5.109/05, dispõe sobre a possibilidade da cedência e o enquadramento dos servidores cedidos no Padrão Básico Salarial Legislativo para o fim de recebimento de diferenças salariais inerentes ao cargo ocupado no novo setor. Manifesta que a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia em concurso público, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão e as funções de confiança, sendo que, no caso em comento, há a possibilidade de servidores obterem vencimentos relativos a cargos para o qual não foram concursados, em evidente afronta aos princípios da legalidade e do acesso aos cargos públicos. Pondera que a questão deve ser analisada pelo Órgão Especial da Corte, em atenção ao disposto no art. 97 da Constituição Federal e art. 209 do Regimento Interno deste Tribunal.

Distribuídos os autos ao Tribunal Pleno dessa Corte de Justiça, aportou parecer do Procurador Geral de Justiça o qual se manifestou pelo conhecimento do incidente e, no mérito, por sua procedência.

É o relatório.

VOTOS

Des. Gelson Rolim Stocker (RELATOR)

Trata-se de arguição de inconstitucionalidade nos autos de ação ordinária em que pretende a parte autora a readequação de sua remuneração, de acordo com avanços a que teria direito, condenando o Município demandado ao pagamento das diferenças quanto aos meses anteriores. Refere na inicial que é servidora do Município de Pelotas desde 01/04/1991, tendo sido cedida à Câmara Municipal Vereadores em 04/11/2008, passando a exercer as funções de Agente de Portaria e Segurança e recebendo adicional de risco de vida de 75% sobre seus vencimentos básicos. Menciona que a legislação municipal estabelece que os servidores que ocupam cargo do grupo de apoio complementar legislativo devem progredir de um PBS para o outro a cada 02 anos de servido, inclusive, para cedidos, o que não vem ocorrendo.

Por conseguinte, o órgão fracionário manifesta acerca do exame da constitucionalidade do art. 44 da Lei Municipal nº 5.098/2005, cuja redação foi alterada pela Lei nº 5.109/2005, que assim dispõem:

Art. 44, Lei Municipal nº 5.098/2005:

Os cedidos manterão todos os direitos referentes a seus cargos ou empregos no órgão de origem, podendo receber diferenças de remuneração básica se a prestada pelo mesmo serviço, na Câmara Municipal, for de maior valor.

Parágrafo único: Tal diferença de remuneração, independentemente do tempo de percepção, não incorporará para nenhum efeito.

Alteração da Lei Municipal nº 5.098/2005:

Os cedidos manterão todos os direitos referentes a seus cargos ou empregos no órgão de origem, devendo receber diferenças de remuneração básica se a prestada pelo mesmo serviço, na Câmara Municipal, for de maior valor.

§1º - Para efeito do enquadramento dos cedidos no Padrão Básico Legislativo (PBS), será computado todo o tempo de serviço prestado de origem, tanto como estatutário como no regime da Consolidação das Leis Trabalhistas, assim como o tempo de serviço prestado a própria Câmara Municipal.

§2º- Depois de 3 (três) anos de efetivo serviço prestado a Câmara Municipal, poderá o cedido exercer as funções gratificadas previstas na legislação, observando-se o cargo em que o mesmo foi enquadrado.

§3º - A diferença de remuneração paga em decorrência do presente artigo, independentemente do tempo de percepção, não incorporará para nenhum efeito. 

Em compasso, veja-se o que dispõe o art. 37, inciso II, da Constituição Federal:

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;

Ainda, o art. 20, caput, da Constituição Estadual do Rio Grande do Sul, o qual é de observância obrigatória pelos Municípios, a teor do que determina o art. 8º: 

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, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

Art. 8.º  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.

Neste diapasão, é sabido que o ingresso em qualquer cargo público apenas é realizado via concurso público de provas ou de provas e de títulos, salvo casos de nomeações para cargos de confiança, de livre nomeação e exoneração, e que envolvem situações de direção e assessoramento. Nota-se o que consagra o §4º do art. 20 da Constituição Estadual, cujo caput foi acima transcrito:

§ 4.º  Os cargos em comissão destinam-se à transmissão das diretrizes políticas para a execução administrativa e ao assessoramento.

Observa-se que não há outra hipótese permitida constitucionalmente para ingresso em cargo público, de modo a hipótese prevista na lei do Município de Pelotas não se coaduna com o Ordenamento Jurídico.

Ainda, o teor da Súmula vinculante 43 do Supremo Tribunal Federal:

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. STF. Plenário. Aprovada em 08/04/2015 (Info 780).

A conclusão exposta nesta Súmula Vinculante já era prevista na Súmula 685 do STF (de 24/09/2003) e que tem a mesma redação.

Neste viés, importa recordar que provimento é o ato pelo qual o cargo público é preenchido, com a designação de seu titular, sendo que existem duas formas de provimento, o originário e o derivado. Por conseguinte, o que a Súmula Vinculante proíbe é a chamada ascensão funcional (também conhecida como acesso ou transposição).

A ascensão funcional, neste diapasão, é a progressão funcional do servidor público entre cargos de carreiras distintas e ocorre quando o servidor é promovido para um cargo melhor, sendo este, no entanto, integrante de uma carreira diferente.

Segundo Hely Lopes Meirelles
, os cargos se distribuem em classes e carreiras, que integram quadros. Carreira é “o agrupamento de classes da mesma profissão ou atividade, escalonadas segundo a hierarquia do serviço, para acesso privilegiado dos titulares dos cargos que integram, mediante provimento originário” .

Portanto, a ascensão funcional é inconstitucional porque a Constituição Federal de 1988, conforme já exposto, afirma que a pessoa somente pode assumir um cargo público após aprovação em concurso público (art. 37, inciso II), salvo as hipóteses excepcionais previstas no texto constitucional. Desse modo, a ascensão viola o princípio do concurso público.

Veja esta decisão do STF bem elucidativa:

 (...) O Supremo Tribunal Federal fixou entendimento no sentido de banir o acesso ou ascensão, que constitui forma de provimento de cargo em carreira diversa daquela para a qual o servidor ingressou no serviço público. (...) STF. 2ª Turma. RE 602795 AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgado em 16/03/2010).

Importa salientar que a Súmula Vinculante em questão não veda a promoção, desde que seja na mesma carreira, haja vista que a promoção é a passagem (desenvolvimento funcional) do servidor público de um cargo para outro melhor, tudo dentro da mesma carreira. O que veda é a ascensão para uma carreira diversa daquela objeto do primeiro provimento efetivo, sem o correspondente concurso público, como no caso dos autos.

Portanto, não sobram dúvidas de que a hipótese buscada pela autora não é constitucional, devendo ser reconhecida sua inconstitucionalidade.

O concurso público dá direito ao provimento originário a determinada carreira, sendo inconstitucional a transferência para cargo de outra carreira, caso em que o servidor deverá prestar o concurso público próprio da outra carreira que almeja seguir.
Na situação em comento, veja-se que a norma possibilita que os servidores cedidos sejam investidos e readequados em cargos diversos pelos quais prestaram concurso público, deixando de atentar para os requisitos legais e identidade funcional da função respectiva do cargo. Denota-se, portanto, claramente, afronta ao texto constitucional.
Nesse contexto, diante de todo o exposto, padece de inconstitucionalidade material o art. 44 da Lei Municipal nº 5.098/2005, com redação dada pela Lei Municipal nº 5.109/2005, merecendo acolhimento o incidente suscitado.

DISPOSITIVO.

Ante o exposto, voto no sentido de ser julgado procedente o presente incidente instaurado com base no art. 97 da Constituição Federal, declarando a inconstitucionalidade do art. 44 da Lei Municipal nº 5.098/2005, com redação dada pela Lei Municipal nº 5.109/2005 do Município de Pelotas, por ofensa ao art. 20, caput, da Constituição Estadual e art. 37, inciso II da Constituição Federal.

É o voto.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Arguição de Inconstitucionalidade nº 70071832547, Comarca de Pelotas: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE."






� Hely Lopes Meirelles. 2009, p. 423.
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