LICENGCA ESPECIAL E FERIAS NAO FRUIDAS.
INTELIGENCIA DA NORMA INSERIDA NO ART.
77 XVII DA CONSTITUICAO ESTADUAL

CURADORIA DA FAZENDA PUBLICA
PROCESSO N° 3.539/92

Licenga especial e férias ndo fruidas. Direito de opgéo,
pelo interessado, entre as faculdades de, em atividade, fruir os
periodos respectivos ou deles dispor para duplo coémputo na
aposentacdo, ou, ap6s esta, receber compensacdo indenizatéria.
Inteligéncia da norma inserida, a respeito, no art. 77, XVII, da
Constitui¢do Estadual vigente. Sua aplicabilidade
incondicionada e imediata.

PARECER

1. Em ago ordinria, o ilustre Procurador de Justica MAURO JOSE FERRAZ
LOPES, recentemente aposentado, postula, com fundamento no art. 77 da
Constituigdo Estadual vigente, e copiosa jurisprudéncia do E. Tribunal de Justi¢a do
Estado de Sdo Paulo, extraconstitucional, indenizagdo compensatéria por periodos
de férias e licengas especiais ndo fruidos na atividade.

2. Sucinta pesquisa feita por esta Curadoria ndo revelou antecedentes decisdes
deste E. Tribunal, para confronto com a orientagdo de seu congénere paulista, que,
como se observa dos diferentes arestos trazidos a colocagdo pelo A., tem decidido a
questdo ao fundamento reiterado e indissidente da teoria do locupletamento ilicito,
que nfo admite enriquega o Estado sem causa e em detrimento dos administrados.
Proclamam os acérddos invocados, em sintese, que, se o funciondrio ndo teve
oportunidade de desfrutar da licenga-prémio em atividade, o advento da aposentadoria
leva a que a obrigagdo legal se resolva em perdas e danos, “pois, deixando de conceber
a licenga em tempo oportuno, a administragdo descumpriu a lei, enriquecendo-se a
custa do patriménio do funciondrio.”

Elogiientes em si mesmos os arestos ao acentuarem que, “a partir do momento
em que completou o tempo necessdrio a aposentadoria voluntaria, a autora tinha a
faculdade de passar imediatamente para a inatividade, ndo estando obrigada a adiar
indefinidamente a aposentadoria, até que a Administragéo resolvesse cumprir a lei
que lhe assegurava a licen¢a” e que “a necessidade do servigo piblico pode,
eventualmente, justificar o adiamento do gozo da licenga. Mas, em nenhuma hip6tese,
a Administragfo pode deixar de conceder o gozo da licenga, antes da aposentadoria,
pois isso equivale a eliminago do direito assegurado por lei.”

“As férias e a licenga-prémio constituem direito do funcionério por preceito
constitucional”... “justo que sejam elas convertidas em peciinia quando o funcionério
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passa para a inatividade ja sem a menor possibilidade de usufrui-las”... “Inegavel o
direito”... “néo se trata, aqui, de ilicito administrativo.” “Mas, ainda assim, deve caber
reparagdo, como compensagdo pelo trabalho prestado nos periodos que deveriam ser
reservados ao descanso. Certo, de todo modo, que, aproveitando ao ente piblico, o
servi¢o ndo pode ser havido como gratuito, demandando retribuigdo. O direito, ai,
tem natureza indenizatdria. E encontra fundamento em principio juridico do mais
elevado plano, assim o que veda o enriquecimento sem causa, estabelecido a custa do
trabalho de outrem”. “A presungdo é a de que o funciondrio publico ndo gozou a
licenga-prémio por dificuldade ou conveniéncia do servigo. Ndo se ha de entender
que o servidor tenha desistido ou renunciado ao prémio que obteve.” “Descabendo
imaginar, em razdo do especial feitio da relagdo estatutdria, que pudesse ter sido devida
4 omissdo do servidor a falta de concessio de férias e licengas, no devido tempo.”

Sdo afirmagdes que se contém nos acérddos do E. Tribunal paulista, nas
Apelagdes 60.012-1,9.5.85;50.638.1,20.9.84; 68.155.1, 12.12.85; € 50.613.1, 30.9.84.
E mais (Ap. 61.370.1, 13.6.85,¢ 38.162.1, 4.5.84):

“QO direito as férias & preceito de ordem piiblica, como acontece com todos os
preceitos da legislagdo social, tornando-se irrenuncidvel. O exercicio de sua fruigdo,
bem como o da licenga-prémio, depende de ato da Administragdo Publica, que pode
nega-lo em nome da conveniéncia do servigo, vale dizer, no interesse do servigo
publico. Assim, ndo gozados esses direitos na atividade, pela imperiosa conveniéncia
do servigo publico, devem seus valores ser convertidos em dinheiro.”

“Tendo sido as férias e licenga-prémio indeferidas, na esfera administrativa, por
absoluta necessidade de servigo, tem direito o servidor aposentado a seu recebimento
em pectinia.”

“E iterativa a jurisprudéncia reconhecendo o direito dos funciondrios
aposentados ao recebimento em pectinia dos periodos correspondentes a férias e
licenga-prémio ndo gozados, a titulo de justa indenizagdo.”

3. Forgoso reconhecer, assim, que, em verdade, ¢ irrelevante, para o deslinde da
questdo, que haja lei especifica, para o pretoriano reconhecimento do direito a
compensagdo indenizatéria ora postulada, pelo fundamento de que, previsto como
direito social do servidor, adquire foros de ordem publica, bastando a aplicagdo do
aforismo segundo o qual locupletario nemo debect cum alterius jactura.

4, Nio cabe, assim, ao ver desta Curadoria, questionar, como quer a defesa, em
sua argumentac#o, se houve culpa do postulante por ndo se haver cumprido a obrigagdo
imposta ao Estado de conceder férias e licenga-prémio. A presungdo ¢ a de que, ante
a natureza do vinculo estatutario, prevaleceu a conveniéncia da Administragdo na
permanéncia do servidor em atividade, quando deveria estar usufruindo o descanso
que conquistou pelo decurso do prazo legal de trabalho para o termo aquisitivo. O
proveito auferido, em dano do interessado, gera a obrigagio indenizatdria.

4.1 Ndo tem a matéria conotagdo com a respensabilidade civil, ou
responsabilidade administrativa, que quer vislumbrar a defesa, para discuti-la a procura
da culpa do servidor. Foi exatamente da natureza potestativa das funcdes estatais que
o principio da legalidade da administragdo publica (CF, art. 37, caput), surgiu como
imposigao do Estado moderno. Tal principio tem fntima relagdo com a questdo em
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foco, sobretudo se se considerar que, por preceitos legais (Dec. Est. n° 2.479/79, art.
130, LC n° 28/82, art. 149, § 3°- 0 A. integra o MP), o interesse da Administra¢éo
quanto a conveniéncia e oportunidade da concessdo da licenga-prémio estd de tal
modo preservado que seu direito “néo tera prazo fixado para ser exercitado”, ou seja,
a autoridade podera deferi-lo a qualquer tempo. A contrapartida disto, obviamente,
serd a conversdo em pecunia, quando aposentado o servidor, porquanto “o lapso
prescricional das férias e licengas-prémio nfo gozadas flui a partir da aposentadoria, e
ndo das datas do indeferimento”, como acentua r. acérdéo proferido na Ap. TISP n°
30.957-1, até porque, até a aposentagdo, os periodos ndo usufruidos poderdio ser
convertidos em tempo de servico em dobro (hipdtese que, se concretizada,
evidentemente elimina o direito a8 compensagdo indenizatdria), o que ndo ocorreu no
caso vertente, ensejando a reparagéo.

4.2 Cifrando a questdo, assim, a seus exatos termos, tem-se que o direito as
férias e licenga-prémio €: um direito social, irrenuncidvel, de ordem publica, exercitavel
sob trés modalidades (frui¢@o do repouso, duplo cémputo dos periodos néo gozados
para efeito da formagéo do periodo aquisitivo da aposentadoria ou pecuniariamente
indenizavel apds a aposentagdo), condicionado, na primeira modalidade de exercicio,
a discrigdo da Administrago e, acaso concedida por esta a fruigdo, conversivel, em
opgdo do interessado, em contagem dobrada; e, realizada a passagem do titular para
a inatividade, indenizével como reparagdo por locupletamento ilicito do Estado, pelo
indevido uso do trabalho do servidor em periodo destinado legalmente ao repouso.

4.3 Exatamente por tal contetido de direito social, um dos acérddos acima
registrados (Ap. 50.638.1-TJSP) rememora em oportuna adverténcia:

“Ora, se o Estado (/ato sensu) impde aos particulares a concessdo
de férias e os obriga, inclusive, a pagéa-las em dinheiro quando
n#do gozadas e sem mais possibilidade de o ser, ndo se mostra
l6gico que a propria Administragdo fosse se furtar dessa
obrigagéo.”

4.4 Nio tem tal direito qualquer ligagdo com a questdo da responsabilidade
inerente a teoria da culpa administrativa ou a teoria objetiva do risco administrativo,
adotada pelos textos constitucionais do pafs desde 1946 (CF, art. 194), ndo havendo,
assim, necessidade de se perquirir se houve falta do servigo, inerente a primeira, ou
fato do servigo, alusivo a segunda e que, na ligio de Hely L. Méirelles (Dir. Adm.
Bras., 3% ed., p. 589), “obriga a indenizar o dano, do s6 ato lesivo e injusto causado a
vitima pela administrag@o. Néo se exige qualquer falta do servigo piblico, nem culpa
de seus agentes.”

4.5 E ndo tem ligagdo, porque a natureza do dano a reparar diverge daquele
préprio da responsabilidade objetiva, que pressupde, de toda sorte, ato ilicito comissivo
ou omissivo dos agentes do Estado. No, a natureza aqui ¢ de cardter estatutério;
nasce da relagéo juridica mantida pelo Estado com o funciondrio, que a doutrina, no
passado, considerava, em boa parte dos autores, de carater contratual, mas hoje entende
predominantemente uma relagdo especial, sui generis, denominada simplesmente
estatutdria, caracterizada, é certo, pela unilateralidade, hoje ja bem mais branda e que
ndo pode ofender “o minimo de garantias que a Constituigdo lhes assegura”, como
relembra o citado H. L. Meirelles (op. cit., p. 368).
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4.6 Se a lei (e hoje algumas constitui¢des estaduais, como a fluminense atual e,
pelo menos, a paulista anterior a 1988) atribui ao servidor a garantia do direito a férias
e a licenca- prémio, imbricou na relagdo estatutaria uma obrigago que o Estado tem
a cumprir. N#o seria sequer necessario que a norma instituidora estabelecesse a sangéo
para o descumprimento, pois o poder pretoriano, atribuido pela Lei de Introdugéo ao
Cédigo Civil (art. 4°), estd munido da faculdade de, aplicando os principios gerais de
direito cabiveis, determinar a reparagéo.

4.7 Foi este exatamente o trabalho integrador desempenhado pelo E. Tribunal
de Justica paulista, na jurisprudéncia remansosa ja aqui comentada: a falta de preceito,
utilizou-se o da teoria do locupletamento ilicito, para determinar a reparagéo.

4.8 Nesta fungdo integradora, os eminentes desembargadores seguiram a melhor
tradigdo da Magistratura brasileira na fungdo hermenéutica pregada pela denominada
escola evolutiva, ou histérico-evolutiva, em que a exegese se apresenta construtora,
“fecundando a letra da lei, na sua imobilidade, de maneira que se torne esta expresséo
real da vida do Direito” (Jandoli) e perseguindo o vetusto conselho de Paulo de que
noex regula jus sumatur, sed es jure, quod est, regula fiat - da regra néo se extraia o
Direito; ao contréario, com o Direito, tal qual na esséncia ele ¢, construa-se a regra.
(Digesto Justiniano, Iv. 50, tit. 17 - De Regulis Juris Antiqui, frag. 1.)

4.9 Certamente, inspirou-os ainda outra tradi¢do do género, a de, como tanto se
tem feito em diversos outros ramos do Direito patrio, como na questdo da corre¢do
monetaria de débitos - em que o legislador somente veio a iniciativa legiferante muito
tempo apds estar a jurisprudéncia muito & frente -, decidir praeter legem, levando,
por necessidade social, a lei vigente adiante do ponto em que a vislumbrou o legislador.
Referimo-nos ao fato de que, desde 1968 (Lei n® 10.261/68, art. 209), conforme nos
informa H. L. Meirelles (op. cit., p. 447, NR 111) dispunha a legisla¢do paulista do
instituto da licenga-prémio conversivel em peciinia, para os funcionérios efetivos com
mais de 15 anos de servigo, fato que permitiu ao emérito e saudoso Mestre examinar
amatéria em breve capitulo de seu festejado manual (3*. ed., pp. 446/7), manifestando
suas reservas e algumas observagdes, ndo sem acentuar:

“Transcorrido o tempo e satisfeitas as condi¢des de trabalho
exigidas em lei, erige-se a liceng¢a-prémio em direito subjetivo
do servidor a percepgdo do montante equivalente aos
vencimentos correspondentes ao perfodo em que poderia ficar
afastado do cargo.”

4.10 Com isto, depreende-se que o Mestre, a despeito de suas reservas a
conversdo, como posigao doutrindria, atribui declarada condigéo de direito subjetivo.
E a entronizag@o do tema em seu livro, ja desde 1975, dd a dimensdo de quanto ndo é
a matéria ja inusitada em nosso Direito.

4.11 De tudo se conclui que, para solugio da postula¢do formulada neste feito,
nem seria necessdrio existisse preceito peremptério na Constitui¢do Estadual; a simples
construcdo integrativa supra-examinada, palmilhada pelo E. Tribunal de Justiga paulista,
aresolveria, pois, neste Estado, os direitos as férias e a licen¢a-prémio sdo assegurados
estatutariamente e, no caso do A., na prépria Lei Organica do Ministério Publico
Estadual. Néo tendo o A., como ddo conta os autos, feito computar o tempo das
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férias e das licengas-prémio em causa e tendo provado que ndo as usutruiu, resolvida
estd, a luz do mandamento integrador da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil (art. 4°).
A invocagdo, que faz, do preceito constitucional é, ao ver desta Curadoria, despicienda,
data venia. Assim como despicienda ¢ a prova que fez, em audiéncia, de que ndo
fruiu tais perfodos, em atividade, por necessidade de servigo, como era praxe no 6rgéo
em que atuava. Também n#o seria necessario invocar seu brilhante curriculo funcional,
como invocou, para provar que, no interesse do Ministério Piblico estadual, esteve
anos a fio a disposigéo de outros 6rgdos, no exercicio de relevantes fungdes de chefia
e assessoramento, para que ficassem com isso provados o interesse e a conveniéncia,
para a Institui¢do, de sua permanéncia em servigo.

E nada disto seria relevante, pela simples razio de que, como analisado, corre a
seu favor a presungdo de que, se ndo lhe concedeu a fruigo dos direitos em causa, do
tempo de trabalho correspondente se aproveitou o Estado, cabendo-lhe indenizar
compensatoriamente o proveito de que se locupletou, por interesse de servigo, como,
alids, restou provado em audiéncia.

5. Diante, porém, da relevéancia da questdo e do fato de que os pareceres segundo
os quais se deu o indeferimento do pleito, na 6rbita administrativa, da lavra de
ilustrissimos membros do MP, dos autores invocados em tais pareceres € das razges,
no mesmo sentido, oferecidas pelo Estado na impugnag¢iio do pedido, vé-se esta
Curadoria na contingéncia desalentadora, ante o renome dos colegas que se
manifestaram, de, num esforgo além da modesta bagagem do oficiante, ousar discordar,
concessa venia, para sustentar que, ainda em face da norma constitucional, bom e
poderoso € o direito do A.

6. Como se viu (item 4.2), os direitos as férias e licengas-prémio tém cunho
social, daqueles que as constitui¢des modernas erigem a sua sede, por considerarem,
como acentua Maurice Duverger, citado pelo Professor Titular da Faculdade de Direito
da UFRGS, Eduardo K. M. Carrion (in “A Dimensdo Prospectiva das Constitui¢des”,
Rev. OAB, n°49/80), que as constituigdes-programa estdo destinadas a “dar aparéncia
de liberal e democritica a regimes de natureza completamente diferente”, apés lembrar
0 ilustre mestre gaticho adverténcia de Eros Roberto Grau (“A Constituinte e a
Constituigdo que teremos”), que considera um dos mais competentes e autorizados
intérpretes, no Brasil, da importancia das normas constitucionais programaticas, em
repudio ao “profundo equivoco politico da critica & importéncia” dessas normas,
quando assevera que:

“A Constituigdo, para que nfio seja uma mentira e possa ser
respeitada e acatada, ha de contemplar tdo-somente direitos que
possam ser imediata e prontamente fruidos pela sociedade” e
nela constituintes nfo deverdo incluiu meros “acenos para o de
que, socialmente, estejam as for¢as dominzntes dispostas a abrir
méo.”

6.1 Longo seria 0 exame do assunto, a aprofundar o que sejam direitos sociais,
na concepgdo moderna e ante a sociedade de final de milénio, sobretudo em paises
em desenvolvimento. Basta assentar-se que a nova ordem constitucional brasileira
avangou, como é notério, em proporgdes nunca vistas, em matéria de declaragéo de
direitos sociais, dentre os quais, evidentemente, néo poderia omitir os alusivos ao
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funcionalismo estatal. No campo dos direitos sociais, a Constituigdo de 1988 néo se
contentou com uma aparéncia liberal e democratica, nem mesmo em sua parte
programatica. Seguindo-a, a Constitui¢do Estadual de 1989, dentro da competéncia
de que dispunha, também n#o inclui meros acenos, mas abriu mio, no possivel, do
rigor contra os agentes administrativos, melhor correspondendo a justi¢a social que
lhes é devida e, nesta tonica, preocupou-se em contemplar direitos que possam ser
imediata e prontamente fruidos.

6.2 O inciso XVII do art. 77 € um bom exemplo desta 6tica do constituinte, que
erigiu & condigdo de direito social do servidor estadual a faculdade de, a sua op¢éo,
contar em dobro, para aposentadoria, os periodos de férias e licengas-prémio ou de
té-los convertidos em pecunia indenizatdria, nestes termos:

“XVII - o servidor publico estadual, civil ou militar, podera gozar
licenga especial e férias na forma da lei ou de ambas dispor, sob
a forma de direito de contagem em dobro para efeito de
aposentadoria ou té-las transformadas em pecunia indenizatéria,
segundo sua opgdo.”

7. O primeiro topico discutido pelos pareceristas e pela defesa do Estado é o de
que o dispositivo seria inexeqiifvel, 4 falta de regulamentagfo, por ndo ser self-exe-
cuting, pode conter a cldusula “na forma da lei”. Demais, a norma ali inserida, segun-
do a classificagdo de José Afonso da Silva, seria de eficdcia limitada, dependendo de
lei integradora.

7.1 Discorda esta Curadoria, data venia, como passa a demonstrar, a comegar
pela circunsténcia de que o dispositivo ndio contém apenas uma norma, porém duas,
iniciando-se a segunda no trecho “ou de ambas dispor”. Assim, a cldusula
condicionante de lei posterior vincula-se tdo-somente a primeira norma, estando a
segunda, que é objeto do mérito deste feito, imune a tal restri¢do.

7.2 A discordincia reside no entendimento de que ndo ha necessidade de lei
integradora, ainda que a clausula “na forma da lei” regesse a norma relacionada ao
mérito. E o0 socorro a esta tese é encontrado no préprio ja classico “Aplicabilidade
das Normas Constitucionais”, RT, 1982, de José Afonso da Silva, onde se observa
que (pp. 66 e 202) o principio é o da incidéncia das normas. constitucionais e que
“cada norma constitucional ¢ sempre executdvel por si mesma até onde possa, até
onde seja suscetivel de execugdo. O problema situa-se, justamente, na determinagdo
desse limite, na verificag@o de quais os efeitos parciais e possiveis de cada uma” (op.
cit., p. 66).

7.3 Este novo conceito resulta da visdo moderna de que “a classificagiio pura ¢
simples das normas constitucionais em auto-aplicdveis e ndo auto-aplicdveis ndo
corresponde, com efeito, a realidade das coisas e as exigéncias da ciéncia juridica,
nem as necessidades praticas de aplicagéo das constituigdes, pois sugere a existéncia,
nestas, de normas ineficazes e destituidas de imperatividade, como bem demonstra o
conceito de Cooley, quando fala em regras “sem estabelecer normas por cujo meio se
logre dar a esses principios vigor de lei” (op. cit., 65).

7.4 Propde entdo o autor nova classificagdo, em trés categorias, de que faz parte
a classe das normas de eficcia limitada, subdivididas em normas de principio
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programdtico e de principio institutivo, estas definidas como aquelas “através das
quais o legislador constituinte traga esquemas gerais de estruturag@o e atribuicdes de
o6rgdos, entidades ou institutos (grifamos), para que o legislador ordinério as estruture,
em definitivo, mediante lei”. De notar que, na definigéo, o termo instituto ndo deve
ser entendido como referente a um ente, uma pessoa juridica, mas na acep¢do ampla
corrente em ciéncia juridica, como estd na definigdo de De Placido e Silva no
Vocabuldrio Juridico, Forense, 4* ed., 1975, vol. 11, p. 841, segundo a qual, “na
terminologia juridica, é a expressdo usada para designar o conjunto de regras e
principios juridicos que regem certas entidades ou certas situagdes de direito. E com
esta compreensdo dizemos: instituto cambial, instituto da faléncia, instituto da
hipoteca, instituto da serviddo, instituto da tutela, etc.”

7.5 Assim, conquanto em limitada escala, no caso em exame, se ha de entender
que o inciso XVII do art. 77 da Constitui¢cdo Estadual vigente dispde sobre uma parte
da institui¢do dos direitos sociais do funcionalismo publico.

7.6 Ao exemplificar, esclarecendo-lhes os contornos, normas dessa natureza na
CF/69, José Afonso da Silva acentua que elas tém por caracteristica fundamental “o
fato de indicarem uma legislagdo futura que lhes complete a eficicia e lhes dé efetiva
aplicagdo”. “Umas, adverte, deixam larga margem ao poder discricionario do legislador,
como a do art. 3° de nossa Constituigdo” (refere-se a CF/69); outras condicionam a
acdo legislativa futura, como a do art. 19, § 2°% outras ja indicam o conteudo da lei,
como a do art. 14 ou do paragrafo tinico do art. 88. Outras deixam para o legislador
ordindrio apenas aspectos secundarios, como a do art. 23, § 10 (reda¢do da Emenda
Constitucional 17/80).

7.7 Apresenta, entdo, o renomado mestre, com este liltimo exemplo, o atributo
mais relevante das normas de principio institutivo, ao asseverar:

“Em hipéteses como esta tltima, podem-se perceber duas
normas: uma principal, de eficicia plena e aplicabilidade
imediata, que, por si, ja outorga o direito ou a vantagem nela
configurada; e outra secunddria, dependente de lei que vem
apenas aperfeigoar a eficicia da principal e indicar os meios mais
expeditos e adequados para sua aplicabilidade.” (CF., sobre os
topicos 7.4 a 7.7, op. cit.,pp. 112 e 114.)

7.8 O dispositivo que serve de base a tal asser¢do (CF/69, art. 23, § 10) estabelecia
duas normas: na primeira, destinava 50% da arrecadago tributaria do ITBI aos Estados
¢ outra metade avs Municipios onde se localizassem os imdveis; na segunda,
determinava que as parcelas pertencentes aos municipios fossem creditadas em contas
especiais abertas em estabelecimentos oficiais de crédito, “na forma e nos prazos
estabelecidos em lei federal”.

7.9 “Esta primeira norma do dispositivo é plenamente eficaz e de imediata
aplicabilidade em relagdo a situagdo de vantagem que consagra em favor dos
municipios”, adverte o constitucionalista, para a seguir completar que, no momento
da arrecadagdo, as parcelas pertencentes aos municipios serdo creditadas em contas
especiais abertas em estabelecimentos oficiais de crédito; “neste momento, essa lei
ainda ndo existe, mas isto ndo influi no direito dos municipios, outorgado na primeira
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parte do texto, porquanto a norma contida neste ndo tem sua eficacia dependente da
lei referida na norma contida na segunda parte.”’ E, adiante, remata: “... no caso, o
direito configurado eficazmente no texto constitucional ndo pode ficar paralisado na
dependéncia de providéncia de carater secundério e de simples tramite burocratico”
(op. cit., p. 123).

7.10 Atingimos, assim, a pedra de toque da vexata quaestio trazida aos autos:
por analogia ao exemplo, que se encaixa como luva ao caso em andlise, tem-se que, por
conter duas normas, o disposto na segunda parte do inciso X VII do art. 77 da Constituigdo
Estadual vigente ndo depende, em sua aplicabilidade, de lei integrativa, pois:

1* norma - “o servidor piiblico estadual, civil ou militar, podera
gozar licenga-prémio especial e férias, na forma da lei”, e

2* norma - “ou (poderd, oculto por elipse) de licenga especial e
férias (“delas™) dispor, sob a forma de direito de contagem em
dobro para efeito de aposentadoria ou té-las transformadas em
pecunia indenizatéria, segundo sua opgdo.”

7.11 Como se vé, o constituinte decidiu regular diretamente a questdo da opgéo
do servidor entre contar as férias e licengas em dobro, para aposentadoria, e receber
pectinia indenizatoria. Ja o direito de gozar qualquer das duas vantagens, o legislador
ordindrio regulara. Ndo tendo havido lei nova a respeito, entende-se que permanecem
vigentes as disposi¢des legais alusivas ao gozo desses direitos, ante o instituto da
recepgdo da lei anterior pela nova constitui¢do (cf. a respeito, op. cit., pp. 205/208).

7.12 Finalmente, quanto a este topico, resta relembrar as importantes adverténcias
de J. Afonso da Silva (op. cit., pp.111 e 126), de que as normas desta natureza nfo sdo
“destituidas de aplicabilidade, como querem aqueles que as chamam de normas de
eficdcia ou aplicabilidade diferida, como a pretender que nada significam, enquanto o
legislador ndo emitir regras juridicas que as complementem”. “Pelo que deixamos
exposto, podemos asseverar que elas sdo aplicaveis independentemente da lei prevista,
enquanto possam, o que se percebe pela configuragdo de elementos auténomos que
contenham.” “As normas constitucionais em tela sdo de aplicabilidade imediata, no
que tange a legislagdo anterior, inclusive em relagdio a normas constitucionais
preexistentes”...

7.13 Para concluir, nesta matéria, hd que considerar seu cunho de direito
relacionado com as garantias sociais, a ordem publica, valendo que se atente para as
ligdes de Nagib Slaibi Filho, in Anotagdes & Constituigdo de 1988, Forense, 1* ed.,
1989, pp. 74 e 198:

“A legitimidade da Constituigdo, a aceitagdo e aplicabilidade de
suas disposi¢des, ¢ matéria que ndo se esgota nos estudos
juridicos - é questdo politica e como tal deve ser analisada, pois
ndo esta submetida a regras objetivas, mas a realidade individual
e coletiva.”

“A final, cabera sempre ao juiz a aplicagdo constitucional da
declaragdo de direitos fundamentais e ndo podera o magistrado
esquecer, ainda que inexista norma infraconstitucional
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especifica, que tais direitos sdo fundamentais, exercitaveis ndo
s6 perante o Estado mas perante toda a sociedade.”

8. Outra questdo suscitada pelos eminentes pareceristas e pela defesa diz respeito
a sua alegagdo de que a matéria encerrada no inciso XVII do art. 77 da Constituigdo
Estadual ¢ reservada a iniciativa do Poder Executivo, ndo podendo o constituinte
invadi-la. A alegagdo encontra sua melhor resposta no mesmo trabalho do inclito
_Prof. Nagib 8. Filho, quando (pp. 180/181) admoesta que “a Constitui¢do Estadual
devera obedecer aos principios da Constitui¢&o Federal. Quais seriam esses principios?
Sdo aqueles do art. 25, que diz que os Estados organizam-se e regem-se pelas
Constituigdes e leis que adotarem , observados os principios da Constitui¢do Federal.
Os principios a serem observados sdo aqueles do art. 34, VII, e os que ddo aos Estados
uma faixa prépria de atuagdo: ndo podera o Estado-membro, por exemplo, exercitar
uma competéncia local, outorgada, pela Constitui¢do Federal, ao Municipio”.

8.1 Nem no art. 25, nem no 34, VII se encontra qualquer 6bice a que o constituinte
estadual fizesse inserir na Carta local dispositivos alusivos aos direitos sociais do
funcionalismo puablico. Demais, sdo esséncia das constituigdes modernas, como
acentua N. Slaibi Filho (op. cit., p. 194), os direitos “novos” ou sociais, “isto &,
direitos publicos subjetivos”, como os de previdéncia social e outros que “cada
vez mais ascendem do mero nivel de norma infraconstitucional, ao sabor das
paixdes momentineas, interesses eventuais e tendéncias emocionais de
assembléias legislativas temporarias, para o patamar de norma constitucional
formal, de decisdes politicas fundamentais, proclamadas solenemente em
linguagem altissonante, tangiveis somente as maiorias qualificadas, em longos
processos de mutagdo constitucional formal”.

8.2 Alias, foi exatamente considerando esta tendéncia que a prépria Constitui¢do
Federal de 1988, a par de também resguardar, como curial, a reserva de iniciativa ao
Presidente da Repiiblica, no art. 61, § 1°, erigiu ao status constitucional direitos sociais
ao servidor publico federal estabelecendo, assim, modelo néo censurado pelo prurido
da reserva de competéncia.

8.3 Restaria, neste particular, questionar se, diante do texto constitucional vigente,
haveria alguma vedagdo a que a constitui¢do estadual avangasse, em direitos sociais,
além das lindes estabelecidas pela congénere federal. A questdo.teve relevdncia na
vigéncia da CF/69, gragas a ma redagdo de seu art. 13 e inc. V, que levou o STF (R.E.
n°71581) a reformular o anterior entendimento de que era licito aos Estados ampliar
os direitos outorgados ao funcionalismo (cf. a respeito H. L. Meirelles, op. cit., pp.
383/391, e Caio Tacito, Direito Administrativo, Saraiva, 1975, pp. 312/319). Hoje,
porém, em face da nova fei¢do constitucional federal, conforme ja analisado, ndo faz
mais qualquer sentido pretender vedar com obscurantismos a atuagéo constitucional
estadual, no particular, sobretudo em assunto de tdo estrita abrangéncia. De todo sem
utilidade, assim, data venia, a invocagdo, feita nestes autos, do acérddo proferido
pelo STF na Representagdo n° 1.318 (RDA 169/60), porque se refere a ordem
constitucional de 1969.

9. Outro ponto ferido pela defesa diz respeito a alegag@o de que o pleito do A.
ndo teria a abrangéncia pretérita pretendida, porque as verbas solicitadas aludem a
perfodos aquisitivos anteriores a vigéncia da atual Constitui¢io Estadual. Improcede,
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perdoe-se, a afirmativa, porque, como ja apreciado, o termo inicial do lapso
prescricional flui a partir da aposentadoria (item 4.1).

10. Por fim, a davida restante, levantada pelos pareceristas, alude ao que se
havera de entender por “pectnia indenizatdria”, quando o texto constitucional dé ao
servidor o direito 4 opg#o por ter transformadas as férias e licenga-prémio em peciinia
indenizatéria. '

10.1 Ao ver desta Curadoria, a matéria néo ¢ de dificil solugdo, considerando-se
a teoria do locupletamento ilicito. Parece plenamente compreensivel que a chave do
deslinde reside exatamente na palavra indenizatéria, a demonstrar que o valor em
espécie (pectinia, em qualquer dicionério, é dinheiro) serd o correspondente aquele
que o servidor perceberia no periodo do repouso, como determina a legislagdo vigente,
recepcionada pela Constituigfo. Isto nada mais sera do que estipendia-lo com os valores
que ele receberia trabalhando, uma vez que € este o valor que lhe cabe quando fruindo
o repouso, com a adugdo dos acréscimos legais e demais consectarios, conforme o
pedido e a sabia apreciagdo do Magistrado.

10.2 Oportunos aqui os sabios ensinamentos da extraordindria autoridade de
Carlos Maximiliano: “As prescrigdes de ordem publica, em ordenando ou vedando,
colimam um objetivo: estabelecer e salvaguardar o equilibrio social. Por isso, tomadas
em conjunto, enfeixam a integra das condi¢des desse equilibrio, o que ndo poderia
acontecer se todos os elementos do mesmo ndo estivessem reunidos. Atingido aquele
escopo, nada se deve aditar nem suprimir. Todo acréscimo seria inttil; toda restri¢#o,
prejudicial. Logo € caso de exegese estrita. Ndo ha margem para interpretagdo
extensiva, e muito menos para analogia” (Hermen., 7a. ed., 1961, p. 276).

10.3 As normas constitucionais ora em exame tém evidente objetivo de resguardo
do equilibrio social. Nem mesmo seria necessaria a reclamada legislag@o integradora,
a que se reportam, como condicionante, os pareceristas que as analisaram. Sobretudo
porque, em verdade, o locupletamento injusto, como sabido, ndo se resolve, a rigor,
por indenizag#o, mas sim pela restituigdo. Ao empregar, por sinénimo, o termo
indenizagdo, o legislador constituinte ndo pretendia que férias e licengas-prémio fossem
convertidas em algo além do estipéndio devido ao servidor, se trabalhando estivesse,
pois, do contrério, estaria invertendo o 6nus, fazendo um enriquecimento sem causa
contra o Estado. Por outro lado, se a reparagdo ao servidor fosse estabelecida em
reposigdo inferior ao que lhe é devido pelo trabalho habitual, estar-se-ia adotando
regra contra os principios da Moral. “Cumpre, adverte Maximiliano (op. cit., p. 205),
dilatar ou restringir o sentido do texto, a fim de que este néo contravenha os principios
da Moral” (cf., ainda, integra deste texto sobre Moral).

10.4 Ora, se a restituigdo héa de ser nem mais, nem menos do que o valor dos
vencimentos correspondentes ao periodo reclamado, despicienda a regulamentaggo
reclamada.

10.5 Voltando a Maximiliano (op. cit., pp. 142, 310 e 385), ha que ter em mente
que as palavras “ndo devem ser afinal restringidas ao seu mais 6bvio e imediato sentido,
se de acordo com o objetivo geral dos autores e os verdadeiros principios do contexto,
podem ser estendidas a diferentes relagdes e circunstincias criadas por um estado
aperfeigoado da sociedade”. “Cada palavra pode ter mais de um sentido; e acontece
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também o inverso - varios vocabulos se apresentam com o mesmo significado; por
isso da interpretagdo puramente verbal resulta ora mais, ora menos do que se pretendeu
exprimir. Contorna-se, em parte, o escolho referido, como examinar néo s6 o vocébulo
em si, mas também em conjunto, em conexdo com outros”.

10.6 “Prefira-se a inteligéncia dos textos que torne viavel o seu objetivo, ao invés
da que osreduza a inutilidade”, aconselha velho brocardo, lembrado pelo notével jurista.

10.7 A conclusdo é que se deve entender como restituigdo o vocabulo
indenizagdo, do texto constitucional, para efeito de aplicar a soluco da hipdtese o
enriquecimento injusto. Isto porque, ndo codificada diretamente entre nés, a matéria
tem sido tratada, pela jurisprudéncia, pela via de dois institutos assemelhados - a
gestdo de negécios e o pagamento indevido -, codificados no repositorio civil (arts.
946/971 e 1331/1345), o que ensejou Pontes de Miranda, ao comentar o art. 946, que
o “enriquecimento injustificado nfo se d4 somente pelo pagamento indevido. O
contetido do Cddigo Civil apanha qualquer locupletamento sem causa”.

10.8 A. Lindbbergh C. Monteiro (Ressarcimento de Danos, 1982) observa que,
como quer que seja, o Direito sempre condenou o locupletamento indevido em todas
as suas formas e situagdes. “A sangdo outra ndo poderia ser que a restituigdo daquele
plus injustamente recolhido”, conclui, em consonéncia ao fato de a disciplina codificada
usar invariavelmente o termo restituicdo. E bem esclarece a diferenciago entre os
institutos: “no enriquecimento sem causa, a indenizagdo se processa em bases
comedidas. Aqui, busca-se compensar o desequilibrio entre dois patrimdnios, na -
medida em que um deles realmente se beneficiou a custa do outro. Por isso, a
restauragio do status quo ante, postulado bésico da teoria da indenizagdo do dano,
dificilmente é atingida. Falta-lhe aquela equivaléncia entre o dano e o ressarcimento,
objetivo quase sempre alcangavel nas agdes de responsabilidade por ato ilicito.”

10.9 Reparar, no caso vertente, portanto, sera estritamente restituir ao servidor,
em pectinia, o trabalho que desenvolveu a mais. Mais do que isto, serd injusto; menos,
comparando-se o que disse Clovis Bevilaqua, sobre o indébito que se repete ao Fisco,
sera extorsdo (o particular de quem se exige imposto indevido, para o Mestre, sofre
uma extorsao).

Nao se faz necessario, portanto, esperar legislagdo complementar para identificar
0 quantum a restituir, ou, na expressdo impropria da carta estadual, indenizar.

10.10 Relevante caso analogo esta contido no trabalho de N. Slaibi Filho (op.
cit., pp. 400/406), em que o ilustre jurista analisa, proclamando-a, a auto-aplicabilidade
do disposto no art. 192, § 3°, da CF/88, que fixa os juros de 12% a/a, considerando
que o proprio texto constitucional ja deu a questdo toda a abrangéncia necessaria.
Ap6s examinar tal abrangéncia, indaga: “O que mais poderia fazer a lei
complementar?”, para concluir, em seguida, que ndo hé “como buscar novos conceitos
que nada mais significariam que meios de fraude a Constitui¢do, como a idéia de
juros liquidos ou juros brutos,” advertindo:

“Em qualquer sistema de direito, a interpretagéo ¢ a averigliagéo
do conteudo das proposig¢fes juridicas e, na realidade, a
interpreta¢@o ndo € um processo que se separe da aplicagdo da
norma a determinada situagéo de fato.”
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11. Pretender, pelas mesmas razdes, frustrar aplicacfio ao preceito constitucional
em que se esteia 0 A. serd laborar contra a motivagdo que levou as constituigdes
modernas a fazer inserir em seu texto matérias, como relembra o mencionado autor,
no mesmo texto, “ndo estritamente politicas, de forma a fazé-las escapar das alteragdes
que possam ser feitas por maiorias eventuais nos parlamentos temporérios”.

12. Isto posto, opina esta Curadoria pela procedéncia do pedido, ressalvando
que a questdo aqui examinada comporta futuro estudo - mas a tanto ndo leva a lide
em seus exatos termos - sobre a aplicabilidade do dispositivo constitucional focalizado
em relagdo aos servidores em atividade e nfo simplesmente aos aposentados,
porquanto tal restrigdo ndo € clara no contetido das normas em aprego, nada impedindo,
salvo melhor exame, tal extensdo, a luz do sistema juridico.

Em 22 de outubro de 1992.

DARrRIO GADELHA
2® Curador de Fazenda Publica
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