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Nº 70023636988

2008/Cível


INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - DISPOSITIVO DE LEI MUNICIPAL DE ENTRE-IJUIS QUE PREVÊ DECADÊNCIA DO DIREITO A FÉRIAS NÃO GOZADAS CASO NÃO REQUERIDAS EM 30 DIAS APÓS O PERÍODO AQUISITIVO - QUESTÃO JÁ DECIDIDA POR ESTE ÓRGÃO ESPECIAL  - APLICAÇÃO DO DISPOSTO NO PARÁGRAFO ÚNICO DO ART. 481 DO CPC.

INCIDENTE NÃO-CONHECIDO. UNÂNIME.
	Incidente de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70023636988


	Comarca de Santo Ângelo

	COLENDA 4ª CâMARA CIVEL, 


	PROPONENTE;

	MUNICíPIO DE ENTRE-IJUíS e arceli massalai,

	INTERESSADOs.


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

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

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), José Eugênio Tedesco, Vladimir Giacomuzzi (impedido), Vasco Della Giustina, Danúbio Edon Franco, Luiz Ari Azambuja Ramos, Roque Miguel Fank, Leo Lima, Marcelo Bandeira Pereira, Gaspar Marques Batista, Des. Arno Werlang, Vicente Barroco de Vasconcellos, Jorge Luís Dall´Agnol, Luiz Felipe Brasil Santos, Aymoré Roque Pottes de Mello, José Aquino Flôres de Camargo,  Ana Maria Nedel Scalzilli,. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Roque Joaquim Volkweiss, Sejalmo Sebastião de Paula Nery, Luiz Felipe Silveira Difini, Carlos Eduardo Zietlow Duro e Mario Rocha Lopes Filho.
Porto Alegre, 15 de setembro de 2008.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. João Carlos Branco Cardoso (RELATOR)
 Trata-se de incidente de inconstitucionalidade, suscitado pela Colenda Quarta Câmara Cível nos autos da AC nº 70020493458, relativamente ao art. 104, da Lei Municipal nº 1.054/2002, de Entre-Ijuís.

O julgado sustenta, em suma, que o dispositivo legal em discussão é inconstitucional, pois afronta o art. 39, § 3º, c/c o art. 7º, XVII, da CF/88, uma vez que a Carta Federal em momento algum prevê a possibilidade de perda do direito às férias pelos motivos dispostos no art. 104, da referida lei.

A Sra. Procuradora-Geral de Justiça em exercício, Isabel Dias Almeida emite parecer no sentido do acolhimento do incidente suscitado, para que seja declarada a inconstitucionalidade do art. 104, da Lei Municipal nº 1.054/2002, do Município de Entre-Ijuís.

É o relatório.

VOTOS

Des. João Carlos Branco Cardoso (RELATOR)
Eminentes Colegas, trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela colenda 4ª Câmara Cível na AC nº 70020493458, por mim relatado,   estando  assim ementado:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL - SERVIDOR PÚBLICO DO MUNICÍPIO DE ENTRE-IJUÍS – ART. 104, DA LEI MUNICIPAL Nº 1.054/2002, QUE PREVÊ A PERDA DO DIREITO ÀS FÉRIAS CASO NÃO SEJAM REQUERIDAS PELO SERVIDOR NO PRAZO DE TRINTA DIAS APÓS O DECURSO DE DOZE MESES DO PERÍODO AQUISITIVO – LEI MUNICIPAL QUE AFRONTA A CONSTITUIÇÃO FEDERAL.

Incidente de inconstitucionalidade suscitado. 

Os fundamentos do acórdão, quanto ao incidente suscitado, foram assim lançados:
Eminentes colegas, no presente feito, o autor busca seu direito ao gozo ou indenização por férias não gozadas referente ao período aquisitivo de 2002, tendo em vista que a administração negou seu pedido administrativo sob o fundamento de que o servidor perdeu o direito às mesmas por não ter formulado o pedido no prazo previsto no art. 104, da lei municipal nº 1.054/02. 
Assim dispõem os artigos 102 e 104 da referida lei:

“”Art. 102 – É obrigatória a concessão e gozo das férias, em um só período, nos doze meses subseqüentes à data em que o servidor tiver adquirido o direito.

(...)

Art. 104 – Vencido o prazo mencionado no art. 102, sem que a Administração tenha concedido as férias, incumbirá ao servidor, no prazo de trinta dias, requerer o gozo de férias, sob pena de perda do direito às mesmas.”

Entendo que o dispositivo em comento, mais especificamente o citado art. 104, é de duvidosa constitucionalidade, pois afronta o art. 39, § 3º, c/c o art. 7º, XVII, da CF/88, uma vez que a Carta Federal em momento algum prevê a possibilidade de perda do direito às férias pelos motivos dispostos no art. 104 da Lei Municipal nº 1.054/02.

Situações análogas a presente já foram objeto de apreciação por esta Corte e reproduzo, por oportuno e por retratar situação similar, embora referente ao art. 102, do Regime Jurídico Único dos Servidores Públicos do Município de Rosário do Sul, os fundamentos do voto lançado pela eminente Desembargadora Matilde Chabar Maia no acórdão em que julgada a AC nº 70011614856, quando a egrégia Terceira Câmara Cível suscitou o incidente de inconstitucionalidade do referido artigo, nos seguintes termos:

“Primeiramente, analiso a questão relativa à inconstitucionalidade do art. 102 da Lei Municipal 1.685/94, haja vista que devido a reserva de plenário deverá ser submetida ao Tribunal Pleno desta Corte de Justiça, mediante seu Órgão Especial, nos termos do art. 481 do CPC e art. 209 do RITJRGS.

Dispõem os arts. 100 e 102 do Regime Jurídico dos Servidores Públicos do Município de Rosário do Sul:
‘Art. 100 – É obrigatória a concessão e gozo das férias, em um só período, nos doze meses subseqüentes à data em que o servidor tiver adquirido o direito.

(...)

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, requereu o gozo das férias, sob pena de perda do direito às mesmas.

§ 1º - Recebido o requerimento, a autoridade responsável terá de despachar no prazo de quinze dias, marcando o período de gozo das férias, dentro dos sessenta dias seguintes.

§ 2º - Não atendido o requerimento pela autoridade competente no prazo legal, o servidor poderá ajuizar ação, pedindo a fixação, por sentença, da época do gozo das férias.

§ 3º - No caso do parágrafo anterior, a remuneração será devida em dobro, sendo de responsabilidade da autoridade infratora a quantia relativa a metade do valor devido, a qual será recolhida ao erário, no prazo de cinco dias a contar da concessão das férias nestas condições ao servidor.’

O nobre magistrado sentenciante, na esteira do parecer do Parquet naquela instância assim se posiciona (fls. 156/159):

‘A Lei Municipal 1.685/94 (fls. 12/80), em seu art. 102 (fl. 35), realmente dispõe que, vencido o prazo do período concessivo, sem que a administração tenha deferido as férias, incumbe ao servidor, no prazo de 30 dias, requerer o gozo das mesmas, sob pena de perda do direito.

De uma forma injusta, o legislador local criou uma hipótese de decadência, estabelecendo regra que restringe ainda mais os direitos dos servidores, mesmo que já exista o instituto da prescrição qüinqüenal, circunstâncias que só beneficiam a administração pública, enquanto sonegadora de direitos. 

Apreciando-se a matéria, nos limites da estrita previsão legal, com efeito, o autor teria perdido o direito, eis que seu requerimento data de 03 de abril de 2002 (fl. 11), enquanto que deveria tê-lo feito até 20 de abril de 2000.

Entretanto, existem algumas ponderações que cabem ser feitas.

O executivo (fl. 132), reconhecendo que o disposto no art. 102, da Lei 1.685/94 penalizava justamente os melhores servidores, já que eram estes os que tinham maior dificuldade em gozar férias, diante da necessidade do serviço, acabou encaminhando o Projeto de Lei 051/01 (fl. 131), que excluiu a penalidade em tela.

O Poder Legislativo, todavia, foi além, emendando o projeto, para fazer constar que as alterações supra retroagiriam a 05 anos - § 2º, do art. 1º. O Executivo acabou sancionando a lei, com o substitutivo, tendo ela tomado o número 2.277/2001.

Não obstante o sancionamento, a administração ajuizou Ação Direta de Inconstitucionalidade. O Presidente do Tribunal concedeu a liminar para suspender o art. 1º, § 2º, da lei nova. Apreciando o mérito (fls. 137/143), o Órgão Especial do TJRS, por unanimidade, declarou inconstitucional a lei em comento, porquanto o Poder Legislativo invadiu a esfera do Executivo, criando nova despesa ao erário.

Com isso, em razão do vício de origem de um parágrafo, toda a lei perdeu a eficácia, voltando a viger as polêmicas disposições da lei anterior.

Que a Lei 2.277/2001 era inconstitucional não tenho dúvidas, até porque isso já foi declarado pelo Juízo competente. Mas o art. 102, da Lei 1.685/94, cujo texto foi restabelecido, será que era constitucional? Na esteira das bem lançadas ponderações do Ministério Público, penso que não. Sustento:

A Constituição Federal, no título dos Direitos e Garantias Fundamentais, capítulo dos Direitos Sociais, previu o gozo de férias anuais remuneradas com adicional de, pelo menos, um terço a mais do que o salário normal (arts. 7º, XVII, c/c 39, § 3). A este direito, que foi conquistado pelos trabalhadores a muito custo, o legislador constitucional não criou nenhuma restrição de caráter similar ao contido na norma municipal em testilha.

Como já dito, a administração pública já tem em seu favor o instituto da prescrição qüinqüenal, não havendo porque criar mais um empecilho ao servidor, no que tange ao gozo de um dos seus direitos sociais.

É desproporcional o legislador conceder doze meses ao Executivo para deferir o gozo de férias já conquistados e, ainda, penalizar o servidor que não requereu o direito no prazo de 30 dias, após o transcurso daquele período. Quem deve ser penalizado é aquele que descumpriu a lei, não aquele que teve um direito sonegado.

Como bem ressaltado pelo Ministério Público, o dispositivo em tela, na verdade, acaba permitindo que a administração se beneficie da sua própria torpeza. Ademais, em matéria de férias, seria como dizer que no Município de Rosário do Sul o prazo prescricional para o servidor exigi-las não é de 05 anos, mas sim de 30 dias, passando a ter características de decadência.

Em cotejo com a CLT, aplicável aos trabalhadores da iniciativa privada, a desproporcionalidade é gritante, ainda que se cuide do mesmo direito constitucional. Se o empregador não conceder férias a um funcionário, dentro do prazo de 12 meses subseqüentes ao período aquisitivo, ficará obrigado a indenizar o empregado em dobro. Nem se cogita da perda do direito, muito pelo contrário, o legislador tratou de penalizar o empregador, pois é este que está dissociado do direito.

Dessarte, entendo que o Município criou restrição desproporcional, não prevista na Carta Magna, e que traz enormes prejuízos aos seus servidores, como o seu próprio representante legal admitiu na exposição de motivos de fl. 149. neste passo, a lei é inconstitucional, por afrontar o princípio da proporcionalidade.”

Com efeito, a inconstitucionalidade do artigo 102 da Lei Municipal nº 1.685/94 é questão prejudicial à análise do pedido por esta egrégia Câmara Cível.

A restrição por lei local a direito constitucionalmente garantido é inconteste, aliás, o agir administrativo assim o revela e, segundo dispõe o artigo 209 do Regimento Interno deste c. Tribunal de Justiça “Sempre que os órgãos fracionários do Tribunal se inclinarem pela inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo, determinarão a remessa do processo ao Órgão Especial”.

Ante o exposto, encaminho o voto no sentido de ser suscitado incidente de inconstitucionalidade do art. 102 da Lei Municipal nº 1.685/94, restando suspenso o julgamento do presente feito.”

O parecer da ilustre Procuradora-Geral de Justiça, em exercício, ISABEL DIAS ALMEIDA, é no sentido da procedência do incidente, com sólida fundamentação, bem sintetizada na ementa, assim redigida:
“INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal que prevê decadência do direito a férias não gozadas, caso não requeridas em 30 dias após o período aquisitivo.Afronta ao disposto nos arts. 29, IX da Constituição Estadual e 7º, XVII, da Constituição da República. PARECER PELO ACOLHIMENTO DO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE.”

Entretanto, como se observa, a questão já foi enfrentada e decidida por este Órgão Especial, o que determina a aplicação do disposto no parágrafo único do art. 481 do CPC.

É, pois, caso de não conhecimento do incidente.
Ante o exposto, encaminho o voto no sentido de não conhecer do incidente de inconstitucionalidade.
todoS os DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

sr. presidente (DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA) –Incidente de Inconstitucionalidade nº 70023636988, de Santo Ângelo – "À UNANIMIDADE, NÃO CONHECERAM DO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE." impedido o Desembargador Vladimir Giacomuzzi. Não participou do julgamento o Desembargador Genaro José Baroni Borges.
CFSC 
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