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QUE  DECAIU  DE  PARTE  MÍNIMA DO  PEDIDO.
REFORMA DO DECISUM. PROVIMENTO PARCIAL
DA REMESSA OFICIAL E DA APELAÇÃO.

- Tratando-se de ação de cobrança de remuneração
intentada por servidor público, opera a inversão do
onus probandi,  cabendo  à  Administração  Pública
colacionar documentos hábeis capazes de modificar
ou extinguir o direito da parte autora em receber as
quantias pleiteadas na exordial.

- A gratificação natalina é direito constitucionalmente
assegurado,  sendo vedada sua retenção,  porquanto
não  tendo  o  município  demonstrado  o  efetivo
pagamento das referidas verbas,  o adimplemento é
medida que se impõe.

- Os honorários advocatícios devem ser imputados
unicamente  à  parte  vencida  no  caso  de  a  parte
vencedora  ter  decaído  de  parte  mínima  do  seu
pedido,  conforme  determinação  expressa  do
parágrafo único, do art. 86, do Código de Processo
Civil.

VISTOS, relatados  e  discutidos  os  presentes

autos.

ACORDA a Quarta Câmara Cível do Tribunal

de Justiça da Paraíba, por unanimidade, prover parcialmente a remessa oficial e a
apelação.

Edivaldo Henrique Pereira ajuizou a presente Ação
Ordinária de Cobrança, em face do Município de Cubati, alegando que, desde 1997,
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trabalha como Gari e, mesmo laborando regularmente durante todo esse período, a
Edilidade  deixou  de  efetuar  o  pagamento  das  seguintes  verbas:  adicional  de
insalubridade; adicional por tempo de serviço; 13º salário e terço constitucional de
férias já gozadas e não recebidas. Por fim, pleiteia a inversão do ônus da prova e
necessária indenização por danos morais.

Citado,  o  Município  de  Cubati  apresentou
contestação, fl. 81/83, suscitando a prescrição da presente pretensão concernente ao
pagamento dos meses trabalhados. No mérito, afirma que o demandante não juntou
documento comprovando a ausência de recebimento das verbas pleiteadas. 

Impugnação  à  contestação,  fls.  93/97,  repelindo  as
argumentações  citadas  na peça  de  defesa  e  requerendo a  procedência  do pedido
exordial. 

O Magistrado a quo julgou parcialmente procedente
a pretensão disposta na exordial, fls. 101/106, consignando os seguintes termos: 

(...)  JULGO  PARCIALMENTE  PROCEDENTE  A
DEMANDA  e,  em  consequência,  condeno  o  réu
MUNICÍPIO  DE  CUBATI  -  PB,  a  pagar  à
promovente  as  férias  acrescidas  do  termo  legal,
quinquênios  devidos  no  período  de  cinco  anos
anteriores à propositura da ação, a ser apurados em
liquidação de sentença, tudo devidamente corrigido
e  acrescido  de  juros  legais.  Deixo  de  condenar  o
município  promovido  ao  pagamento  dos  salários
atrasados dos meses de novembro, dezembro e o 13º
salário de 2008, em razão de terem sido atingidos
pela prescrição.
Por  considerar  que  cada  litigante  foi  em  parte
vencedor e  vencido,  determino o rateio  das verbas
honorárias  que  arbitro  em  10%  (dez  por  cento).
Isentando  as  partes  no  pagamento  das  despesas  e
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custas  processuais,  por  ser  o  autor  beneficiário  da
justiça gratuita e o réu edilidade municipal, também
isenta.

Houve remessa oficial.

Inconformado,  o  autor  interpôs  APELAÇÃO,  fls.
108/118, pleiteando a reforma da sentença para que o ente municipal seja condenado
ao pagamento da gratificação natalina dos últimos 05 (cinco) anos, bem como ao
adicional de insalubridade, no percentual de 20% (vinte por cento). Por fim, aduz que
os honorários advocatícios não devem ser fixados de forma recíproca, haja vista a
sucumbência ter sido mínima.

Contrarrazões  ofertadas  pelo  promovido,  fls.
116/117, pugnando pela manutenção da decisão de primeiro grau.

A  Procuradoria de Justiça,  através  da  Dra.  Vanina
Nóbrega de Freitas Dias Feitosa, fls. 121/123, absteve-se de opinar acerca do mérito.

É o RELATÓRIO.

VOTO

Os presentes autos aportaram a esta Corte de Justiça
tanto pela interposição do Recurso Apelatório pelo promovente, quanto em razão da
Remessa Oficial, os quais serão analisados conjuntamente, haja vista o exame das
questões meritórias recursais se entrelaçarem.

Sustenta  o  recorrente  fazer  jus  à  percepção  da
gratificação natalina correspondente aos 05 (cinco) anos anteriores à propositura da
ação, além do adicional de insalubridade no percentual de 20% (vinte por cento),
razão pela qual pleiteia a reforma do decisum.
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Analisando  o  caderno  processo,  precisamente  a
documentação  colacionada  à  fl.  15,  verifica-se  a  existência  de  vínculo  jurídico-
administrativo entre o servidor e a Administração Pública Municipal, razão pela qual
cabe à Edilidade acostar documentos hábeis,  capazes de modificar ou extinguir o
direito da parte autora em receber as  quantias pleiteadas,  pois,  como cediço,  nas
ações  de  cobrança  intentadas  por  servidor  público  opera-se  a  inversão  do  onus
probandi. E, como se verifica dos autos, isso não ocorreu.

Dessa  forma,  avançando  no  exame  das  verbas
salariais  postuladas,  impende  consignar  que  a  gratificação  natalina  é  direito,
constitucionalmente, assegurados aos servidores públicos, nos termos do art. 7º, VIII,
e art.  39,  § 3º,  da Constituição Federal,  razão pela qual,  o pagamento da referida
verba  deve  ser  efetuado,  haja  vista  a  Administração  não  ter  comprovado  o  seu
adimplemento. Eis os preceptivos legais:

Art.  7º.  São  direitos  dos  trabalhadores  urbanos  e
rurais, além de outros que visem à melhoria de sua
condição social:
(...)
VIII  -  décimo  terceiro  salário  com  base  na
remuneração integral ou no valor da aposentadoria;

E,

Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os
Municípios  instituirão  conselho  de  política  de
administração e remuneração de pessoal,  integrado
por servidores designados pelos respectivos Poderes.
(...)
§  3º  Aplica-se  aos  servidores  ocupantes  de  cargo
público o disposto no art. 7º, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII,
XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a
lei estabelecer requisitos diferenciados de admissão
quando a natureza do cargo o exigir. 
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Por oportuno, transcrevo o julgado abaixo:

REMESSA  NECESSÁRIA  E  APELAÇÃO  CÍVEL.
AÇÃO ORDINÁRIA DE COBRANÇA. CONTRATO
TEMPORÁRIO  DE  TRABALHO  COM  O
MUNICÍPIO  DE  INGÁ.  NULIDADE
RECONHECIDA. DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO E
FGTS.  VERBAS  A  QUE  TEM  DIREITO  O
DEMANDANTE. MANUTENÇÃO DA SENTENÇA.
DESPROVIMENTO DE AMBOS OS RECURSOS. 
(...)
-  É  obrigação  constitucional  do  poder  público
remunerar seus servidores pelos trabalhos prestados,
constituindo  enriquecimento  ilícito  a  retenção  de
suas  verbas  salariais.  Portanto,  é  devido  o
pagamento do décimo terceiro salário ao autor. (...)
(TJPB;  ROF-AC  020.2010.001037-8/001;  Segunda
Câmara Especializada Cível; Rel. Juiz Conv. Aluizio
Bezerra Filho; DJPB 09/07/2013; Pág. 10) - negritei.

Nesta  ordem  de  ideias,  forçoso  reconhecer  a
necessidade de adimplemento da gratificação natalina correspondentes aos 05 (cinco)
anos  anteriores  à  propositura  da  ação,  pois,  consoante  se  depreende do  caderno
processual,  o Município de Cubati  não encartou prova, robusta e cabal,  a  fim de
corroborar o efetivo adimplemento das mesmas, ônus que lhe incumbia, nos termos
do art. 333, II,  do Código de Processo Civil.  Logo, deve ser a sentença reformada
nesse aspecto.

Acerca do tema,  Nelson Nery Júnior é  incisivo ao
dispor que o réu não deve apenas formular meras alegações em sua defesa, mas, sim,
comprovar suas assertivas, pois quando excepciona o Juízo, nasce para o mesmo o
ônus da prova dos fatos aduzidos na exceção, como se autor fosse, vejamos:
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II:  9.  Ônus  de  provar  do  réu.  Quando  o  réu  se
manifesta (...) O réu deve provar aquilo que afirmar
em juízo, demonstrando que das alegações do autor
não  decorrem  as  consequências  que  pretende.
Ademais,  quando  o  réu  excepciona  o  juízo,  nasce
para  ele  o  ônus da prova dos  fatos  que alegar na
exceção,  como  se  autor  fosse  (reus  in  exceptione
actor est). (In. CPC e Legislação Extravagante, RT, 7.
ed., São Paulo, 2003, p. 724).

Por outro quadrante, não assiste razão ao recorrente
no tocante à percepção do adicional de insalubridade no percentual de 20% (vinte
por cento).

Acerca  do  tema,  cumpre  ressaltar  que  inobstante
haja, no art. 7º, XXIII, da Constituição Federal, previsão legal de direito à percepção
de adicional de insalubridade, tal norma é de eficácia limitada, isto é, necessita de
regulamentação  específica  estabelecendo  quais  são  as  atividades  insalubres  e  os
percentuais correspondentes aos valores devidos. 

Na  hipótese  em  apreço,  vê-se  que  não  há
documentos nos autos demonstrando a existência de regulamentação específica para
recebimento do adicional de insalubridade.

Acerca  da  temática,  cumpre  ressaltar  que  é
indispensável, para concessão do citado benefício ao servidor recorrente, bem ainda
para que haja o pagamento de eventual retroativo e reflexos sobre demais verbas
remuneratórias,  a  existência  norma  municipal  descrevendo  as  atividades
consideradas insalubres e os critérios para fixação dos percentuais devidos a título de
tal gratificação, sendo inviável, no caso, a aplicação subsidiária das disposições da
Lei nº 8.112/1990.

Sob esse prisma, o Município de Cubati, como ente
federado,  possui  liberdade  e  autonomia,  no  âmbito  de  sua  competência,  para
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estabelecer e regulamentar direitos que abarquem seus servidores municipais, diante
do princípio federativo, insculpido no art. 18, da Carta Magna.

Ademais, ainda que a previsão de percebimento do
adicional de insalubridade preceituada no inciso XXIII, do art.  7º, da Constituição
Federal não fosse norma de eficácia limitada, tal regra não se estenderia de forma
imediata aos servidores públicos estatutários, haja vista não estar compreendida no
rol dos direitos sociais previstos no art. 39, § 3º, da Lex Mater. Em outras palavras,
“Por força da ausência de previsão normativa no art.  39, § 3º, da Constituição da
República, os agentes públicos não fazem jus, de forma automática, ao adicional de
insalubridade,  mostrando-se  necessária  interposição  legislativa  para  que  essa
garantia a eles se estenda.” (TJPB; AP-RN 0001093-13.2012.815.0251; Segunda Câmara
Especializada Cível;  Rel.  Des.  Oswaldo Trigueiro do Valle Filho;  DJPB 22/10/2014;
Pág. 10). 

Em  reforço  ao  entendimento  ora  desenvolvido,
cumpre mencionar o julgamento do Incidente de Uniformização de Jurisprudência
nº 2000622-03.213.815.0000 por este Sodalício, publicado em 05/05/2014, no Diário da
Justiça, do qual se editou a seguinte súmula:

O  pagamento  do  adicional  de  insalubridade  aos
agentes  comunitários  de  saúde  submetidos  ao
vínculo  jurídico-administrativo  depende  de  lei
regulamentadora do ente ao qual pertencer. 

Em casos  semelhantes,  os  seguintes  julgados desta
Corte:

RECURSO  OFICIAL  E  APELAÇÃO.  AÇÃO  DE
COBRANÇA.  ADMINISTRATIVO.  SERVIDOR
PÚBLICO.  AGENTE  DE  LIMPEZA  URBANA
(GARI).  DÉCIMOS TERCEIROS, FÉRIAS + TERÇO
CONSTITUCIONAL  E  SALÁRIOS  ATRASADOS.
COMPROVAÇÃO DE PAGAMENTO DAS VERBAS.
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ÔNUS  DA  EDILIDADE.  INTELIGÊNCIA  DO
ARTIGO  333,  II,  DO  CPC.  NÃO
DESINCUMBÊNCIA  DO  ONUS  PROBANDI.
QUINQUÊNIOS. PREVISÃO EM LEI MUNICIPAL.
AUSÊNCIA  DE  PROVA  DO  PAGAMENTO.
ADICIONAL  DE  INSALUBRIDADE.
INEXISTÊNCIA  DE  NORMA
REGULAMENTADORA  QUANTO  A  CARGOS  E
PERCENTUAIS DEVIDOS. IMPOSSIBILIDADE DE
CONCESSÃO DO BENEFÍCIO. JUROS DE MORA E
CORREÇÃO  MONETÁRIA.  ARBITRAMENTO  DE
OFÍCIO.  SUCUMBÊNCIA.  AUTOR QUE  DECAIU
DE PARTE MÍNIMA DO PEDIDO. CONDENAÇÃO
DA  EDILIDADE  AO  PAGAMENTO  DE
HONORÁRIOS  ADVOCATÍCIOS.
JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE  DO  TJPB.  ART.
557  DO  CPC.  SEGUIMENTO  NEGADO  AO
RECURSO  OFICIAL  E  PROVIMENTO  PARCIAL
DO APELO. - Não é razoável ou justo admitir que o
servidor  público  exerça  seu  mister  sem  a
correspondente  contraprestação.  In  casu,  não
havendo  comprovação  do  pagamento  relativo  aos
décimos  terceiros  salários,  férias  +  terço
constitucional, quinquênios e aos salários atrasados
não  alcançados  pela  prescrição  quinquenal,  é  de
rigor  a  condenação  da  Edilidade  aos  respectivos
pagamentos.  -  Nos termos do art.  333, II,  do CPC,
incumbe ao Município demonstrar que efetivamente
pagou as verbas remuneratórias de servidor público
supostamente inadimplidas. - Na sentença, o Juízo a
quo  determinou  o  pagamento  dos  salários  de
novembro  e  dezembro  de  2012,  das  férias  e
respectivo  terço  constitucional  e  dos  quinquênios
relativos  aos  últimos  cinco  anos  anteriores  à
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propositura  da  ação.  Entretanto,  no  tocante  ao
décimo terceiro salário, em que pese a inexistência
de  prova  do  pagamento  no  período  não  atingido
pela  prescrição  quinquenal,  foi  determinado  o
pagamento apenas  da  gratificação natalina do ano
de  2012,  devendo  a  sentença  ser  reformada  neste
ponto. - A Administração Pública está vinculada ao
princípio  da  legalidade  e,  portanto,  somente  pode
fazer aquilo que a lei determina, nos termos do art.
37 da CF. Em que pese haver previsão do pagamento
do adicional de insalubridade a servidores públicos,
o  art.  39,  §  3º,  da  Constituição  Federal,  não  tem
aplicação imediata, dependendo de regulamentação
pelo Poder Executivo do ente federativo respectivo,
competindo a este dispor acerca das peculiaridades
do  regime  de  trabalho  e  remuneração  dos  seus
servidores.  No  caso,  não  restou  comprovada  a
existência de lei específica que preveja o percentual e
os cargos que fazem jus ao pagamento do adicional
de insalubridade, inviabilizando a pretensão autoral.
- Tendo a parte autora decaído de parte mínima do
pedido,  deve  o  Município  ser  condenado  ao
pagamento  de  honorários  advocatícios,  fixados  em
10% (dez por cento) do valor da condenação. (TJPB -
ACÓRDÃO/DECISÃO  do  Processo  Nº
00001423420148150191, -  Não possui -,  Relator DES
JOAO ALVES DA SILVA , j. em 26-02-2016) 

E,

SÚPLICA REGIMENTAL.  AÇÃO  DE  COBRANÇA
C/C OBRIGAÇÃO DE FAZER. IMPLANTAÇÃO DE
ADICIONAL  DE  INSALUBRIDADE.
IMPOSSIBILIDADE.  INEXISTÊNCIA  DE
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LEGISLAÇÃO  ESPECÍFICA.  ADMINISTRAÇÃO
MUNICIPAL.  OBSERVÂNCIA AO  PRINCÍPIO DA
LEGALIDADE.  DECISÃO  EM  CONSONÂNCIA
COM  JURISPRUDÊNCIA DA CORTE.  NEGATIVA
DE  SEGUIMENTO  AO  RECURSO.  ALEGAÇÕES
DO RECURSO INSUFICIENTES A TRANSMUDAR
O  ENTENDIMENTO  ESPOSADO.
DESPROVIMENTO  DO  AGRAVO. Descabe  a
pretensão  de  direito  ao  adicional  de  insalubridade
por parte da servidora municipal, devido à ausência
de  legislação  infraconstitucional  no  âmbito  do
município  regulamentando  a  matéria.  A
administração pública está vinculada ao princípio da
legalidade, segundo o qual o gestor só pode fazer o
que a Lei autoriza. Desse modo, inexistindo anterior
disposição legal  municipal  acerca da  percepção do
adicional  de  insalubridade,  não  há  como  se
determinar  o  seu  pagamento.  Precedentes  do
tribunal  de  justiça  da  Paraíba.  [...].  (TJPB;  RN
0002236-24.2012.815.0611;  Primeira  Câmara
Especializada  Cível;  Rel.  Des.  José  Ricardo  Porto;
DJPB 07/11/2014; p. 16). 

Nesse  panorama,  em  obediência  ao  princípio  da
legalidade, que se encontra gravado no art. 37, caput, da Constituição Federal, ante a
ausência  de  legislação  específica  do  respectivo  ente  federativo  regulamentando a
matéria,  não  há  como  conceder  adicional  de  insalubridade  ao  servidor  público
municipal,  sendo  incabível,  no  caso  concreto,  a  aplicação  analógica  da  Norma
Regulamentadora nº 15 do Ministério do Trabalho e Emprego. 

Sendo  assim,  diante  da  devolutividade  da  análise
processual, permitida na hipótese de reexame obrigatório,  entendo por reformar a
decisão  vergastada  para  acrescer  na  condenação  da  Edilidade  o  pagamento  da
gratificação natalina. 
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Por  fim,  no  tocante  aos  honorários  advocatícios,
fixados  em  10%  (dez  por  cento)  do  valor  da  condenação,  deve  ser  reformada  a
sentença a fim de se condenar o Município ao respectivo pagamento, deixando de se
reconhecer a sucumbência recíproca, porquanto o autor decaiu de parte mínima do
pedido.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO PARCIAL À
REMESSA OFICIAL E À APELAÇÃO, para reformar a sentença e, por conseguinte,
condenar  o  Município  de  Cubati  ao  pagamento  da  gratificação  natalina
correspondente aos 05 (cinco) anos anteriores à propositura da ação, devendo incidir
juros de mora e correção monetária nos moldes do art. 1º-F, da Lei nº 9.494/97, com
redação dada pela Lei nº 11.960/09, mantendo-se, por conseguinte, os demais termos
da decisão hostilizada.

É o VOTO. 

Participaram  do  julgamento,  os  Desembargadores
João Alves da Silva (Presidente), Frederico Martinho da Nóbrega Coutinho (Relator)
e  Ricardo  Vital  de  Almeida  (Juiz  de  Direito  convocado  em  substituição  ao
Desembargador Romero Marcelo da Fonseca Oliveira).

Presente o Dr. Amadeus Lopes Ferreira, Promotor de
Justiça, representando o Ministério Público.

Sala das Sessões da Quarta Câmara Cível do Tribunal
de Justiça da Paraíba, em 17 de maio de 2016 - data do julgamento.

Frederico Martinho da Nóbrega Coutinho
                         Desembargador 
                              Relator
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