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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE N.º 70028450757 – TRIBUNAL PLENO 

OBJETO: LEI MUNCIPAL DE TAPES

ORIGEM: TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO 
PROPONENTE: 3ª CÂMARA CÍVEL DO TJRS

INTERESSADOS: MUNICÍPIO DE TAPES E EDIMAR MORAES SANTOS

PARECER

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Dispositivo de lei municipal que suspende o direito do servidor às férias, enquanto estiver afastado  para fins de prestação do serviço militar, para concorrer a cargo público eletivo ou para desempenho de mandato classista. Afronta ao artigo 27, II, da CE. PARECER PELO ACOLHIMENTO DO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE.
1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela 3ª Câmara Cível deste e. Tribunal de Justiça, na apelação interposta pelo MUNICÍPIO DE TAPES da sentença que julgou parcialmente procedente a ação ordinária ajuizada por EDIMAR MORAES SANTOS, na qual o requerente, sendo servidor municipal em licença remunerada para exercício de mandato classista, pleiteava a concessão de férias remuneradas, cujo período aquisitivo ocorreu durante o tempo em que estava licenciado para o desempenho do referido contrato. 

O Procurador de Justiça junto à 3ª Vara Dr. Ricardo Alberton do Amaral opinou pela rejeição das preliminares, e, no mérito, pelo improvimento do apelo (fls. 152-4v.).

A 3ª Câmara Cível suscitou o presente incidente.

Vieram os autos.

É o relatório.

2. Diz o art. 109 da Lei n.º 1.363/98: “O tempo de serviço anterior será somado ao posterior, para fins de completar o período aquisitivo de férias, nos casos de licença para o serviço militar, para concorrer a cargo público eletivo, ou para desemprenho de mandato classista”.

Da leitura do dispositivo impugnado (art. 109 da Lei Municipal n.º 1.363/98)  depreende-se que este suspende o direito do servidor às férias, enquanto durar o afastamento para fins de prestação do serviço militar, para concorrer a cargo público eletivo ou para desempenho de mandato classista, vedando a inclusão dos servidores que estão em tal situação no período aquisitivo das férias.

Especificamente sobre a representação sindical, dispõe o art. 1º da Lei Federal n.º 9.073/90 que os servidores públicos da Administração Direta e Indireta eleitos para mandato classista – exercício de mandato em confederação, federação, sindicato ou associação de classe - ficam dispensados do exercício das atribuições de seus cargos, funções e empregos públicos, sem prejuízo da situação funcional ou remuneratória, salvo promoção por merecimento. Já o art. 149 da Lei Complementar Estadual n.º 10.098/94 assegura ao servidor público estadual o direito à licença para desempenho de mandato classista em central sindical, sindicato, núcleos ou delegacias, associação de classe ou entidade fiscalizadora da profissão, com a remuneração do cargo efetivo. 

Assim, tanto a Lei Federal como a Estadual garantem ao servidor público o afastamento do cargo para o exercício de mandato classista com direito à remuneração do cargo efetivo.

Salienta-se que a Constituição Federal, nos termos do art. 8º, garante a liberdade de associação sindical, inclusive estendendo tal direito aos servidores públicos (art. 37, VI). Para assegurar o seu livre exercício, a Constituição Estadual autoriza o afastamento de suas funções do servidor público que titularizar mandato em confederação, federação, sindicato ou associação, sem prejuízo de sua situação funcional ou remuneratória (art. 27, II):

Art. 27 – É assegurado:

[...]

II – aos representantes das entidades mencionadas no inciso anterior, nos casos previstos em lei, o desempenho, com dispensa de suas atividade funcionais, de mandato em confederação, federação, sindicato e associação de servidores públicos, sem qualquer prejuízo para sua situação funcional ou remuneratória, exceto promoção por merecimento; [grifo nosso]

Portanto, o dispositivo ora impugnado contraria esta regra constitucional, que é de observância obrigatória pelos Municípios. Nessa linha de entendimento, recentemente decidiu este e. Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECiFICADO. MANDATO SINDICAL. DIREITO CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADO. ART. 8º DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ART. 27, ii DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. É ASSEGURADO AO SERVIDOR O EXERCÍCIO DE MANDATO SINDICAL SEM PREJUÍZO A SUA SITUAÇÃO FUNCIONAL OU REMUNERATÓRIA, SEM LIMITAÇÃO QUANTO AO NÚMERO DE REELEIÇÕES.  INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO LEGAL MUNICIPAL QUE PRECONIZA QUE O SERVIDOR NÃO TERÁ DIREITO À REMUNERAÇÃO ENQUANTO EXERCENTE DE MANDATO SINDICAL. INOBSERVÂNCIA DO MODELO CONSTITUCIONAL. ART. 8º DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE. (TJRS, Tribunal Pleno, ADIn 70021637806, rel. Des. Luiz Felipe Silveira Difini, j. em 24-03-08) [grifo nosso]

Para melhor esclarecer a questão, importante transcrever trechos do voto do ilustre Desembargador-Relator Luiz Felipe Silveira Dinifi:

[...]
Tem-se, portanto, que a Constituição Estadual reafirma, como não poderia deixar de ser, o direito à livre associação profissional ou sindical, especificamente aos servidores da administração direta ou indireta, a quem assegura, taxativamente, o desempenho de mandato classista sem qualquer prejuízo de sua situação funcional ou remuneratória. [grifo nosso]

[...]
Importante mencionar que, no presente feito, o que está sendo discutido é a possibilidade ou não de os servidores que estão afastados para fins de prestação do serviço militar, para concorrer a cargo público eletivo ou para desempenho de mandato classista, gozarem o direito às férias.

Diferente é o entendimento quanto ao pagamento a título indenizatório, a exemplo do vale-alimentação, há entendimento solidificado na jurisprudência no sentido de que estes serão devidos tão-somente enquanto o servidor estiver no efetivo exercício das funções, uma vez que o que o vale-alimentação ostenta caráter indenizatório, inerente ao exercício do cargo, estendido apenas aos servidores ou trabalhadores em plena atividade, não sendo permitido sua extensão aos inativos e aos servidores que se encontram afastados de suas funções. Trata-se de um benefício que visa indenizar o trabalhador (empregado, servidor ou funcionário), ao afastar-se de sua residência e, assim, poder realizar suas refeições em local próximo ou no próprio endereço onde exerce seu labor profissional.

Cabe observar, na espécie, que as indenizações pecuniárias, como o auxílio-alimentação, somente “devem ser percebidas enquanto o servidor está prestando o serviço que as enseja, porque são as restrições pecuniárias pro labore faciendo e propter laborem. Cessado o trabalho que lhes dá causa ou desaparecidos os motivos excepcionais e transitórios que as justificam, extinguem-se a razão de seu pagamento. Daí por que não se incorporam automaticamente ao vencimento, nem são auferidas na disponibilidade e na aposentadoria, salvo quando a lei expressamente o determina, por liberdade do legislador” (Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, 24. ed., Malheiros, p. 425).

Ao contrário, o direito às férias está inserido na remuneração do servidor e, como já mencionado, o art. 27, II, CE veda qualquer prejuízo à remuneração de quem encontra-se no exercício de mandato classista.

Ainda, o dispositivo impugnado ao suspender o direito do servidor às férias, enquanto durar o afastamento para fins de prestação do serviço militar, traz regra igualmente inconstitucional, uma vez que traz afronta aos artigos 8º e 42, § 1º, da CF. Salienta-se que o art. 42, § 1º, da CF, com redação dada pelas EC n.ºs. 18/98 e 20/98 determina que aplicam-se aos militares dos Estados e do Distrito Federal o § 3º do artigo 142 da CF e, consequentemente, os direitos sociais previstos no art. 7º, tal como o direito ao gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do que o salário normal.

Assim, vislumbra-se vício de inconstitucionalidade no dispositivo normativo impugnado.

3. Em face ao exposto, o Ministério Público manifesta-se no sentido de que seja julgado procedente o presente incidente, para declarar a inconstitucionalidade do art. 109 da Lei Municipal n.° 1.363/1998.

Porto Alegre, 06 de março de 2009.

CELSO TIBERE RODRIGUES LOBATO,

Procurador-Geral de Justiça Interino.

ACCP/FLW
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