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NAMP

Nº 70022602841 (Nº CNJ: 0008270-62.2007.8.21.7000)

2007/Cível


ação direta de inconstitucionalidade.  LEI- pAIM FILHO nº 1.643/04, ARTs. 5º, §§ 1º, 2º, 3º. subsídios de prefeito e vice-prefeito. CONCESSÃO DE terço de férias. possibilidade. COMPATIBILIDADE DO REGIME DE SUBSÍDIO COM o terço constitucional de férias, pago a todos os trabalhadores e servidores com periodicidade anual. julgamento do RE nº 650.898-RS EM REPERCUSSÃO GERAL. juízo de retratação. 

1. Admissão do controle abstrato de constitucionalidade de leis municipais pelos Tribunais de Justiça, utilizando como parâmetro normas da Constituição Federal, desde que se trate de normas de reprodução obrigatória pelos Estados. Julgamento do RE nº 650.898-RS em Repercussão Geral.

2. Reconhecimento da incompatibilidade do subsídio com outras parcelas remuneratórias de natureza mensal, à exceção do terço constitucional de férias, pago a todos os trabalhadores e servidores com periodicidade anual. 

3. Juízo de retratação que se exerce em favor da boa política judiciária.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE, EM JUÍZO DE RETRATAÇÃO. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70022602841 (Nº CNJ: 0008270-62.2007.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	CâMARA DE VEREADORES DO MUNICíPIO DE PAIM FILHO 


	REQUERIDO

	PREFEITO MUNICIPAL DE PAIM FILHO 


	REQUERIDO

	PRCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar improcedente a ação direta de inconstitucionalidade, em regime de retratação. 
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente), Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Newton Brasil de Leão, Des. Rui Portanova, Des. Jorge Luís Dall'Agnol, Des. Francisco José Moesch, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Irineu Mariani, Des. Marco Aurélio Heinz, Des. André Luiz Planella Villarinho, Des.ª Angela Terezinha de Oliveira Brito, Des.ª Marilene Bonzanini, Des. Glênio José Wasserstein Hekman, Des.ª Denise Oliveira Cezar, Des. Almir Porto da Rocha Filho, Des. Túlio de Oliveira Martins, Des. Ney Wiedemann Neto, Des. Eduardo Uhlein, Des. Ricardo Torres Hermann, Des. Martin Schulze, Des. Pedro Luiz Pozza e Des. Rinez da Trindade.

Porto Alegre, 25 de junho de 2018.

RELATÓRIO

Ao relatório do acórdão de fls. 51-2, acrescento que a ementa restou assim redigida:

ADIN. CONSTITUCIONAL. LEI 1643/04, ART. 5º, §§ 1º, 2º, 3º. PAIM FILHO. PREFEITO E VICE PREFEITO. CONCESSÃO DE GRATIFICAÇÃO NATALINA E TERÇO DE FÉRIAS. INCONSTITUCIONALIDADE. COMO DETENTORES DE MANDATO ELETIVO, PREFEITO, VICEs E EDIS SÓ PODERÃO SER REMUNERADOS POR SUBSÍDIOS FIXADOS EM PARCELA ÚNICA, VEDADO O ACRÉSCIMO DE QUALQUER GRATIFICAÇÃO (ART. 39, §§3º e 4º, DA CARTA FEDERAL) ART. 39, §3º, DA cf. VANTAGENS PECUNIÁRIAS CONCEDIDAS APENAS À “SERVIDORES OCUPANTES DE CARGO PÚBLICO”, NÃO AOS “DETENTORES DE MANDATO ELETIVO”. SE A CONSTITUIÇÃO LHES QUISESSE ADICIONAR VANTAGENS, O TERIA FEITO.

PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.

INCONSTITUCIONALIDADE DECRETADA.

O Prefeito do Município de Paim Filho e o Estado do Rio Grande do Sul interpuseram  recurso especial às fls. 78-88 e 93-100, respectivamente. 

A 1º Vice-Presidente desta Corte negou seguimento ao recurso na decisão de fls. 109-10vº e foram interpostos Agravos de Instrumento da decisão (fl. 111vº).

Admitido o RE do Prefeito do Município de Paim Filho (fls. 135-6 dos autos em apenso), foi determinada a devolução dos autos a este Tribunal, para que seja observado o disposto no art. 543-B,do CPC. 

Após o retorno dos autos, foi determinada a remessa dos autos a este Órgão Julgador para possibilidade de retratação (fls. 114-6vº).

Vieram conclusos os autos.

É o relatório.

VOTOS

Nelson Antonio Monteiro Pacheco (RELATOR)

Encaminho voto pela improcedência da ação direta de inconstitucionalidade, nos termos do art. 1.030, II, do CPC
.

Com efeito, a reapreciação da matéria tornou-se imperativa, diante do julgamento do RE nº 650.898-RS, processado sob a sistemática introduzida pela Lei nº 11.672/08. A decisão proferida no AI nº 731.726-RS interposto pelo Prefeito do Município de Paim Filho, baseou-se no pronunciamento, em repercussão geral, do referido RE, que acabou por determinar que “Igualmente tem repercussão a questão relativa à possibilidade, ou não, de haver a satisfação de subsídio acompanhado pagamento de outra espécie remuneratória”.

A ementa do acórdão do aludido RE nº 650.898-RS restou assim redigida, in verbis:

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. PARÂMETRO DE CONTROLE. REGIME DE SUBSÍDIO. VERBA DE REPRESENTAÇÃO, 13 º SALÁRIO E TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS . 1. Tribunais de Justiça podem exercer controle abstrato de constitucionalidade de leis municipais utilizando como parâmetro normas da Constituição Federal, desde que se trate de normas de reprodução obrigatória pelos Estados. Precedentes. 

2. O regime de subsídio é incompatível com outras parcelas remuneratórias de natureza mensal, o que não é o caso do décimo terceiro salário e do terço constitucional de férias, pagos a todos os trabalhadores e servidores com periodicidade anual. 

3. A “verba de representação” impugnada tem natureza remuneratória, independentemente de a lei municipal atribuir-lhe nominalmente natureza indenizatória. Como consequência, não é compatível com o regime constitucional de subsídio. 

4. Recurso parcialmente provido. 

(Min. Marco Aurélio, dje 26OUT11, Tema: 484). (grifos acrescentados)
Nos fundamentos do acórdão, restou assim fundamentado, in verbis:

(...)

O recorrente sustenta a necessidade de harmonizar a regra do § 4º do artigo 39 com o preconizado no § 3º do mesmo dispositivo, que estende aos servidores ocupantes de cargo público os direitos previstos no artigo 7º, incisos VIII e XVII, do Diploma Maior. Argumenta que o pagamento do adicional de férias e da gratificação natalina seria compatível com o modelo de subsídio. 

O artigo 39, § 3º, da Carta da República, na redação conferida pela Emenda Constitucional nº 19/98, prevê que: 

Art. 39. 

(...). § 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. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998). 

Conforme se percebe da norma transcrita, é reconhecida aos “servidores ocupantes de cargo público ” uma série de direitos consignados no artigo 7º, entre os quais se destacam a gratificação natalina (inciso VIII) e o adicional de férias (inciso XVII). De fato, mostra-se necessário compatibilizar os preceitos do § 4º do artigo 39 com o § 3º do mesmo dispositivo, em nome da unidade do Texto Constitucional, de modo a evitar que a implementação do regime de subsídios implique o esvaziamento de direitos e garantias que o constituinte assegurou aos mencionados servidores. 

A questão que surge, consideradas as balizas do caso concreto, é: Prefeitos e Vice-Prefeitos podem ser enquadrados como “servidores ocupantes de cargo público”? A resposta é negativa. 

Os Chefes do Poder Executivo federal, estadual, municipal e distrital, os respectivos vices, os auxiliares imediatos – Ministros e Secretários –, os Deputados federais e estaduais, os Senadores e os Vereadores integram a categoria dos chamados agentes políticos, que não se confunde com a dos servidores públicos em geral. 

Os agentes políticos mantêm vínculo de natureza política com o Estado, pois o que os capacita ao exercício da função não é a habilitação profissional nem a aptidão técnica, mas a qualidade de cidadãos eleitos pelo povo. São responsáveis pela formação da vontade superior do Estado. Os servidores públicos, diversamente, possuem vínculo de natureza profissional e não eventual com o Estado ou com pessoas jurídicas de direito público integrantes da Administração indireta. 

Nesse sentido são as lições do professor Celso Antônio Bandeira de Mello: 

Agentes políticos são os titulares dos cargos estruturais à organização política do país, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouço constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder. Daí que se constituem nos formadores da vontade superior do Estado. São agentes políticos apenas o Presidente da República, os Governadores, Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes dos Poderes Executivos, isto é, Ministros e Secretários das diversas Pastas, bem como os Senadores, Deputados federais e estaduais e os Vereadores. Os vínculos que tais agentes entretêm com o Estado não é de natureza profissional, mas de natureza política. Exercem um múnus público. Vale dizer, o que os qualifica para o exercício das correspondentes funções não é a habilitação profissional, a aptidão técnica, mas a qualidade de cidadãos, membros da civitas e, por isso, candidatos possíveis à condução dos destinos da Sociedade. (...) Servidores públicos (...) são os que entretêm com o Estado e com as pessoas de Direito Público da Administração indireta relação de trabalho de natureza profissional e caráter não eventual sob vínculo de dependência. 

Os agentes políticos, portanto, estão submetidos à regra do § 4º do artigo 39, mas não figuram no rol de beneficiários da exceção criada pelo § 3º do artigo 39 da Constituição de 1988.

(...) (grifos acrescentados)

Na hipótese dos autos, o autor requereu expressamente  a declaração de inconstitucionalidade do art. 5º, caput, § 1º, de parte do § 2º (“e a percepção do abono de um terço), e do § 3º, da lei Municipal nº 1.643/2004 de Paim Filho (fl. 05), que teve seu texto assim expresso:

Art. 5º - Ao ensejo do gozo de férias anuais, o Prefeito Municipal perceberá o subsídio acrescido de um terço.

§1º - O Vice-Prefeito terá direito à mesma vantagem se tiver atividades permanentes na Administração.

§2º - O gozo das férias e a percepção do abono de um terço, correspondentes ao último ano do mandato, poderá ser antecipado para o segundo semestre daquele exercício.

§3º - No caso de gozo de férias parceladas, será pago o adicional, quando da concessão das férias, proporcionalmente aos dias gozados. (grifos acrescentados)

Contudo, na linha do pronunciamento do eg. Supremo Tribunal Federal, há incompatibilidade do regime de subsídio com outras verbas, à exceção do terço constitucional de férias, pago a todos os trabalhadores e servidores com periodicidade anual, situação que afasta a pretensão do autor.
O tema não é novo no âmbito desta Corte, consoante se denota dos seguintes arestos, onde a matéria foi objeto de juízo de retratação:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DISPOSITIVOS DAS LEIS Nº 2.912/04, 2.914/04 E 3.394/08 DO MUNICÍPIO DE FARROUPILHA. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. RE 650.898/RS TEMA 484/STF. CONCESSÃO DE TERÇO DE FÉRIAS A PREFEITO E VICE-PREFEITO. POSSIBILIDADE. ACRÉSCIMO NO SUBSÍDIO DO VICE-PREFEITO NA HIPÓTESE DE ASSUNÇÃO DE RESPONSABILIDADES CORRESPONDENTES AO CARGO DE SECRETÁRIO MUNICIPAL. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. Processo já julgado por este Órgão Especial, ocasião em que restou extinto em relação aos dispositivos das Leis nº 2.912/04 e 2.914/04 pela perda do objeto, em razão de não mais estarem em vigor à época do julgamento, sendo declarada a inconstitucionalidade do inciso I, do art. 3º, e do art. 5, caput e parágrafo único, apenas no que se refere ao terço de férias, não incluindo a parte relativa à gratificação natalina, visto que tal ponto não foi arguido pelo proponente. 2. Retratação do julgamento, na forma do art. 1.040, II, do CPC, em face da tese firmada pelo STF no julgamento do RE 650.898/RS TEMA 484, em sede de repercussão geral: o art. 39, § 4º, da Constituição Federal não é incompatível com o pagamento de terço de férias e décimo terceiro salário. 3. Entendimento consolidado pela Suprema Corte no sentido de que o regime de subsídio previsto na Constituição Federal é incompatível com outras parcelas remuneratórias de natureza mensal, dentre as quais não se inclui o décimo terceiro salário e o terço constitucional de férias, pagos a todos os trabalhadores e servidores, incluindo-se os agentes políticos, com periodicidade anual. 4. Mantida a inconstitucionalidade apenas do art. 3°, inciso I, da Lei nº 3.394/2008, do Município de Farroupilha, que prevê o recebimento de acréscimo ao subsídio do Vice-Prefeito, caso assuma responsabilidades correspondentes ao cargo de Secretário Municipal. 5. Afastada a inconstitucionalidade parcial do art. 5º, caput, e parágrafo único da mesma Lei Municipal, que prevê o pagamento do terço de férias e da gratificação natalina ao Prefeito e Vice-Prefeito do Município de Farroupilha. 
AÇÃO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE, POR UNANIMIDADE, EM JUÍZO DE RETRATAÇÃO. UNÂNIME. 
(ADI nº 70026518340, Tribunal Pleno, rel. Des.  Ricardo Torres Hermann, j. em 21MAI18);
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE SALVADOR DO SUL. ART. 8º DA LEI MUNICIPAL Nº 2.078/2008. GRATIFICAÇÃO NATALINA. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. ARTIGO 1.040, II, DO CPC. Diante do teor do julgamento proferido no recurso paradigmático RECURSO EXTRAORDINÁRIO 650.898/RS - submetido à sistemática da Repercussão Geral (TEMA 484), não é inconstitucional a previsão legal de concessão de gratificação natalina, a detentores de mandatos eletivos remunerados por subsídio. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE, EM JUÍZO DE RETRATAÇÃO. UNÂNIME. 
(ADI nº 70040363608, Tribunal Pleno, rel. Des. Glênio José Wasserstein Hekman, j. em 21MAI18);

JUÍZO DE RETRATAÇÃO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS Nº 2.418/2008, 2.419/2008 E 2.420/2008 DO MUNICÍPIO DE SÃO NICOLAU. PREFEITO. VICE-PREFEITO E VEREADORES. DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO. SUBSÍDIO. AUSÊNCIA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ENTENDIMENTO FIRMADO EM SEDE DE REPERCUSSÃO GERAL. RECURSO ESTRAORDINÁRIO Nº 650.898/RS. TEMA 484/STF. RETRATAÇÃO. GRATIFICAÇÃO DE EXERCÍCIO DA PRESIDÊNCIA DA CÂMARA DE VEREADORES. TETO DO SUBSÍDIO DOS VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE MANTIDA. 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME. 
(ADI nº 70032922551, Tribunal Pleno, rel. Des. Francisco José Moesch, j. em 23ABR18);

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. LEI Nº 1.456/07. MUNICÍPIO DE BRAGA. FIXAÇÃO DE PAGAMENTO DE GRATIFICAÇÃO NATALINA E TERÇO DE FÉRIAS DE PREFEITO, VICE-PREFEITO E VEREADORES. RECURSO EXTRAORDINÁRIO Nº 650.898/RS TEMA 484. REPERCUSSÃO GERAL. O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do RE nº 650.898/RS TEMA 484 - em regime de repercussão geral, firmou entendimento de que o regime de subsídios, fixado pelo art. 39, § 4º da CF, não é incompatível com o pagamento de décimo terceiro salário e do terço constitucional de férias aos agentes políticos. Modificação do decidido preteritamente para alinhamento ao consagrado na orientação do c. STF. 
EM JUÍZO DE RETRATAÇÃO, JULGARAM IMPROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNÂNIME. 
(ADI nº 70024830978, Tribunal Pleno, rel. Des. Tasso Caubi Soares Delabary, j. em 23ABR18).

Diante deste quadro, a norma impugnada está revestida de constitucionalidade, merecendo ser mantida no ordenamento jurídico. 

Mais não precisa ser dito, razão porque voto para, em juízo de retratação, julgar improcedente a ação direta de inconstitucionalidade. 
OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70022602841, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM IMPROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, EM JUÍZO DE RETRATAÇÃO."






� Art.  1.030. Recebida a petição do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido será intimado para apresentar contrarrazões no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serão conclusos ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, que deverá:          


(...).


II – encaminhar o processo ao órgão julgador para realização do juízo de retratação, se o acórdão recorrido divergir do entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça exarado, conforme o caso, nos regimes de repercussão geral ou de recursos repetitivos;


(...).
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