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REEXAME  NECESSÁRIO  e  APELAÇÃO  CÍVEL nº  0002966-
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RELATOR      :Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos
APELANTE :Município de Brejo dos Santos
ADVOGADO  :Evaldo Solano de Andrade Filho
APELADO  :Edilania Silva de Freitas Guedes
ADVOGADO  :Bartolomeu Ferreira da Silva
REMETENTE  :Juízo de Direito da 3ª Vara da Comarca de Catolé
do Rocha

ADMINISTRATIVO –  Reexame
necessário  e  apelação  cível  –  Ação  de
cobrança  –  Procedência  da  pretensão
deduzida  na  inicial  -  Servidor  público
municipal  –  Adicional  noturno  –  Previsão
em  lei  municipal  –  Ausência  de
comprovação de labor em horário noturno –
Ônus do autor (art. 373, I, NCPC) – Verba
indevida – Reforma da sentença quanto a
este  ponto  –  Férias  não  gozadas  –
Conversão em pecúnia - Servidor da ativa –
Impossibilidade – Modificação do  decisum
– Terço constitucional -  Ausência de prova
do pagamento  – Ônus do promovido  (art.
373,  II,  NCPC)  –  Acerto  na  origem  –
Provimento parcial.

− Inexistindo  nos  autos  prova  apta  a
comprovar  o  trabalho  no  período  noturno
(entre as 22 horas de um dia as 05 horas
do  dia  seguinte),  ônus  que  incumbia  a
autora (art.  373, I,  NCPC),  não há de ser
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mantida  a  condenação  ao  pagamento  do
adicional noturno.

− É firme  a  jurisprudência  do  Supremo
Tribunal  Federal  no  sentido  de  que  a
conversão  em  pecúnia  de  férias  só  se
justifica  quando  não  for  possível  a  sua
fruição, como nos casos de aposentadoria
ou de rompimento do vínculo, em razão da
vedação ao locupletamento ilícito por parte
da Administração.

- O pagamento do terço de férias não está
sujeito à comprovação de requerimento de
férias,  nem  do  seu  efetivo  gozo.  O  mais
importante é que tenha o servidor laborado
durante  o  período  reclamado,  com  sua
força  de  trabalho  em  favor  da
Administração, sem exercer um direito que
lhe era garantido.

-  De  acordo  com  o  sistema  do  ônus  da
prova  adotado  pelo  CPC,  cabe  ao  réu
demonstrar  o  fato  impeditivo,  modificativo
ou extintivo do direito do servidor alegado
em sua defesa, sujeitando o Município aos
efeitos  decorrentes  da  sua  não
comprovação.

V  I  S  T  O  S,  relatados  e  discutidos  os
presentes autos acima identificados de apelação cível,

A C O R D A M, em Segunda Câmara Cível
do  Egrégio  Tribunal  de  Justiça  da  Paraíba,  por  votação  unânime,  dar
provimento parcial ao reexame necessário e à apelação cível, nos termos do
voto do relator e da súmula do julgamento de fl. retro.

R E L A T Ó R I O

Trata-se de reexame necessário e apelação
cível  interposta  pelo  MUNICÍPIO  DE  BREJO  DOS  SANTOS,  objetivando
reformar  a  sentença  prolatada  pelo  MM.  Juiz  de  Direito  da  3ª  Vara  da
Comarca de Catolé do Rocha que, nos autos da ação de cobrança, sob o nº
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0002966-87.2012.815.0141,  movida  por  EDILÂNIA  SILVA  DE  FREITAS
GUEDES, julgou procedente a pretensão deduzida na inicial.

Na  sentença  recorrida,  o  magistrado  de
base  condenou  a  aludida  municipalidade  a  implantar  no  contracheque  da
autora adicional noturno no percentual de 20% sobre o vencimento base, e a
pagar  os  valores  retroativos  respectivos  e  os  reflexos  nas  demais  verbas.
Condenou,  outrossim,  ao  pagamento  das  férias  integrais  não  gozadas,
acrescidas do respectivo terço constitucional, do período de 2009 a 2012.

Nas  suas  razões  (fls.  78/83),  o  apelante
suscitou a reforma total da decisão de primeiro grau, dando-se provimento ao
seu apelo, sob a alegação de que a autora não comprovou que labora no
período noturno.  Outrossim, sustenta que a autora não se desincumbiu do
ônus de provar que requereu férias nos períodos mencionados na exordial.
Por  fim,  sustenta  que  o  vínculo  entre  a  autora  e  o  ente  municipal  ainda
persiste,  motivo  pelo  qual  aduz  não  fazer  a  autora  jus  à  percepção  de
indenização de férias. 

Sem contrarrazões (fl. 84v). 

Instada  a  se  pronunciar,  a  Douta
Procuradoria de Justiça devolveu os presentes autos sem parecer de mérito,
ao argumento de que se afigura desnecessária a sua intervenção (fls. 91/93).

É o relatório.

V O T O.

Satisfeitos  os  pressupostos  de
admissibilidade recursal, passa-se a apreciação conjunta da apelação cível e
do reexame necessário, analisando, em separado, as verbas em discussão.

“Ab initio”, faz-se necessário registrar que,
consoante se extrai  dos documentos  juntados aos autos,  a ora apelada  é
servidora  da municipalidade recorrente,  ocupante do cargo público de gari,
com submissão ao regime estatutário.

Pois bem. A magistrada de base condenou
o ora apelante ao pagamento de adicional noturno, sob o fundamento de que
referida verba encontra-se disciplinada pelo art. 89, § 1º, da Lei Municipal n.
001/2009. 
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De fato, verifica-se que há previsão em lei
municipal do pagamento do referido adicional aos servidores que laboram no
período noturno. 

No  caso  em  comento,  contudo,  não  há
como albergar  a pretensão manejada pela autora,  eis que resta patente a
ausência de prova que seria necessária à procedência do presente pedido.

Como se sabe,  “denomina-se prova a todo
elemento que contribui para a formação da convicção do juiz a respeito da
existência de determinado fato”1.

Por sua vez,  o  Código de Processo Civil,
em seu art. 373, estabelece que incube ao autor o ônus de provar os fatos
constitutivos  de  seu direito,  enquanto  que cabe  ao  réu  a prova  dos  fatos
extintivos, impeditivos e modificativos do direito do autor. 

Entende-se por fato constitutivo aquele que
origina a relação jurídica posta em juízo (“res in iudicium deducta”). Já o fato
extintivo é aquele que põe fim à relação jurídica. O exemplo mais tradicional
fornecido pela doutrina é o pagamento. Ao seu turno, o fato impeditivo refere-
se a ausência de um dos requisitos de validade do ato jurídico, possuindo,
assim, o condão de  impedir as pretensões do direito do autor. Por fim, fato
modificativo é aquele capaz de alterar a relação jurídica, como por exemplo, o
pagamento parcial.

A propedêutica processual moderna ensina
que  as  regras  sobre  a  distribuição  do  “onus  probandi” são  normas  de
julgamento,  visto  que,  uma  vez  produzida  a  prova,  esta  pertencerá  aos
autos, não importando quem a produziu (princípio da comunhão das provas).

Assim, as regras sobre o ônus probatório só
importarão  no  julgamento  do  mérito  da  demanda,  quando  se  constatar  a
inexistência de provas sobre determinados fatos.

Dessa forma, caso não reste provado nos
autos os fatos constitutivos,  os pedidos do autor fatalmente serão julgados
improcedentes.  Contudo,  provados  estes,  caberá  ao  réu  provar  os  fatos
extintivos, impeditivos e modificativos do direito do autor, sob pena de assim
não fazendo, serem os pedidos contidos na inicial julgados procedentes.

1 CÂMARA, Alexandre de Freitas. Lições de Direito Processual Civil. 12. ed., Rio de Janiero: Lúmen
Juris, 2005, p. 397.
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Nesse mesmo sentido, faz-se mister trazer
a baila os ensinamentos do notável ALEXANDRE DE FREITAS CÂMARA2:

“Em verdade, no momento da produção da prova pouco
importa quem está produzindo este ou aquele meio de
prova. Isto se dá em razão do princípio da comunhão da
prova, segundo o qual, uma vez levadas ao processo, as
provas não mais pertencem a qualquer das partes, e sim
ao juízo,  nada importando,  pois,  quem as produziu.  O
juiz só deverá considerar as regras sobre a distribuição
do ônus da prova,  portanto,  no momento de julgar o
mérito,  eis  que  só  assim  poderá  verificar  quem  será
prejudicado em razão da inexistência de prova sobre
determinados  fatos.  Assim,  é  que  a  inexistência  de
provas sobre o fato constitutivo levará a improcedência
do pedido. Provado o fato constitutivo, no entanto, pouco
importa quem levou aos autos os elementos de convicção
para que  se  considerasse  tal  fato  como existente,  e  a
falta  de  prova  sobre  a  existência  de  fato  extintivo  do
direito  do  autor,  por  exemplo,  deverá  levar  o  juiz  a
julgar procedente a pretensão.
Em outras palavras,  provados os fatos da causa, o juiz
não dará qualquer aplicação às regras de distribuição
do ônus da prova. Se, porém, a investigação probatória
for  negativa,  ou seja,  quando os  fatos  não  estiverem
integralmente provados, aí sim as regras de distribuição
do ônus  da  prova produzirão  seus  regulares  efeitos”.
(sem destaques no original)

“In  casu  subjecto”, a  fim  de  que  se
analisasse a controvérsia dos autos, necessária era a comprovação de que a
autora labora em período noturno. 

Ocorre que, joeirando os autos,  verifica-se
que a autora/apelada não fez prova dos fatos constitutivos do seu direito (art.
373, I,  do CPC/73). Não há qualquer prova nos autos apta a comprovar o
labor no período noturno (entre as 22 horas de um dia as 05 horas do dia
seguinte).

Assim, eis que a autora não comprovou os
fatos por ela narrados, não há de ser mantida a condenação ao pagamento de
adicional noturno. 

Da  mesma  forma,  não  possui  a  autora
direito  à  conversão  das  férias  não  usufruídas  em  pecúnia.  Se  enquanto
mantida a relação com a Administração a autora não usufruir do gozo das
férias,  no  momento  da  ruptura  do  vínculo  funcional  é  que  fará  ela  jus à
indenização  ora  pleiteada,  em  face  do  princípio  da  vedação  ao
2 in, op. cit., 2005, p. 404-405.
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enriquecimento sem causa. 

Sobre o assunto, é firme a jurisprudência do
Supremo Tribunal  Federal  no sentido de que a conversão em pecúnia  de
férias só se justifica quando não for possível a sua fruição, como nos casos de
aposentadoria  ou  de  rompimento  do  vínculo,  em  razão  da  vedação  ao
locupletamento ilícito por parte da Administração. Veja-se:

“Recurso extraordinário com agravo. 2. Administrativo.
Servidor Público. 3. Conversão de férias não gozadas –
bem como outros direitos de natureza remuneratória –
em indenização pecuniária,  por  aqueles  que não mais
podem  delas  usufruir.  Possibilidade.  Vedação  do
enriquecimento  sem  causa  da  Administração.  4.
Repercussão  Geral  reconhecida  para  reafirmar  a
jurisprudência  desta  Corte.
(ARE 721001 RG, Relator(a): Min. GILMAR MENDES,
julgado  em  28/02/2013,  ACÓRDÃO  ELETRÔNICO
REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-044 DIVULG
06-03-2013 PUBLIC 07-03-2013 )”    

No mesmo sentido,  esta  Corte  de Justiça
decidiu:

“AÇÃO  DE  COBRANÇA.  SERVIDOR  MUNICIPAL.
VÍNCULO  ESTATUTÁRIO.  PRETENSÃO  AO
PAGAMENTO  DA  GRATIFICAÇÃO  NATALINA,
FÉRIAS  E  TERÇO  CONSTITUCIONAL.
PROCEDÊNCIA PARCIAL DO PEDIDO.  APELO DO
AUTOR.  FÉRIAS  NÃO GOZADAS.  ADIMPLEMENTO
MEDIANTE  PECÚNIA.  IMPOSSIBILIDADE.
AUSÊNCIA  DE  RUPTURA  DO  VÍNCULO
FUNCIONAL.  TERÇO  DE  FÉRIAS.  POSSIBILIDADE
DE  PAGAMENTO  INDEPENDENTEMENTE  DO
GOZO  DO  BENEFÍCIO.  IRRESIGNAÇÃO  DO
PROMOVIDO  E  REMESSA  OFICIAL.  VERBA
RELATIVA  A  GRATIFICAÇÃO  NATALINA.  NÃO
COMPROVAÇÃO  DA  QUITAÇÃO.  ÔNUS  DO  ENTE
FEDERADO. PROVIMENTO PARCIAL DA APELAÇÃO
DO  AUTOR  E  DESPROVIMENTO  DO  REEXAME
OFICIAL  E  RECURSO  DO  DEMANDADO.  A
Administração  pública  está  proibida  de  converter  em
pecúnia as férias a que tem direito o servidor. Porém, se
não  há  mais  vínculo  com  o  serviço  público,  por
aposentadoria, exoneração ou demissão, o servidor tem
direito a receber a devida indenização pelas férias não
gozadas oportunamente, inclusive o terço constitucional.
É possível o pagamento do terço constitucional de férias
pela edilidade, mesmo que não seja comprovado o gozo.
Nos termos do art. 333, II, do CPC, é ônus do município
provar a ocorrência de fato impeditivo, modificativo ou
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extintivo que afaste o direito do servidor ao recebimento
das verbas pleiteadas, do qual não se desincumbiu. [...]
(...)
(TJPB  -  ACÓRDÃO/DECISÃO  do  Processo  Nº
00028663520128150141,  1ª  Câmara  Especializada
Cível, Relator DES JOSE RICARDO PORTO , j. em 12-
04-2016)” 

Por  fim,  é  de  se  registrar  que  é  de  ser
mantida a sentença recorrida no que concerne a condenação do ora apelante
ao pagamento dos terços de férias. 

Como é cediço, a Carta Magna, em seu art.
7º,  XVII,  assegura à todos os trabalhadores urbanos ou rurais  o  “gozo de
férias  anuais  remuneradas  com,  pelo  menos,  um terço  a  mais  do  que  o
salário normal”.

O  terço  de  férias,  portanto,  é  um  direito
cristalino que tem o servidor público de receber, por ocasião de suas férias.
Trata-se de um mandamento constitucional, de eficácia plena e aplicabilidade
imediata.

Faz-se necessário  ressaltar,  por  oportuno,
que  o  pagamento  de  tal  verba  não  está  sujeito  à  comprovação  de
requerimento de férias, nem do seu efetivo gozo. O mais importante é que
tenha o servidor  laborado durante o período reclamado,  com sua força de
trabalho em favor da Administração Municipal, sem exercer um direito que lhe
era garantido. 

Sobre  o  assunto,  o  MINISTRO  CARLOS
BRITTO  asseverou  que  “o  fato  de  o  servidor  não  haver  usufruído  o
mencionado direito não é de se lhe infligir punição ainda maior; qual seja, a
de deixar de receber a indenização devida, com o acréscimo constitucional.
Entendimento contrário levaria a uma dupla punição ao servidor: impossibilitá-
lo de gozar as férias (art. 39, § 3º, c/c 7º, inciso XVII, da Magna Carta); e,
justamente por esse motivo, negar-lhe a compensação monetária devida, o
que acarretaria, ainda, enriquecimento ilícito por parte do Estado3”. 

Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal
decidiu:

“AGRAVO  REGIMENTAL.  RECURSO
EXTRAORDINÁRIO.  SERVIDOR  PÚBLICO
ESTADUAL.  FÉRIAS.  PERÍODOS NÃO GOZADOS

3RE 324880 AgR, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em 24/05/2005, DJ 10-03-2006
PP-00026 EMENT VOL-02224-03 PP-00461 RTJ VOL-00204-01 PP-00380
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EM  ATIVIDADE.  RECEBIMENTO  EM  PECÚNIA.
ACRÉSCIMO  DO  TERÇO  CONSTITUCIONAL.
INCISO  XVII  DO  ART.  7O  DA  MAGNA  CARTA.
ADMISSIBILIDADE. O Tribunal de Justiça do Estado
de  São  Paulo,  ao  acolher  o  pedido  do  autor,  apenas
conferiu efetividade ao disposto no inciso XVII do art. 7o
da  Lei  das  Leis.  Com  efeito,  se  o  benefício  não  é
usufruído,  porque  a  Administração  indeferiu
requerimento tempestivo do servidor,  ao argumento de
absoluta necessidade do serviço, impõe-se a indenização
correspondente,  acrescida  do  terço  constitucional.  De
outra parte, o fato de o servidor não haver usufruído o
direito,  não  lhe  acarreta  punição  ainda  maior;  qual
seja, a de deixar de receber a indenização devida, com o
acréscimo  constitucional.  Procedimento  esse  que
acarretaria,  ainda,  enriquecimento  ilícito  do  Estado.
Agravo  regimental  a  que  se  nega  provimento.
(RE  324880 AgR,  Relator(a):  Min.  CARLOS  BRITTO,
Primeira Turma, julgado em 24/05/2005, DJ 10-03-2006
PP-00026 EMENT VOL-02224-03 PP-00461 RTJ VOL-
00204-01 PP-00380)” (grifei)

No mesmo tom, eis julgado desta Egrégia
Câmara:

“AÇÃO  ORDINÁRIA  DE  COBRANÇA  C/C
OBRIGAÇÃO  DE  FAZER.  ADICIONAL  DE
INSALUBRIDADE.  APELAÇÃO  CÍVEL.  REEXAME
NECESSÁRIO.  CONHECIMENTO  DE  OFÍCIO.
AGENTE  DE  LIMPEZA  URBANA.  MUNICÍPIO  DE
GUARABIRA.  VANTAGEM  INSTITUÍDA  DE  FORMA
GENÉRICA  PELA  LEI  ORGÂNICA  MUNICIPAL.
NORMA  DE  EFICÁCIA  LIMITADA.
REGULAMENTAÇÃO A PARTIR DA EDIÇÃO DA LEI
Nº 846/2009. IRRETROATIVIDADE DO PAGAMENTO
DO  ADICIONAL  DE  INSALUBRIDADE.  BENESSE
DEVIDA  A  PARTIR  DA  EDIÇÃO  DA  LEI
REGULAMENTADORA.  REEXAME  NECESSÁRIO  E
APELO  DESPROVIDOS.  (...)  Terço  constitucional  de
férias.  Prévio  requerimento.  Com-  provação  de  gozo.
Desnecessidade.  Garantia  constitucional.
Desprovimento.  O direito à férias anuais remuneradas
com pelo menos um terço a mais do salário normal é
assegurado pela Carta Magna em seu art. 7º, inc. XVII,
sendo  que  tal  direito  foi  expressamente  estendido  aos
servidores públicos, nos termos do art. 39, § 3º da Lei
maior.  O pagamento  do  terço  constitucional  de  férias
prescinde  de  prévio  requerimento  ou  efetivo  gozo  do
descanso  pelo  servidor.  (TJPB;  AC  018.2009.001133-
1/001; Segunda Câmara Especializada Cível; Rel. Des.
Oswaldo Trigueiro  do  Valle  Filho;  DJPB 10/12/2013;
Pág. 13)” (Grifei)
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Por fim, registro que, de fato, incumbia ao
Município fazer a prova do pagamento, considerando que ao autor somente é
exigida  a  comprovação  do  fato  constitutivo  de  seu  direito  (art.  373,  I,  do
NCPC),  o  que  foi  feito  mediante  a  certeza  dos  trabalhos  prestados.  Em
contrapartida, o promovido não comprovou haver pago a verba, nos termos do
art. 373, II do NCPC.

Assim,  deve  a  edilidade  recorrente
providenciar  o adimplemento da verba em discussão (terço constitucional),
sob pena de locupletamento indevido.

D I S P O S I T I V O 

Por  essas  razões,  dá-se  provimento
parcial ao reexame necessário e à apelação cível, para, reformando em parte
a  sentença  guerreada,  extirpar  a  condenação  do  Município  ao
pagamento/implantação do adicional noturno e da indenização de férias, mas
mantendo as demais determinações. 

Na hipótese, tendo em vista a nova solução
dada  à  demanda, e  em  face  da  ocorrência  de  sucumbência  recíproca,
conforme o art. 86 do NCPC (art. 21 do CPC/73), deve o autor arcar com 70%
(setenta  por  cento)  das  custas  processuais,  ressalvado-se,  entretanto,  o
disposto no art. 98, § 3º, NCPC (art. 12 da Lei 1.060/50). Isenta a Fazenda
Municipal do pagamento das custas processuais  (art. 29 da Lei Estadual nº
5.672/1992). 

Quanto  aos  honorários  advocatícios,  que
fixo em 15% (por cento) sobre o valor da condenação, nos termos do inciso I
do § 3º do art. 85 do NCPC, deve incidir, de igual maneira, a regra do art. 86,
arcando a autora com 70% (setenta por cento) e a municipalidade com 30%
(trinta por cento). 

É como voto.

Presidiu a Sessão o Exmo. Des. Abraham
Lincoln da Cunha Ramos. Participaram do julgamento o Exmo. Des. Abraham
Lincoln da Cunha Ramos, o Exmo. Des. Oswaldo Trigueiro do Valle Filho e a
Exma. Desa. Maria das Neves do Egito de Araújo Duda Ferreira.

Presente ao julgamento, a Exma. Dra. Lúcia
de Fátima Maia de Farias, Procuradora de Justiça.
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Sala  de  Sessões  da  Segunda  Câmara
Especializada  Cível  do  Tribunal  de  Justiça  do  Estado  da  Paraíba,  João
Pessoa, 10 de maio de 2016.

Des. Abraham Lincoln da Cunha Ramos
Relator
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