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CONSTITUCIONAL e ADMINISTRATIVO –
Apelação  cível  –  Ação  ordinária  de
cobrança  –  Diferença  salarial  entre  cargo
em comissão ocupado após aprovação em
concurso – Irregularidade – Inexistência –
Inadmissibilidade  –  Servidor  público
municipal  –  Médico  –  Regime  jurídico
estatutário  –  Pretensão  ao  adicional  de
insalubridade  –  Princípio  da  legalidade  –
Art.  37,  “caput”,  CF/88  –  Lei  local  –
Inexistência  –   Impossibilidade  de
pagamento – Seguimento negado.

– Inexiste  irregularidade  na
permanência  de  contratado  sob  vínculo
precário  enquanto  são  providenciadas
condições de nomeação para ocupação do
mesmo  cargo  através  d  provimento  por
concurso  público,  por  se  tratar  de  ato
discricionário da Administração.

– Como não  há  legislação  específica
local  assegurando  aos  médicos  a
percepção  do  adicional  de  insalubridade,
não  há  como  albergar  a  pretensão
manejada  pela  autora,  uma  vez  que,  ao
contrário  do  particular  que  pode  realizar
tudo  aquilo  que  não  é  proibido  pelo
ordenamento jurídico, deve o administrador
cumprir  e  realizar  tudo  aquilo  que  a  lei
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determina que seja feito.

Vistos, etc.

Trata-se  de  apelação  cível  interposta  por
GENILDA COSTA DE  ANDRADE  RIBEIRO  em  face  de MUNICÍPIO  DE
SUAS ESTRADAS, objetivando reformar  a sentença de fls. 59/91, prolatada
pelo  juízo  de  primeiro  grau,  nos  autos  da  ação  de  cobrança julgou
parcialmente  procedente  o  pedido de  pagamento  de  verbas  trabalhistas,
condenando o Município a pagar a autora o 13º salário proporcional de 2009,
com os acréscimos legais devidos ao período.

Nas  suas  razões,  a apelante/autora  aduz
ter direito à percepção da diferença salarial  correspondente ao período em
que permaneceu em cargo em comissão enquanto já se encontrava aprovada
em concurso público para o mesmo cargo e função, mas cuja remuneração
era superior à do cargo que ocupava precariamente, além de alegar ter direito
à percepção do adicional de insalubridade, inclusive retroativo.

Contrarrazões às fls. 73/77.

Instada a se pronunciar, a Douta Procura-
doria de Justiça opinou pelo prosseguimento do recurso, sem pronunciar-se
sobre o mérito, porquanto ausente interesse público que torne necessária a
intervenção Ministerial (fl.83/87).

É o relatório.

Decido.

Da diferença salarial

Relata  a  apelante,  em  apertada  síntese,
que permaneceu contratada a título precário pela entidade municipal de forma
irregular, considerando que já se encontrava aprovada em concurso para o
mesmo  cargo  durante  o  período  do  contrato  temporário,  razão  pela  qual
requer  a  diferença  salarial  retroativa  a  referido  período,  visto  que  sua
remuneração como concursada excede a que recebia no cargo em comissão
ocupado.

Todavia,  da  análise  detida  das  provas
carreadas  aos  autos,  percebe-se  que  não  houve  qualquer  irregularidade
durante  sua  contratação  a  título  precário,  visto  que  estava  ocupando
legalmente  o  cargo  e  percebendo  a  remuneração  correspondente,  tendo,
inclusivo  feito  juntada  dos  contracheques,  durante  os  meses  de  maio  a
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dezembro de 2009 (fls.13/17), tendo sido convocada a a assumir o cargo para
o qual fora aprovada em concurso somente em janeiro de 2010 (fl.  10/12),
para o qual somente fora efetivamente nomeada em 22.02.2010 (fl.19).

É  dizer,  a  apelada  exercia  um cargo  em
comissão,  caracterizado  pela  precariedade  e  instabilidade  do  vínculo
institucional  entre o servidor e Administração Pública,  sendo-lhe inerente a
possibilidade de livre nomeação e exoneração e posterior nomeação para o
cargo concursado. Veja-se o dispositivo da Carta Magna a esse respeito:

“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;
(...)
III - o prazo de validade do concurso público será de até
dois anos, prorrogável uma vez, por igual período;
IV - durante o prazo improrrogável previsto no edital de
convocação,  aquele  aprovado em concurso  público  de
provas  ou  de  provas  e  títulos  será  convocado  com
prioridade sobre novos concursados para assumir cargo
ou emprego, na carreira;”

Nesse diapasão, estando  o certame dentro
do prazo de validade, pois esta decisão cabe ao Administrador conforme as
conveniências do serviço, por se constituir em um ato discricionário.

Ensina-nos  CELSO ANTÔNIO BANDEIRA
DE MELLO que atos discricionários são "os que a Administração pratica com
certa  margem de  liberdade  de  avaliação  ou  decisão  segundo  critérios  de
conveniência e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita à
lei reguladora da expedição deles". (Curso de Direito Administrativo, p. 267). 

Dessa forma, razão não assiste à apelante.

Do adicional de insalubridade

A  pretensão  perseguida  pela  autora
encontra óbice no princípio da legalidade, previsto no  “caput” do art. 37 da
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CF/881.

É  que como não há  legislação específica
assegurando aos médicos a percepção do adicional de insalubridade, não há
como condenar a edilidade recorrida ao pagamento da verba pleiteada.    

O princípio da legalidade deixa transparecer
que,  ao  contrário  do  particular  que  pode  realizar  tudo  aquilo  que  não  é
proibido pelo ordenamento jurídico, deve o administrador cumprir e realizar
tudo aquilo que a lei determina que seja feito.

Nesse  sentido,  ensina  JOSÉ  DOS
SANTOS CARVALHO FILHO2: 

“na teoria do Estado moderno, há duas funções estatais
básicas: a de criar a lei (legislação) e a de executar a lei
(administração  e  jurisdição).  Esta  última  pressupõe  o
exercício da primeira, de modo que só se pode conceber
a  atividade  administrativa  diante  dos  parâmetros  já
instituídos  pela  atividade  legisferante.  Por  isso  é  que
administrar  é  função  subjacente  à  de  legislar.  O
princípio da legalidade denota exatamente essa relação:
só é  legitima a  atividade  do  administrador  público  se
estiver condizente com o disposto na lei”.      

No mesmo tom,  elucida  ALEXANDRE DE
MORAES3:

“O tradicional princípio da legalidade, previsto no art.
5º.,  II,  da  Constituição  Federal  e  anteriormente
estudado,  aplica-se  normalmente  na  administração
pública, porém de forma mais rigorosa e especial, pois o
administrador  público  somente  poderá  fazer  o  que
estiver  expressamente autorizado em lei  e nas demais
espécies normativas, inexistindo, pois, incidência de sua
vontade subjetiva,  pois  na administração pública só é
permitido fazer o que a lei autoriza, diferentemente da
esfera particular, em que será permitida a realização de
tudo o que a lei não proíba. Esse princípio coaduna-se
com  a  própria  função  administrativa,  de  executor  do
direito, que atua sem finalidade própria, mas em respeito
à finalidade imposta pela lei,  e  com a necessidade de
preservar-se a ordem jurídica.

1  “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:”.  

2  “Manual de Direito Administrativo”, Editora Lumen Juris, 17ª ed., 2007.  
3  In “Constituição do Brasil Interpretada e Legislação Constitucional”, 1ª. edição, Editora Atlas, São Paulo,

2002, pág. 781.
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Manoel Gonçalves Ferreira Filho ressalta que,
apesar do desprestígio da lei,  “o princípio da
legalidade  subsiste  e  é  a  cúpula  do  sistema
jurídico dos Estados de derivação liberal, como
o Brasil.”.

Assim, ainda que o ambiente de trabalho da
autora se enquadrasse em uma situação inóspita, em face da ausência de lei
específica no período anterior a vigência da supracitada Lei,  não há como
albergar a pretensão manejada. 

Sobre o tema, veja-se o que consignou a
eminente Min. Cármen Lúcia, relatora, em seu voto no RE 565714/SP4:

“Para o desate específico do presente caso, o que há de
prevalecer  é  que  o  art.  192 da  CLT e o  art.  7º,  inc.
XXIII, da Constituição não podem ser invocados para
reger as relações estatutárias. 
(…)
A Constituição  da  República  não  estabelece  qualquer
critério  ou  regra  para  o  pagamento  de  adicional  de
insalubridade  a  servidores  públicos  civis.  Aliás,  na
Seção II do Capítulo VII do Título III da Constituição
não há qualquer menção ao  pagamento de  adicional
em razão do exercício de atividades insalubres e o art.
39,  §  3º,  não inclui  no  rol  de  direitos  aplicáveis  aos
servidores  públicos  civis  o  art.  7º,  inc.  XXIII,  da
Constituição da República.” (Grifei)

E conclui:

“Não há, portanto, parâmetro expresso na Constituição
da  República  para  determinar  a  base  de  cálculo  do
adicional de insalubridade dos recorrentes, o que haverá
de constar de lei.” (Grifei)

No  mesmo  sentido,  eis  outro  julgado  do
Supremo Tribunal Federal:

“AGRAVO  REGIMENTAL  NO  AGRAVO  DE
INSTRUMENTO.  DIREITO  LOCAL  E  FATOS  E
PROVAS. VERBETES 279 E 280-STF. ADICIONAL DE
INSALUBRIDADE. FALTA DE PREVISÃO LEGAL.
IMPOSSIBILIDADE  DE  SUA  CONCESSÃO. 1.

4  RE 565714, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 30/04/2008, REPERCUSSÃO
GERAL -  MÉRITO  DJe-147  DIVULG  07-08-2008  PUBLIC  08-08-2008  REPUBLICAÇÃO:  DJe-211
DIVULG  06-11-2008  PUBLIC  07-11-2008  EMENT VOL-02340-06  PP-01189  RTJ  VOL-00210-02  PP-
00884
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Questão  dirimida  no  Tribunal  de  origem  à  luz  do
conjunto fático-probatório e de normas de direito local.
Incidência  dos  óbices  dos  Verbetes  ns.  279  e  280  da
Súmula  do  STF.  2.  Adicional  de  insalubridade
necessidade  de  previsão  legal  para  sua  concessão.
Agravo regimental não provido.”5 (Grifei)

Em  caso  semelhante  ao  dos  autos,  esta
Egrégia Câmara Cível decidiu:

“AÇÃO  ORDINÁRIA  DE  COBRANÇA  C/C
OBRIGAÇÃO  DE  FAZER.  ADICIONAL  DE
INSALUBRIDADE.  APELAÇÃO  CÍVEL.  REEXAME
NECESSÁRIO.  CONHECIMENTO  DE  OFÍCIO.
AGENTE  DE  LIMPEZA  URBANA.  MUNICÍPIO  DE
GUARABIRA.  VANTAGEM  INSTITUÍDA  DE  FORMA
GENÉRICA  PELA  LEI  ORGÂNICA  MUNICIPAL.
NORMA  DE  EFICÁCIA  LIMITADA.
REGULAMENTAÇÃO A PARTIR DA EDIÇÃO DA LEI
Nº 846/2009.  IRRETROATIVIDADE DO PAGAMENTO
DO  ADICIONAL  DE  INSALUBRIDADE.  BENESSE
DEVIDA  A  PARTIR  DA  EDIÇÃO  DA  LEI
REGULAMENTADORA.  REEXAME  NECESSÁRIO  E
APELO DESPROVIDOS. Segundo o disposto no artigo
475 do CPC e no enunciado da Súmula nº 490 do STJ, a
sentença ilíquida, proferida contra a Fazenda Pública,
suas  autarquias  e  fundações  de  direito  público,  está
sujeita  ao  duplo  grau  de  jurisdição  obrigatório.  Por
força da ausência de previsão normativa no art. 39, § 3º,
da Constituição da República, os servidores públicos não
fazem  jus,  de  forma  automática,  ao  adicional  de
insalubridade,  mostrando-se  necessária  interposição
legislativa para que essa garantia a eles se estenda. A
Lei  orgânica  do  município  de  guarabira,  apesar  de
dispor  acerca  da  possibilidade  de  concessão  do
adicional  de  insalubridade,  não  prevê  todos  os
elementos  necessários  para o seu deferimento,  sendo,
pois,  norma  de  eficácia  limitada,  sem  aplicabilidade
imediata.  A  partir  da  edição  da  Lei  municipal  nº
846/2009,  regulamentadora  das  atividades  penosas,
insalubres  ou  perigosas,  devido  é  o  adicional  pelo
desempenho de atividade insalutífera.  (...)  (TJPB; AC
018.2009.001133-1/001; Segunda Câmara Especializada
Cível; Rel. Des. Oswaldo Trigueiro do Valle Filho; DJPB
10/12/2013; Pág. 13)” (Grifei)

No mesmo sentido, eis julgado da Primeira
Câmara Cível deste Tribunal: 

5  STF – 2ª Turma – Rel. Min. Eros Grau -  AI 559936 AgR - julgado em 21/03/2006, DJ 20/04/2006 PP-
00023, PP-01681
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“APELAÇÃO CÍVEL 1. RECLAMAÇÃO TRABALHISTA.
AGENTE  COMUNITÁRIO  DE  SAÚDE.  INGRESSO
MEDIANTE CONTRATO TEMPORÁRIO.  POSTERIOR
TRANSMUDAÇÃO  EM  REGIME  ESTATUTÁRIO.
ADICIONAL  DE  INSALUBRIDADE.  PERCEPÇÃO
ANTERIOR NO GRAU MÍNIMO E ATUAL NO NÍVEL
MÉDIO.  COBRANÇA  DE  DIFERENÇA  DOS
PERÍODOS  PRETÉRITOS.  DESCABIMENTO.
AUSÊNCIA DE DEMONSTRAÇÃO DE QUE SEMPRE
LABOROU  EM  CONDIÇÃO  INSALUTÍFERA  NO
PATAMAR  PRETENDIDO.  INEXISTÊNCIA  DE
PREVISÃO LEGAL. NECESSÁRIA OBSERVÂNCIA AO
PRINCÍPIO  DA  LEGALIDADE.  PRECEDENTES
DESTA  CORTE  DE  JUSTIÇA.  PROVIMENTO  DO
RECURSO. -  A Administração Pública está vinculada
ao princípio da legalidade, segundo o qual o gestor só
pode fazer o que a lei autoriza. Desse modo, inexistindo
disposição legal  no período em que o autor  requer a
diferença  do  percentual  do  grau  de  insalubridade
pretendido,  não há como se determinar o pagamento.
Precedentes  do  Tribunal  de  Justiça  da  Paraíba.  A
verificação pelo ente municipal em determinado período
de tempo, de que a autora realiza atividades insalubres
que justificam o pagamento do adicional respectivo em
grau  médio,  não  comprova,  por  si  só,  que  estas
específicas  atividades  foram  desempenhadas
anteriormente, e desde a nomeação das servidoras, o que
impossibilita o pagamento retroativo do adicional neste
patamar.  TJ/PB.  AC  n°  001.2009.020371-0/001.  Rela.
Dra. Maria das Graças Morais Guedes, Juíza de Direito
convocada  para  substituir  a  Desa  Maria  de  Fátima
Bezerra Cavalcanti. J. Em 01/03/2011. 
(...)
TJPB - Acórdão do processo nº 00120100277522001 -
Órgão  (1  CAMARA  CIVEL)  -  Relator  DES.  JOSÉ
RICARDO PORTO - j. Em 09/10/2012

E:

“ADMINISTRATIVO  E  CONSTITUCIONAL.  AÇÃO
ORDINÁRIA  DE  COBRANÇA.  AGENTE
COMUNITÁRIO  DE  SAÚDE.  ALEGAÇÃO  DE  QUE
EXERCE  ATIVIDADE  INSALUBRE.  AUSÊNCIA  DE
PREVISÃO LEGAL QUE IMPEDE 0 PAGAMENTO DO
ADICIONAL  DE  INSALUBRIDADE.
DESPROVIMENTO DO RECURSO.  A ausência de lei
específica  definindo  os  graus  e  os  percentuais  do
adicional  de  insalubridade  desobriga  o  Município  do
pagamento. Em que pese o Poder Judiciário enxergar na
atividade  exercida  pelo  recorrente  uma  aparente
atividade  insalubre,  não  pode,  através  de  uma  ação
ordinária  de  cobrança,  suprir  lacunas  normativas  e
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atuar como anômalo legislador,  só podendo corrigir a
omissão  inconstitucional  se  ajuizado  o  procedimento
correto, qual seja, se interposto o mandado de injunção.
TJPB - Acórdão do processo nº 07520110042514001 -
Órgão (1ª CÂMARA CÍVEL) - Relator DES. LEANDRO
DOS SANTOS - j. Em 23/04/2013.” (Grifei)

Por fim, cabe ressaltar que não é dado ao
Poder Judiciário, que não tem função legislativa, aumentar vencimentos, criar,
aumentar ou estender vantagem a servidores públicos, eis que acabaria por
onerar  os  cofres  públicos  com  uma  despesa  que  não  possui  dotação
orçamentária. 

Destarte,  a  irresignação  da  autora  não
merece prosperar.

Ante  o  exposto,  se  o  recurso  mostra-se
contrário à jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do Colendo STF,
ou de Tribunal Superior, é aplicável o art. 557, “caput”, do CPC, numa forma
de privilegiar a efetividade da prestação jurisdicional. Diz o dispositivo:

“Art.  557.  O  relator  negará  seguimento  a  recurso
manifestamente inadmissível, improcedente, prejudicado
ou  em  confronto  com  súmula  ou  com  jurisprudência
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal
Federal, ou de Tribunal Superior.”

Por  tais  razões, com  fulcro  no  art.  557,
“caput”,  do Código de Processo Civil,  nego seguimento  à apelação cível,
mantendo a sentença em todos os termos prolatados.

Publique-se. Intimem-se.

João Pessoa, 05 de fevereiro de 2015.

Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos
Relator
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