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AA

Nº 70013747597

2005/Cível


CONSTITUCIONAL. CONTROLE DIFUSO. SERVIDOR PÚBLICO. FÉRIAS. PERDA DO DIREITO. INADMISSI​BILIDADE.

1. É inconstitucional o art. 102, caput, in fine, da Lei 1.685, de 07.09.94, do Município de Rosário do Sul, que prevê a perda do direito às férias não gozadas nos doze meses seguintes ao período aquisitivo não as requerendo o servidor, por ofensa ao art. 29, IX, da CE/89, e art. 39, § 3.°, c/c art. 7.°, XVII, da CF/88.

2. INCIDENTE ACOLHIDO.

	Incidente de Inconstitucionalidade


	Tribunal Pleno

	Nº 70013747597


	Rosário do Sul

	COLENDA 3ª CAMARA CIVEL 


	PROPONENTE;

	LÁZARO PERI MENDONÇA VAZ 


	INTERESSADO e

	MUNICÍPIO DE ROSÁRIO DO SUL 


	INTERESSADO.


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Tribunal Pleno do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, acolher o incidente e pronunciar a inconstitucionalidade do art. 102, caput, parte final, da Lei 1.685/94, do Município de Rosário do Sul.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Marco Antônio Barbosa Leal (Presidente), Des. Antonio Carlos Netto Mangabeira, Des. José Eugênio Tedesco, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Ranolfo Vieira, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Vasco Della Giustina, Desa. Maria Berenice Dias, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. Roque Miguel Fank, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Jorge Luís Dall´Agnol, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Leo Lima, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Des. Adão Sérgio do Nascimento Cassiano, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des. Guinther Spode, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, Des. Henrique Osvaldo Poeta Roenick e Desa. Maria Isabel de Azevedo Souza.
Porto Alegre, 27 de março de 2006.

DES. ARAKEN DE ASSIS, 

                Relator.

RELATÓRIO

Des. Araken de Assis (RELATOR) - Trata-se de incidente de inconstitucionalidade, suscitado pela colenda Terceira Câmara Cível, relativamente ao art. 102 da Lei Municipal 1.685/94, de Rosário do Sul, pelo qual é prevista a perda do direito a férias, caso não sejam requeridas pelo servidor no prazo de 30 (trinta) dias, decorridos 12 (doze) meses do período aquisitivo (fls. 201/210).  

O Dr. Procurador-Geral de Justiça, em exercício, opinou pela procedência do incidente de inconstitucionalidade, com a declaração de inconstitucionalidade do art. 102, caput, da Lei Municipal 1.685/94 (fls. 216/217). 

É o relatório.

VOTOS

Des. Araken de Assis (RELATOR) - 1. O art. 102, caput, da Lei 1.685, de 07.09.94, do Município de Rosário do Sul, dispõe o seguinte:

“Art. 102. Vencido o prazo mencionado no art. 100, sem que a Administração tenha concedido as férias, incumbe ao servidor, no prazo de trinta dias, requerer o gozo de férias, sob pena de perder o direito às mesmas”.

Tal regra é manifestamente contrária às disposições do art. 29, IX, da CE/89, e ao art. 39, § 3.° (antes § 2.°), c/c art. 7.°, XVII, da CF/88, que nada dispõem a respeito da perda das férias não gozadas no período de doze meses seguintes à sua aquisição.

Na verdade, a concessão das férias anuais é ato subordinado às conveniências da Administração. Explica DIÓGENES GASPARINI (Direito administrativo, p. 197, 5.ª ed. São Paulo: Saraiva, 2000):

“Destinam-se ditos períodos à recuperação física e mental dos servidores que permaneceram um ano à disposição da entidade a que se ligam. Por essa razão, em princípio, não podem ser indenizadas. O servidor deve desfrutá-las. São gozadas no ano seguinte (período de gozo) ao da aquisição do direito (período de aquisição), segundo as conveniências e interesses da Administração...”.

Ora, se a Administração, por esta ou aquela razão, mais ou menos plausível, não concedeu as férias no período de gozo, até pode prever que o servidor deva requerê-las – manifestação do direito de petição –, provocando ato que deveria ser de-ofício; porém, jamais poderia inverter o dever jurídico, sancionando o prejudicado com a perda do seu direito. Neste aspecto, a norma local não é razoável.

É bom lembrar, em seguida, que o servidor público é um trabalhador e, portanto, titular de vários direitos sociais, que a lei infraconstitucional não pode restringir.

Ensina, a este propósito, CARMEN LÚCIA ANTUNES ROCHA (Princípios constitucionais dos servidores públicos, pp. 56/57, São Paulo; Saraiva, 1999):

“O trabalhador público tem a mesma condição primária de um trabalhador. Não é outra a sua condição senão esta. Mesmo alguns dos que desempenham cargos políticos são trabalhadores no sentido amplo, a dizer, realizam um trabalho, são remunerados por seu desempenho e submetem-se a um conjunto de normas jurídicas que regem a relação com a pessoa jurídica que os nomeia e com a qual se relacionam e prestam constas de seu exercício...

“Todavia, a regência jurídica da relação trabalhista firmada entre um cidadão e a pessoa pública tem um embasamento constitucional e infraconstitucional que os distancia dos demais trabalhadores, sejam eles desvinculados de empregadores ou empregados de particulares...

“Todavia, cada vez mais a condição primária de trabalhador parece emergir e direitos trabalhistas antes inextensíveis aos servcidores agora lhes são reconhecidos (assim, por exemplo, dispõe o art. 39, § 3.°, da Constituição da República de 1988).

“O servidor – seus direitos, e, principalmente, seus deveres – antecede o trabalhador como matéria de cuidados constitucionais”.

À semelhança, portanto, de todos os demais trabalhadores, neste particular, a lei não lhes pode cortar, baseada em hipotética inércia, um direito social assegurado na Constituição.

Na jurisprudência do STF, localizei caso análogo, em que se trata da indenização de férias cujo gozo fora indeferido, assentando o Sr. Ministro CARLOS BRITTO (1.ª Turma do STF, RE 324.880 AgR/SP, 24.05.05, DJU 10.03.06):

“Com efeito, se o benefício não é usufruído, porque a Administração indeferiu o requerimento tempestivo do servidor, ao argumento de absoluta necessidade de serviço, impõe-se a indenização correspondente, acrescida do terço constitucional. De outra parte, o fato de o servidor não haver usufruído o direito, não lhe acarreta punição ainda maior, qual seja, a de deixar de receber a indenização devida, com o acréscimo constitucional”.

2. Ante o exposto, acolho o incidente para pronunciar a inconstitucionalidade da expressão final “... sob pena de perder o direito às mesmas” do caput do art. 102 da Lei 1.685/94, do Município de Rosário do Sul, perante o art. 29, IX, da CE/89 e art. 39, § 3.° (antes § 2.°), c/c art. 7.°, XVII, da CF/88.
Desa. Maria Berenice Dias (REVISORA) - De acordo com o Relator.
Des. Vasco Della Giustina - De acordo com o Relator.
Des. Danúbio Edon Franco - De acordo com o Relator.
Des. Luiz Ari Azambuja Ramos - De acordo com o Relator.
Des. Roque Miguel Fank - De acordo com o Relator.
Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa - De acordo com o Relator.
Des. Jorge Luís Dall´Agnol - De acordo com o Relator.
Des. Marcelo Bandeira Pereira - De acordo com o Relator.
Des. Leo Lima - De acordo com o Relator.
Des. José Aquino Flôres de Camargo - De acordo com o Relator.
Des. Luiz Felipe Silveira Difini - De acordo com o Relator.
Des. Adão Sérgio do Nascimento Cassiano - De acordo com o Relator.
Des. Luiz Felipe Brasil Santos - De acordo com o Relator.
Des. Guinther Spode - De acordo com o Relator.
Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro - De acordo com o Relator.
Des. Henrique Osvaldo Poeta Roenick - De acordo com o Relator.
Desa. Maria Isabel de Azevedo Souza - De acordo com o Relator.
Des. Marco Antônio Barbosa Leal (PRESIDENTE) - De acordo com o Relator.
Des. Antonio Carlos Netto Mangabeira - De acordo com o Relator.
Des. José Eugênio Tedesco - De acordo com o Relator.
Des. Paulo Augusto Monte Lopes - De acordo com o Relator.
Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto - De acordo com o Relator.
Des. Ranolfo Vieira - De acordo com o Relator.
Des. Vladimir Giacomuzzi - De acordo com o Relator.
DES. MARCO ANTÔNIO BARBOSA LEAL - Presidente - Incidente de Inconstitucionalidade nº 70013747597, Comarca de Rosário do Sul: "ACOLHERAM O INCIDENTE E PRONUNCIARAM A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 102, CAPUT, PARTE FINAL, DA LEI 1.685/94, DO MUNICÍPIO DE ROSÁRIO DO SUL. UNÂNIME."
Julgador(a) de 1º Grau: SANDRO ANTONIO DA SILVA
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