PARECER 21 -2015

CONSULENTE: Federacao dos Municiparios do Estado do Rio Grande do
Sul - FEMERGS

Consulta-nos a Federacao dos Municiparios do Estado do Rio
Grande do Sul - FEMERGS, para o Sindicato dos Servidores Publicos do
Municipio de Itacurubi, afirmando que [sic]... trabalham 8 horas corridas e nao
recebem hora extra, isso é legal? Nao devem fazer a pausa para almoco, ou
receber hora extra?, com documentos anexos (ficha ponto e pedido lavrado

pelo sindicato em via administrativa).

O questionamento nasce na interpretacao do texto constitucional,
principalmente, no que se refere a redagao do art. 79, XIII, c/c o art. 39, §39,

da Carta Magna, que estabelecem:

Art. 79 S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicdo

social:

XIII - duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas
diarias e quarenta e quatro semanais, facultada a
compensacdo de horarios e a reducao da jornada, mediante

acordo ou convengao coletiva de trabalho;

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios instituirdo conselho de politica de administracdo
e remuneracdao de pessoal, integrado por servidores
designados pelos respectivos Poderes.

§ 39 Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o
disposto no art. 79, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI,
XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer

requisitos diferenciados de admissdo quando a natureza do



cargo o exigir.

As normas em tela, como visto, admitem a flexibilizagdago com o
emprego de acordo ou convencgao coletiva de trabalho, expressao que nao se
estende aos servidores publicos em razao do principio da legalidade (CF, art.
37), da melhor interpretacdo dada pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal

conforme o trecho abaixo de decisdo da Corte acerca do assunto:

(...) 2. INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO XVI DO ART.
41 DA CONSTITUICAO BAIANA. NAO E POSSIVEL, NO
AMBITO DA LEGISLACAO ESTADUAL, ASSEGURAR AOS
FUNCIONARIOS  PUBLICOS  "RECONHECIMENTO  DAS
CONVENCOES E ACORDOS COLETIVOS DE TRABALHO", POR
SE TRATAR DE DIREITO RESERVADO AOS TRABALHADORES
PRIVADOS QUE A CONSTITUICAO FEDERAL, NAO QUIS, DE
EXPRESSO, INCLUIR NO ROL DOS DIREITOS DOS
TRABALHADORES CONSTANTES DE SEU ART. 7.,
APLICAVEIS AOS FUNCIONARIOS PUBLICOS CIVIS DA
UNIAO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E MUNICIPIOS, NOS
TERMOS DO PARAGRAFO 2. DO ART. 39 DA LEI MAIOR.
CONSTITUICAO FEDERAL, ARTS. 37; 61, PAR. 1., INCISO II,
LETRAS "A" E "C" E ART. 169, PARAGRAFO UNICO,
INCISOS T EII. (...) (ADI 112 / BA - BAHIA)

Assim sendo, cabe a legislacao local dispor sobre a jornada de seus
servidores, desde que nao supere o limite constitucional de quarenta e quatro
horas semanais, ja que o limite de oito horas diarias de trabalho esta sujeita a

flexibilizacao.

O revogado Estatuto dos Servidores Publicos de Itacurubi - Lei
Municipal n® 070/90, em seu art. 54, proibia a prestacdo de servicos diaria
superior a oito horas didrias e quarenta e quatro horas semanais, contudo, no

artigo seguinte da mesma Lei o legislador possibilitou a prorrogacao da jornada



diaria desde que fosse respeitado o limite semanal e com a compensacgao do

excesso, além da necessidade de acordo com o servidor interessado.

Em casos analogos julgou o Egrégio Tribunal de Justica do Estado:

EMENTA: APELACAO CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA.
SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL. MAGISTERIO MUNICIPAL
DE CARAZINHO. REGIME JURIDICO DE SERVIDOR.
ALTERACAO DE JORNADA DE TRABALHO. LEI MUNICIPAL N.
5.405/2000. PORTARIA N. 271/00. Constitucionalidade da
Lei Municipal n. 5405/00: Nao se caracteriza burla a ordem
constitucional de acesso a cargo ou emprego publico a
alteracdo da carga horaria de trabalho de determinado
cargo, pois ndo ha desnaturacdo das atribuicbes do cargo
para o qual fora investido o servidor. A isonomia também
ndo é ofendida, uma vez que o exercicio de opgdo para uma
nova jornada de trabalho foi estendido para todos
servidores daquela mesma categoria. Ilegalidade da Portaria
n. 271/00: Revela-se ilegal o ato que, a guisa de agir dentro
da esfera de discricionariedade, ndo leva em conta que para
0 exercicio da autorizacdo legislativa, de aumento da carga
horaria de professores municipais, previa-se a opcao pelo
servidor da jornada de trabalho - direito formativo-, o qual
ndo pode ser desprezado para o retorno a antiga carga
hordria. ~ APELACAO  DESPROVIDA. SENTENCA  DE
PROCEDENCIA MANTIDA. (Apelacdo Civel N© 70006613285,
Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 07/07/2005)



Mostra-se constitucional e de acordo com o principio da
legalidade, que deve pautar todos os atos administrativos, a
conduta adotada pelo Prefeito Municipal ao encaminhar
projeto de lei, a fim de equiparar a carga horaria de
servidores que titulam os mesmos cargos e desempenham
as mesmas fungdées, mantendo, assim, a igualdade entre

eles.

O servidor publico, como se sabe, é regido pelo regime
juridico proprio que se lhe aplica, no caso dos autos, a Lei
no 2.278/90, que dispbe sobre o horario de trabalho,

dispondo expressamente em seu art. 53 (fl. 117):

"O Prefeito determinara, quando ndo estabelecido em lei ou

regulamento, o horario de expediente das reparticbes”.

Desta forma, o ato que deu origem a edicdo da legislagdo
que alterou a carga horaria dos servidores, ora apelantes,
de 37,5 horas semanais para 40,0 horas semanais, esta
adequado aos limites legais e constitucionais, quais sejam,
aqueles fixados nos artigos 79, inciso XIII, e 39, §39, da
Constituicdo da Republica, bem como o artigo 54 da Lei
Municipal n© 2.278/90, verbis:

"O horario normal de trabalho de cada cargo ou funcao é o
estabelecido na legislacdo especifica, ndo podendo ser
superior a oito horas diarias e a quarenta e quatro horas

semanais.”

Deste modo, havendo expressa previsdo na norma, €
visando ao atendimento do principio da supremacia do

interesse publico frente ao particular, pois tal medida foi



adotada para evitar qualquer prejuizo a prestacdo do servico
publico municipal, bem como ao atendimento dos principios
da igualdade e isonomia entre os servidores, é possivel a
alteracao da jornada do trabalhador, nos termos em que
realizada.

APELAGAO PROVIDA. (Apelagdo Civel N° 70008511800,
Quarta Cédmara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Vasco Della Giustina, Julgado em 16/06/2004)

Portanto, é possivel a realizacao de jornada superior a oito horas

diaria, desde que observados os requisitos mencionados.

Com relacdo a alteracao de carga hordria em questao, devemos
esclarecer que esta passara de trinta para quarenta horas semanais, com o

respectivo incremento de remuneracao.

Nos mesmos termos vem decidindo o Egrégio Tribunal de Contas

do Estado, conforme demonstra o trecho de julgado abaixo:

item 1.5 (fls. 164/170 e 211/212) - ndo-cumprimento da
carga horaria de 44 horas semanais por servidores lotados
na Escola Municipal de Educagdo Infantil Irm& Carmelita
(Creche Municipal). Cumprimento de somente 68,18% da
carga horaria necessaria, ou seja, 30 horas semanais em
vez de 44 horas. Exercicio de horas extras pelos mesmos
servidores, cujos valores até 70 horas mensais pagos a esse
titulo sdo indevidos, tendo em vista que deveriam ter sido
cumpridas mais 70 horas/més para atender o regime
horario previsto em lei. Desatencdo ao Anexo I da Lei
Municipal n° 2.564/92 (Plano de Carreira dos Servidores
Municipais). Indicativo de glosa do valor correspondente ao
pagamento de 70 horas extras mensais a 12 servidores,
conforme demonstrado as fls. 166 a 170 (R$ 4.709,47);



(...)

Ha o posicionamento pela impugnacdo dos valores
correspondentes a matéria tratada no item 1.5 (pagamentos
de horas extras).
Considerando que a defesa do Administrador, nos termos
em que é apresentada, confirma as constatacoes registradas
e, 0S motivos arrolados para justificar os fatos nédo
lograram éxito nesse sentido, observando-se que a reducao
de carga horaria fixada em lei so se perfectibiliza mediante
outra lei, o que, nao restou informado nos esclarecimentos,
infere-se que a irregularidade persiste, em decorréncia da
desatencao ao Anexo I da Lei Municipal n° 2.564/92 (Plano
de Carreira dos Servidores Municipais).
Dessa forma, resta mantida a falha e acolho a proposi¢cao de
glosa oferecida pela Equipe Técnica. (Processo n° 001469-
02.00/02-1, Data 13/04/2004, Publicagcao 29/04/2004,
Boletim 269/2004, Org&o Julg. PRIMEIRA CAMARA, Relator
CONS. ALGIR LORENZON)

O inciso XVI do precitado dispositivo constitucional assegura,
também, ao trabalhador, remuneracao do servigo extraordinario superior, no

minimo, em cinqlienta por cento a normal.

No ambito da administracdo publica a jornada de trabalho do
servidor é definida na lei que criou o respectivo cargo ao qual o servidor estd
vinculado, sendo que a realizacao de trabalho em periodo superior ao definido

em lei caracteriza situacdo de jornada de trabalho extraordinario.

A relacdo Estatutaria, por ser tipica da Administracdao Publica,
diferentemente das outras modalidades, como a Celetista, traz insita toda a
prevaléncia do Poder Publico sobre os servidores, prevaléncia esta que permite
alteracdes unilaterais, sem que assista direito a resisténcia ou permanéncia

das condicOes existentes ao tempo do inicio da relagao laboral.



A doutrina bem retrata estes aspectos, como se pode observar na

licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro?:

Servidores Estatutarios

Os da primeira categoria submetem-se a regime
estatutario, estabelecido em lei por cada uma das
unidades da federacdo e modificavel unilateralmente,
desde que respeitados os direitos adquiridos pelo servidor.
Quando nomeados, eles ingressam numa situacdo juridica

previamente definida, a8 qual se submetem com a posse;

Ato continuo, é oportuno realizar um breve estudo sobre os
diferentes regimes de trabalho existente no @mbito da administracao publica.

Celso Bastos? teceu as seguintes afirmacdes sobre o tema:

As relacbes de trabalho podem ser regidas tanto pelo Direito
Administrativo como pelo Direito do Trabalho. Neste ultimo,
a relacdo é disciplinada pela Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Ja no primeiro, pela Constituicdo e pelos Estatutos
proprios dos servidores nos trés niveis de governo: Unido,

Estados e Municipios.

A nocao de emprego surgiu em decorréncia de a
Administracdo ter parte da sua atividade submetida
fundamentalmente ao regime da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

Portanto, dentre estes conceitos os mais inconfundiveis sdo:

cargo e emprego publico. O primeiro como tipico do

1 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 12 ed., S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 418.

2BASTOS, Celso, “Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica”, Revista dos Tribunais, Ano 2, N° 6,
Janeiro-Margo de 1994, Sdo Paulo, pp. 167 e 168.



provimento realizado sob a égide do Direito Publico. O
segundo, sob a tutela do Direito Privado, eis que assim
preferimos classificar o Direito do Trabalho, embora ndo
desconhecamos a existéncia de defensores de um tertium
genus para esse Direito, eqdidistante do Publico e do

Privado.

Celso Antonio Bandeira de Mello3 refere-se que essa duplicidade de

vinculos laborais, existente entre o servidor publico e a Administracao,

determina que a Constituicao Brasileira, em diversas passagens, menciona

cargos ou empregos publicos. Com isso, o jurista especificou doutrinariamente

a diferenca entre cargo publico e emprego publico nos seguintes termos:

Cargo publico - cargos sdo as mais simples e indivisiveis

unidades de competéncia a serem expressadas por um
agente, previstas em numero certo, com denominacao
propria, retribuidas por pessoas juridicas de direito publico e

criados por lei.

Os servidores titulares de cargos publicos submetem-se a
um regime especificamente concebido para reger esta
categoria de agentes. Tal regime é estatutario ou

institucional; logo, de indole ndo-contratual.

Emprego Publico - Empregos pubicos sdo nucleos de

encargos de trabalho a serem preenchidos por ocupantes

contratados para desempenha-los, sob relacdo trabalhista.

Sujeitam-se a uma disciplina juridica que, embora sofra

algumas inevitaveis influéncias advindas da natureza

3 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. [S.n] Sdo Paulo:Malheiros, 1999, pp.

126 e 127.



governamental da entidade contratante, basicamente, é a
gue se aplica aos contratos trabalhistas em geral; portanto,

a prevista na Consolidacao das Leis do Trabalho.

Com efeito, percebe-se que aos servidores titulares de cargo
aplicam-se os dispositivos contidos na legislacao local, ou seja, no estatuto, ao
passo que aos servidores titulares de empregos publicos aplicam-se os

dispositivos contidos na Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT.

Assim, conclui-se que os direitos estabelecidos na legislacao

estatutaria ndo sdao auto-aplicaveis aos servidores celetistas ou vice-
versa, posto que os regimes de trabalho sao diferentes.

Nada obsta, contudo, que o administrador em ato discricionario*
conceda direitos para todos os servidores, independentemente do tipo de

regime de trabalho. Cabe ao Prefeito normatizar a concessao da benesse.

Para espancar a duvida, basta trazer a redacdo da Constituicao da

Republica Federativa do Brasil, que repisamos por importante:

Art. 39. ...

§ 30 Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o
disposto no artigo 79, 1V, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI,
XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer
requisitos diferenciados de admissao quando a natureza do

cargo o exigir.

Ou seja, dos 34 (trinta e quatro incisos) contidos no artigo 7° da

4 Celso Anténio Bandeira de Mello (Curso Direito Administrativo, editora Malheiros, 112 ed., 1999, Sdo Paulo, 306)
aborda os atos discricionarios realizando as seguintes consideragdes.

“Atos ‘discricionarios’, pelo contrario, seriam os que a Administracdo pratica com certa margem de liberdade de
avaliacdo ou decisédo segundo critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita a
lei reguladora da expedicéo deles.



Carta Magna, que concedem direitos trabalhistas, o agente administrativo goza
do direito cogente a 14 (quatorze) deles. Os demais sdo discricionarios da
administracdao publica, podendo ou ndo serem adotados. Com efeito, vejamos
0 que prescreve o art. 57 da Lei n°® 962-2003, que dispdoe sobre o Regime

Juridico dos Servidores:

Art. 57 - A prestacdo de servigos extraordinarios sé podera
ocorrer por expressa determinacao da autoridade
competente, mediante solicitacao fundamentada do chefe da
reparticao, ou de oficio.

§ 1° - O servigo extraordinario serd remunerado por hora
de trabalho que exceda o periodo normal, com acréscimo
de cinglienta por cento, nos dias uteis, e cem por cento nos
domingos e feriados, em relagdao a hora normal.

§ 2° - Salvo casos excepcionais, devidamente justificados,
nao podera o trabalho em horario extraordinario exceder a

duas horas diarias. (Grifamos.)

Entre eles nao se arrola o turno ininterrupto de 6 (seis) horas
continuas. Assim, pode o agente publico, ocupante do cargo de provimento

efetivo de vigilante, laborar 8 horas seguidas, sem intervalo.

Deve-se apenas observar a nao extrapolacao deste prazo, caso que
ensejara o pagamento das “horas extras”, em virtude da jornada de trabalho

extraordinario realizada.

Ante o exposto, opina-se pela possibilidade juridica do vigilante
laborar 8 (oito) horas ininterruptas, respeitado o limite constitucional e o
pagamento de horas extras, caso seja extrapolado a jornada de trabalho

ordinaria.



Era o que nos cabia informar.

Porto Alegre, 21 de dezembro de 2015.

EDUARDO LUCHESI
OAB/SP 202.603



