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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL DE XANGRI-LÁ. PAGAMENTO DE REMUNERAÇÃO DIFERENCIADA AO VICE-PREFEITO QUE EXERCER ATIVIDADE PERMANENTE NA ADMINISTRAÇÃO OU SUBSTITUIR O PREFEITO. PAGAMENTO DE 13º E FÉRIAS AO PREFEITO E VICE-PREFEITO. BENEFICIAMENTO DIRETO DE DETERMINADOS SERVIDORES. AFRONTA AOS PRINCÍPIOS DA RAZOABILIDADE, MORALIDADE E IMPESSOALIDADE. VIOLAÇÃO AOS ARTS. 8º E 19º, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL, CORRESPONDENTE AO ART. 37, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE AÇÃO JULGADA PROCEDENTE.

Mostram-se inconstitucionais, por violação formal e material, os artigos 3º, §§ 1º, 2º, 4º e 5º, da Lei nº 1.128/2008, do Município de Xangri-lá, que dispõem sobre ‘o subsídio do Prefeito e Vice-Prefeito e dá outras providências’, por afronta aos artigos 8º e 11º, caput, da Constituição Estadual combinados com artigos 29, inciso V, 37, inciso XVI e 39, §§3º e 4º da Constituição Federal. 

A fixação dos subsídios do Vice-Prefeito ensejando a cumulação do cargo de Secretário Municipal, com adição de parcela, fere as regras constitucionais que estabelecem a fixação do subsídio em parcela única e a vedação de acumulação remunerada de cargos públicos, aplicáveis à norma pelo princípio da simetria.

Os agentes detentores de cargos públicos eletivos devem ser remunerados por intermédio de subsídio fixado em parcela única, por expressa previsão constitucional.

Da mesma forma, as normas impugnadas, ao deixarem de objetivar interesse público, mas apenas de alguns agentes políticos locais, agridem os princípios da impessoalidade e moralidade previstos no artigo 19, da Constituição Estadual. 

Precedentes do TJRGS.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70030687115


	Comarca de Porto Alegre

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIçA DO ESTADO/RS,

	PROPONENTE;

	CâMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE XANGRI-Lá e MUNICíPIO DE XANGRI-Lá,
	REQUERIDos;


	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO/RS,

	INTERESSADo.


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos.
Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar procedente a ação, vencidos os Desembargadores Genaro José Baroni Borges, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Aymoré Roque Pottes de Mello, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Sejalmo Sebastião de Paula Nery, Alzir Felippe Schmitz e Carlos Eduardo Zietlow Duro, que a julgavam parcialmente procedente, e o Desembargador Luiz Felipe Silveira Difini, que a julgava improcedente.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Danúbio Edon Franco, Luiz Ari Azambuja Ramos, João Carlos Branco Cardoso, Roque Miguel Fank, Leo Lima, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Vicente Barroco de Vasconcellos, Jorge Luís Dall´Agnol, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Constantino Lisbôa de Azevedo, Aymoré Roque Pottes de Mello, José Aquino Flôres de Camargo, Genaro José Baroni Borges, Ana Maria Nedel Scalzilli, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Sejalmo Sebastião de Paula Nery, Alzir Felippe Schmitz, Luiz Felipe Silveira Difini, Carlos Eduardo Zietlow Duro e Mario Rocha Lopes Filho.

Porto Alegre, 23 de novembro de 2009.

DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA,
Relator.

RELATÓRIO

Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pela Procuradoria Geral de Justiça, visando a retirada do ordenamento jurídico dos artigos 3º, §§ 1º, 2º, 4º e 5º, da Lei nº 1.128/2008, do Município de Xangri-lá, que dispõem sobre ‘o subsídio do Prefeito e Vice-Prefeito e dá outras providências’, por afronta aos artigos 8º e 11º, caput, da Constituição Estadual combinados com artigos 29, inciso V, 37, inciso XVI e 39, §§3º e 4º da Constituição Federal. 

Refere que a norma impugnada, em favor do Vice-Prefeito atribui um valor de subsídio diferenciado caso, eventualmente, haja o exercício de responsabilidade permanente. Da mesma forma, são inconstitucionais os artigos que prevêem o pagamento de décimo - terceiro salário e férias ao prefeito e vice-prefeito. Assevera que as normas impugnadas permitem a indevida cumulação de cargos públicos, situação vedada pelo ordenamento pátrio. Sustenta que a remuneração dos membros do poder deve ser satisfeita de forma única, vedada a oferta de qualquer gratificação pecuniária, adicional, abono, prêmio ou verba de gratificação. Arrola precedentes e requer a procedência da ação.

A liminar foi deferida às fls. 18/19.

Notificado, o Município se manifestou pela legalidade dos dispositivos pugnando pela improcedência da ação (fls. 32/42).

A Câmara Municipal de Vereadores não ofereceu impugnação.

Citada, a Procuradoria Geral do Estado pugnou pela legitimidade constitucional da norma impugnada e requereu o julgamento de improcedência da ação (fls. 53/58).

Parecer do Ministério Público no sentido da procedência da demanda (fls. 60/63).

Vieram-me conclusos.

É o relatório.

VOTOS

Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha (RELATOR)

Senhor Presidente. Eminentes Colegas: Como visto, cuida-se de apreciar ação direta de inconstitucionalidade visando a retirada do ordenamento jurídico dos artigos 3º, §§ 1º, 2º, 4º e 5º, da Lei nº 1.128/2008, do Município de Xangri-lá por afronta aos artigos 8º e 11º, caput, da Constituição Estadual combinados com artigos 29, inciso V, 37, inciso XVI e 39, §§3º e 4º da Constituição Federal.

A matéria, objeto da presente análise, está disciplinada pelos arts. 29, inciso VI, alínea “b” e 39, §4º, ambos da Constituição Federal, que assim dispõem:

Art. 29. O Município reger-se-á por lei orgânica, votada em dois turnos, com o interstício mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços dos membros da Câmara Municipal, que a promulgará, atendidos os princípios estabelecidos nesta Constituição, na Constituição do respectivo Estado e os seguintes preceitos:

........................................................................................

VI - o subsídio dos Vereadores será fixado pelas respectivas Câmaras Municipais em cada legislatura para a subseqüente, observado o que dispõe esta Constituição, observados os critérios estabelecidos na respectiva Lei Orgânica e os seguintes limites máximos:

........................................................................................

b) em Municípios de dez mil e um a cinqüenta mil habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a trinta por cento do subsídio dos Deputados Estaduais;

........................................................................................

Art. 39. Omissis....

........................................................................................

§4º - O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os Secretários Estaduais e Municipais serão remunerados exclusivamente por subsídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI.(grifei).
Como não podia deixar de ser, tais disposições são de observância cogente pelos Estados Federados e Municípios, conforme dispõem os artigos 8º e 11 da Constituição Estadual, assim redigidos:

Art. 8º- O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.  

Art. 11- A remuneração do Prefeito, Vice-Prefeito e dos Vereadores será fixada pela Câmara Municipal, em cada legislatura para a subseqüente, em data anterior à realização das eleições para os respectivos cargos, observado o que dispõe a Constituição Federal.

Cumpre ressaltar que o Município, enquanto entidade jurídica institucional de direito público, tem plena liberdade de dispor das suas finanças. Nesse sentido, é o princípio esculpido no art. 30, incisos I e III, da CF e art. 8º, da CE. 

Entretanto, essa ‘liberdade’ e ‘competência’, por certo, não é ilimitada e absoluta, pois toda e qualquer lei, deve observar os princípios da impessoalidade, da finalidade, da razoabilidade e, principalmente, da ética e da moralidade. 

É o que dispõe o art. 37 da Constituição Federal, verbis:

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: (...)

Tal princípio vem reproduzido no art. 19, da Constituição Estadual quanto à Administração Municipal.

Atento a tais premissas e com essas necessárias considerações, observo que as normas impugnadas contêm vício de inconstitucionalidade, por aberta violação aos princípios da impessoalidade e moralidade na administração pública, pois o texto constitucional foi expresso ao determinar que os detentores de mandatos eletivos - no qual o Prefeito e seu Vice, além dos Vereadores, evidentemente se enquadram, devem ser remunerados mediante parcela única, sem qualquer espécie de acréscimo. 

Nessa linha, é a lição de José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo. 29.ed. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 683-4):

‘O conceito de parcela única há de ser buscado no contexto temporal e histórico e no confronto do § 40 do art. 39 com outras disposições constitucionais, especialmente o § 30 do mesmo artigo. Sendo uma espécie remuneratória de trabalho permanente, significa que é pago periodicamente. Logo, a unicidade do subsidio correlaciona-se com essa periodicidade. A parcela é única em cada período, que, por regra, é o mês. Trata-se, pois, de parcela única mensal. Historicamente, subsídio era uma forma de retribuição em duas parcelas: uma fixa e outra variável. Se a Constituição não exigisse parcela única, expressamente, essa regra prevaleceria.

‘A primeira razão da exigência de parcela única consiste em afastar essa duplicidade de parcelas que a tradição configurava no subsídios. A proibição expressa de acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória reforça o repúdio ao conceito tradicional e elimina o vezo de fragmentar a remuneração com múltiplos penduricalhos, que desfiguram o sistema retributório do agente público, gerando desigualdades e injustiças. Mas o conceito de parcela única só repele os acréscimos de espécies remuneratórias do trabalho normal do servidor. Não impede que ele aufira outras verbas pecuniárias que tenham fundamentos diversos, desde que consignados em normas constitucionais.

‘Ora, o § 3° do art. 39, remetendo-se ao art. 70, manda aplicar aos servidores ocupantes de cargos públicos (não ocupantes de mandato eletivo, de emprego ou de funções públicas) algumas vantagens pecuniárias, nele consignadas, que não entram naqueles títulos vedados. Essas vantagens são:o décimo-terceiro salário (art. 70, VIII), que não é acréscimo à remuneração mensal, mas um mês a mais de salário; subsídio noturno maior do que o diurno (art. 70, IX, que determina que a remuneração do trabalho noturno seja superior ao do diurno); salário-família (art. 7°, XII); o subsídio de serviço extraordinário superior, no mínimo, em 50% ao do normal (art. 7°, XVI); o subsídio do período de férias há de ser, pelo menos, um terço a maior do que o normal (art. 70, XVII). Como se vê, o subsídio, nesses casos, não deixa de ser em parcela única. Apenas será superior ao subsídio normal. Demais, o novo § 70 do art. 39 prevê a possibilidade de adicional e prêmio, no caso de economia com despesas correntes em cada órgão etc., quebrando ele próprio a unicidade estabelecida.’

Diante disso, mostra-se inegável que foi buscado, com a promulgação da norma questionada, atingir uma finalidade alheia ao interesse público, qual seja, a de permitir a promoção de interesses particulares de alguns agentes políticos, em detrimento do respeito pela coisa pública, já que impossível identificar qualquer interesse público na autorização de incorporação de valores remuneratórios por agentes, enquanto mandatários políticos.

Da mesma forma, entendo que padecem de inconstitucionalidade os dispositivos impugnados por permitirem a cumulação de cargos públicos distintos, quais sejam, os de Vice-Prefeito com alguma outra atividade permanente da administração.

Em precedentes semelhantes, assim decidiu esse egrégio Órgão Especial:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei do Município de Maximiliarno de Almeida que ‘autoriza o Poder Executivo efetuar parcelamento de títulos executivos’ para beneficiar vereadores condenados a restituir valores ao Município em ação popular. Aplicação dos princípios da impessoalidade e da moralidade administrativa. Desvio de poder legislativo. Inconstitucionalidade material. Aplicação do art. 19 da Constituição Estadual. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (ADIn n.º 70006050108, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Rel. Cacildo de Andrade Xavier, julgado em 29/08/2005).(grifei).

CONSTITUCIONAL. FIXAÇÃO DOS SUBSÍDIOS DE VEREADORES. PRINCÍPIO DA ANTERIORIDADE. ART. 29, VI, CF/88, COM A REDAÇÃO DA EC 25/2000. CONSTITUIÇÃO ESTADUAL, ART. 11, E ANTERIORIDADE ÀS ELEIÇÕES. CONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL DE VIAMÃO E FIXAÇÃO DOS SUBSÍDIOS NO INTERREGNO SITUADO ENTRE AS ELEIÇÕES E O FIM DO MANDATO ELETIVO. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. Não se apresenta inconstitucional o art. 11 da Constituição Estadual, quando prevê a anterioridade da lei que fixa subsídio de Vereadores em face do pleito eleitoral, sabendo-se a finalidade da restrição e conferindo-se enfoque substancial à referência à legislatura constante da Lei Maior Federal. PRINCÍPIOS DA MORALIDADE E DA RAZOABILIDADE. ARTIGOS 8.º E 19, CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AUMENTO DE SUBSÍDIOS E DIMINUIÇÃO DO NÚMERO DE VEREADORES. APROVEITAMENTO DO SALDO DA PREVISÃO ORÇAMENTÁRIA. 

Não se apresenta moral, nem razoável, lei municipal aumentando subsídio dos Vereadores, com aproveitamento do saldo da previsão orçamentária gerado pela redução do número de cadeiras na Câmara Municipal (21 para 14), situação esta que, observados princípios citados, levaria à diminuição, também, dos gastos do legislativo municipal, jamais à transferência pura e simples para o que, ao fim e ao cabo, não passa de remuneração. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70010257640, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 11/04/2005) 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 6.639/04, DO MUNICÍPIO DE ALECRIM (ARTIGOS 4°, 6° E 7°, SUBSÍDIO DO VICE- PREFEITO DO MUNICÍPIO. VEDAÇÃO DE PERCEPÇÃO DIFERENCIADA CASO EXERÇA ATIVIDADE PERMANENTE NA ADMINISTRAÇÃO. REGRA E FIXAÇÃO EM PARCELA ÚNICA, PROIBIÇÃO DE ACRÉSCIMO DE QUALQUER NATUREZA (CF, ART. 39, § 4°, REDAÇÃO DA EC 19/98). AGENTES POLÍTICOS, ACUMULAÇÃO REMUNERADA DE CARGOS PÚBLICOS, VEDAÇÃO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 37, XVI). PREFEITO E VICE-PREFEITO, GRATIFICAÇÃO DE FÉRIAS DÉCIMO-TERCEIRO SALÁRIO. DESATENDIMENTO À MESMA REGRA PROIBITIVA DE QUALQUER ACRÉSCIMO REMUNERATÓRIO. INCONSTITUCIONALIDADE. PRINCÍPIOS AOS QUAIS OS MUNICÍPIOS DEVEM OBEDIÊNCIA, NA FORMA DOS ARTIGOS 8° E 11 DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO. PRECEDENTES DOUTRINÁRIOS E JURISPRUDENCIAIS. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.’ (TJ/RS, Tribunal Pleno, Ação Direta de Inconstitucionalidade n°70021449418, Relator: Arno Werlang, j. 28-04-2008).

Por tais razões, o voto é no sentido de julgar procedente a ação, declarando-se a inconstitucionalidade dos artigos 3º, §§ 1º, 2º (que prevêem pagamento de remuneração adicional para o caso de cumulação de cargos públicos), 4º e 5º (que dispõem sobre o pagamento de décimo- terceiro salários e férias ao Prefeito e Vice), todos da Lei nº 1.128/2008, do Município de Xangri-lá por afronta aos artigos 8º e 11º, caput, da Constituição Estadual combinados com artigos 29, inciso V, 37, inciso XVI e 39, §§3º e 4º da Constituição Federal.

É como voto.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH (REVISOR) – Acompanho o nobre Relator.

A matéria acerca do subsídio devido aos Prefeito e Vice-Prefeito está disciplinada pelos artigos 8º e 11 da Constituição Estadual e tais disposições são de observância cogente pelos Estados federados e Municípios:

Art. 8º- O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.  

Art. 11- A remuneração do Prefeito, Vice-Prefeito e dos Vereadores será fixada pela Câmara Municipal, em cada legislatura para a subseqüente, em data anterior à realização das eleições para os respectivos cargos, observado o que dispõe a Constituição Federal.

Nesse mesmo sentido, citem-se:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS NOS. 1.150/2008 E 1.151/2008, DO MUNICÍPIO DE IMBÉ. PRINCÍPIO DA ANTERIORIDADE. ARTIGO 11 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. INOBSERVÂNCIA. OS SUBSÍDIOS DEVEM SER FIXADOS PARA A LEGISLATURA SUBSEQUENTE E NÃO DENTRO DA MESMA LEGISLATURA. VERBA DE REPRESENTAÇÃO, 13º SALÁRIO E TERÇO DE FÉRIAS AOS VEREADORES, PRESIDENTE DA CÂMARA, PREFEITO E VICE-PREFEITO. REVISÃO DE SUBSÍDIO. REPOSIÇÃO DO VALOR REAL. ÍNDICES QUE EXTRAPOLAM LIMITES DE GASTOS NO EXERCÍCIO. INFRINGÊNCIA À LEI DE RESPONSABILIDADE FISCAL CARACTERIZADA. INADMISSIBILIDADE. AGENTE PÚBLICOS DETENTORES DE MANDATOS ELETIVOS. SUBSÍDIOS FIXADOS EM PARCELA ÚNICA. VEDAÇÃO AO ACRÉSCIMO DE QUALQUER GRATIFICAÇÃO (ART. 39, §§ 3º E 4º DA CARTA FEDERAL). AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70029271749, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 17/08/2009)

AGRAVO REGIMENTAL. LIMINAR DEFERIDA. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL Nº 1.929/2008. FIXAÇÃO DE REMUNERAÇÃO DO PREFEITO E VICE-PREFEITO. SUBSÍDIO E VERBA INDENIZATÓRIA. CUMULAÇÃO. DÉCIMO-TERCEIRO SALÁRIO E ADICIONAL DE FÉRIAS. DESCABIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO, POR MAIORIA. (Agravo Regimental Nº 70029422474, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Francisco José Moesch, Julgado em 22/06/2009)

Dessa forma, estou acompanhando o nobre Relator para julgar  procedente a presente demanda, retirando-se do ordenamento jurídico os artigos 3º, §§ 1º, 2º, 4º e 5º da Lei Municipal 1.128/2008.

É o voto.
DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES – Peço vênia para divergir relativamente ao décimo terceiro e terço de férias - arts. 4 e 5º, da Lei 1.128/2008.

O subsídio (SUBSIDIUM) na acepção originária e gramatical significava auxílio, socorro. Não tinha caráter remuneratório.

Passou, na técnica do Direito Constitucional brasileiro, a  designar a remuneração paga aos membros do Poder Legislativo, substituindo os vocábulos vencimentos, remuneração ou estipêndio. Compunha-se de uma parte fixa e outra variável  pela presença às sessões e participação nas votações, vulgarmente denominada de “jeton”.

A Constituição de 88 abandonou a expressão, que retornou com a EC nº. 19 de 4 de junho de 1998, introduzindo o parágrafo 4º ao artigo 39, “verbis”:

“O membro de Poder, o detentor de mandado eletivo, os Ministros de Estado e os Secretários Estaduais e Municipais serão remunerados exclusivamente por subsídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória, obedecido,  em qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI.”.

Portanto, o que era para ser ajuda, auxílio, socorro, passou a ser espécie remuneratória, de nítidas feições  retribuitória e alimentar. E mais, foi estendida a outras categorias de agentes públicos que não os membros do Poder Legislativo.

Passou, pois, a ser obrigatória não só para os parlamentares (Senadores, Deputados Federais, Estaduais e Distritais, e Vereadores), mas também para todos os membros de Poder (Ministros dos Tribunais Superiores, Desembargadores e Juízes, membros dos Tribunais de Contas, do Ministério Público Federal e Estadual, Advogados da União, Procuradores de Estados, Defensores Públicos) e  para os detentores de cargos eletivos (Presidente e Vice-Presidente da República, Governadores e Vice-Governadores, Prefeitos e Vice-Prefeitos, Ministros de Estado,  Secretários Estaduais e Municipais).

O dispositivo introduzido pela EC/19 traz como novidade a idéia de “parcela única”, a ponto que veda expressamente “o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória”. 

Mas a unicidade do subsídio há de ser entendida no contexto. Como passou a ser espécie de remuneração por trabalho permanente, de retribuição fixa pelo exercício do cargo ou função, significa que há de ser pago segundo o padrão de periodicidade,  que pela tradição brasileira é mensal.

Assim, se o subsídio é pago periodicamente – a cada mês -  a parcela é única em relação a cada período. A unicidade do subsídio correlaciona-se com a periodicidade, como observa José Afonso da Silva (Comentário Contextual à Constituição – pág. 355 – Malheiros – terceira edição).

Como assim é, como assim deve ser, tenho que os dispositivos legais apontados na inicial não padecem do vício de inconstitucionalidade, ao menos em juízo preliminar de que me ocupo para apreciar o pedido antecipatório.

No que respeita ao Vice-Prefeito, a lei mencionada e suas respectivas disposições contempla remuneração diferenciada para duas diferenciadas situações – uma  para o só exercício da função para que foi eleito e que lhe própria – de substituir o Prefeito nos afastamentos ou sucedê-lo no caso de vacância- percebendo subsídio em parcela única no valor previsto no artigo 3º, inciso II das Leis Municipais referidas; outra, quando por razões de oportunidade e conveniência da Administração Local há de assumir responsabilidades outras, permanentes, correspondentes ao cargo de Secretário do Município, para o que, diga-se, impedimento não há, passa a perceber subsídio  também em parcela única, em valores constantes agora do inciso I do artigo 3º das mesmas leis.

Para as duas situações, que se diferenciam em razão das atribuições e responsabilidades que lhes são ou serão cometidas em cada hipótese, são fixados subsídios também diferenciados, repito,  em parcelas únicas sem acréscimos de qualquer natureza, com vistas a remunerar o trabalho, com o que não contrariam o que dispõe o artigo 39, parágrafo 4º da CF.

Assim já decidiu por expressiva maioria esse Colendo Órgão Especial na AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE nº 70015120249, relator o Em. Des. Osvaldo Stefanello,  como a mão e a  luva para o caso:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1º, INCISO II, ARTS. 2º E 3º DA LEI Nº 1.268/05 E ART. 3º DA LEI Nº 1.269/05, AMBAS DO MUNICÍPIO DE PROGRESSO. VICE-PREFEITO. SUBSÍDIO DIFERENCIADO CASO EXERÇA OU NÃO ATIVIDADE PERMANENTE NA ADMINISTRAÇÃO. CONSTITUCIONALIDADE. NÃO VIOLAÇÃO DA REGRA DE FIXAÇÃO EM PARCELA ÚNICA. CONCESSÃO DE GRATIFICAÇÃO NATALINA E 1/3 DE FÉRIAS AO PREFEITO, VICE-PREFEITO E SECRETÁRIOS MUNICIPAIS. PREVISÃO DE GRATIFICAÇÃO NATALINA AOS VEREADORES. ADMISSIBILIDADE, PORQUANTO SE TRATA DE VANTAGENS DEVIDAS A TODOS OS TRABALHADORES. AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE POR MAIORIA. VOTOS VENCIDOS. 

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70015120249, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Osvaldo Stefanello, Julgado em 21/08/2006) 
Já o Décimo Terceiro Salário, inicialmente  denominado de “gratificação natalina”, talvez aí resida a confusão, não é vantagem pecuniária que se acresce ao subsídio mensal; pago de uma só vez até o dia 20 de dezembro de cada ano com base na “ remuneração integral”, não compõe parte ou parcela daquela forma de  retribuição mensal. Por outras palavras, não é acréscimo ao subsídio mensal se não que um subsídio a mais , sem que importe violação da regra da unicidade. Para além disso,    é  Direito Social com assento constitucional( CF- arts. 7º , VIII e 39, parágrafo 3º).  Por isso não pode ser absorvido pelo conceito e pela definição de subsídio.

Nesse sentido decisão deste Colendo Órgão Especial na  Ação Direta de Inconstitucionalidade acima mencionada, onde a certo ponto pondera  voto condutor da maioria  que  tratando do décimo terceiro salário e do terço de férias aos agentes políticos, o artigo 39, parágrafo 4º da Constituição Federal “não consigna nenhuma regra de exclusão do direito (...) em perceberem essas vantagens. Pelo contrário, o parágrafo 3º estende expressamente tanto o décimo terceiro como o terço de férias a “todos os servidores ocupantes de cargo público”, não fazendo qualquer restrição a servidor eleito e nem a servidor que seja agente político.

(...)

Nessa linha, penso que se fosse intenção do legislador constitucional afastar o recebimento de tais vantagens pelos agentes políticos o teria feito expressamente.

Note-se, ademais, que também o parágrafo 4º do referido dispositivo não faz qualquer referência à exclusão de ditos direitos, em particular, do décimo terceiro e do terço de férias, de modo que devem ser alcançados também aos agentes políticos em questão.

Quanto ao mais, estou de acordo com o eminente Relator.

Pelo exposto, julgo parcialmente procedente a presente Ação Direta de Inconstitucionalidade.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Acompanho em parte o em. relator, no que tange à inconstitucionalidade da gratificação natalina e do terço de férias, mas não quanto à gratificação do exercício de função de Secretário.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Acompanho o Em. Relator, salvo no tocante à gratificação natalina e ao terço das férias. 

Adoto como razões de decidir o voto que proferi na ADIn º 70026423202, em 09 de março de 2009, a cujo teor

A discussão sobre o direito dos Prefeitos e dos Vereadores à percepção de gratificação natalina e de subsídio relativo às férias acrescido de um terço não é nova. 

Antes do advento da Emenda Constitucional nº 19, de 4 de junho de 1998, que instituiu a remuneração via subsídio composto de uma única parcela aos ocupantes de cargo eletivo, este Tribunal de Justiça já julgara constitucional a percepção pelos prefeitos de gratificação natalina remuneração acrescida de 1/3 nas férias, conforme se lê dos seguintes precedentes:

(Apelação Cível Nº 599019700, Primeira Câmara de Férias Cível, Tribunal de Justiça do RS, Rel. Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, julgado em 16/03/1999) 

EMENTA:  MUNICIPIO. PREFEITO MUNICIPAL. FERIAS E DECIMO TERCEIRO SALARIO. Direito do prefeito e do vice-prefeito a sua percepção reconhecido cabalmente pelo tribunal de contas do estado através do parecer coletivo n.01/96, que foi remetido como a todos os municípios do estado para ser seguido como diretriz. Esse direito não desaparece, no último ano do mandato, quando, embora completado o período aquisitivo, não é mais possível o gozo efetivo de ferias, sendo lícito o pagamento de indenização no valor correspondente. APELAÇÃO NÃO PROVIDA. SENTENÇA MANTIDA. 
(Apelação Cível Nº 598100287, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Rel. Des. Augusto Otávio Stern, Julgado em 27/08/1998) 

EMENTA:  AÇÃO CIVIL PÚBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FERIAS E DECIMO TERCEIRO SALARIO PERCEBIDOS POR PREFEITO MUNICIPAL. APLICACAO DAS PENAS PREVISTAS EM LEI. Consoante dispositivo encartado na Constituição Federal de 1988, todo trabalhador urbano tem direito a receber ferias remuneradas e décimo terceiro salário, regra que e extensiva a todos os agentes políticos, inclusive prefeitos municipais, dispensada regra inconstitucional para a regulação da matéria. Pretensão deduzida por agente político com base em pareceres do Tribunal de Contas do Estado e da Procuradoria Jurídica do Município. Ação julgada procedente com a determinação da devolução dos valores indevidos e aplicação das demais penalidades previstas na lei n. 8429/92. Recurso parcialmente acolhido para fixação das parcelas objeto de ressarcimento ao erário público e redefinição das demais penalidades. PRELIMINARES REJEITADAS. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. 
Agora, com a superveniência da Emenda Constitucional nº 19/1998, que instituiu a remuneração por meio de parcela única, chamada de subsídio, o tema retorna. 

A Emenda Constitucional nº 19/1998 inovou no sistema remuneratório dos agentes públicos ao instituir o subsídio, no artigo 39, § 4º, da Constituição da República, verbis:

“O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os Secretários Estaduais e Municipais serão remunerados exclusivamente por subsídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI”. 

Trata-se de dispositivo que disciplina a fixação da remuneração dos aludidos agentes públicos. Exige a norma constitucional que a remuneração corresponda a uma única parcela sem qualquer acréscimo, tais como gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação. Deve, portanto, o subsídio ser uma expressão numérica invariável. Em outras palavras, o subsídio não pode ser composto por uma parcela fixa e outra variável, como ocorre com os vencimentos. 

Seu valor, portanto, não depende de qualquer cálculo aritmético, o que torna ainda mais transparente o valor da remuneração desses agentes públicos.  

Cumpre, então, saber se a noção constitucional de subsídio contém em si a vedação do pagamento do 13º subsídio e do subsídio relativo às férias acrescido de um terço.  

O exame desta questão exige a interpretação dos artigos 39, § 4º, e 38, § 3º, da Constituição da República. 

Da leitura do artigo 39, § 4º, da Constituição da República, constata-se que ele apenas limitou a remuneração dos agentes nele mencionados pelo exercício das suas respectivas funções por meio de uma única parcela. Nada dispôs a Constituição da República acerca da sua periodicidade, sobre o número de subsídios por ano nem sobre a remuneração correspondente às férias, não se confundindo o critério eleito para a determinação do valor do subsídio, ou seja, a exigência de parcela única, com a sua periodicidade, com o número anual de subsídios nem com o valor dos subsídios referente às férias.

Dizer que o subsídio corresponde a uma única parcela não significa, portanto, em absoluto, que são devidas apenas 12 parcelas anuais do valor do subsídio nem que o subsídio correspondente às férias não pode ser acrescido de um terço. 

Tais parcelas em nada afetam o valor do subsídio em si. E é isso o que a Constituição da República proíbe: a variação do valor do subsídio do agente público, a exemplo dos vencimentos, de modo que seu respectivo montante fique sujeito a mutações pela intervenção de acréscimos dos mais variados. Ao fixar como forma de remuneração o subsídio em parcela única, extinguiu o constituinte derivado o sistema remuneratório anterior que previa, para a remuneração ordinária, “o padrão fixado em lei mais as vantagens pecuniárias de variada natureza previstas na legislação estatutária”.

O pagamento do 13º subsídio e do acréscimo de 1/3 pela fruição das férias não torna variável o valor do subsídio, importando, apenas, o pagamento anual de treze e 1/3 parcelas anuais. Como já dito acima, não fixou a Constituição da República a remuneração via subsídio ao pagamento de apenas 12 parcelas fixas anualmente. Ademais, não tratou nem deveria tratar a Constituição da República dos pressupostos do pagamento do subsídio, razão pela qual não dispôs acerca das férias, doença, licenças, etc. Limitou-se a dizer que corresponde a uma única parcela.  

Da definição de subsídio – remuneração composta de uma única parcela – logicamente não resulta a proibição, com a mais respeitosa vênia do entendimento em sentido contrário, que está proibido o pagamento do 13º  subsídio, a chamada gratificação natalina, e o acréscimo de 1/3 das férias. Para esse resultado, teria sido indispensável tivesse o constituinte derivado limitado o pagamento do subsídio a uma parcela fixa anual ou a 12 ou menos parcelas mensais. 

A interpretação teleológica dos referidos dispositivos constitucionais, que “é a regra superior, que sobrepuja a todas as outras e cuja inobservância é causa de erros diários nos pretórios e no Parlamento, consiste em indagar o fim da lei, a razão de ser de uma providência legislativa, o objetivo que se teve em mira ao inserir um artigo, ou parágrafo, no texto constitucional”
, leva à idêntica conclusão. Ora, o que pretendeu o constituinte por meio do subsídio foi tornar transparente a remuneração dos agentes políticos e não lhes negar direitos reconhecidos a todos os trabalhadores. 

José Afonso da Silva afirma que :

“A primeira razão da exigência de parcela única consiste em afastar essa duplicidade de parcelas que a tradição configurava nos subsídios. A proibição expressa de acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória reforça o repúdio ao conceito tradicional e elimina o vezo de fragmentar a remuneração com múltiplos penduricalhos, que desfiguram o sistema retributório do agente público, gerando desigualdades e injustiças. Mas o conceito de parcela única só repele os acréscimos de espécies remuneratórias do trabalho normal do servidor.”

Segundo a Professora Odete Medauar
 

“Com a Emenda Constitucional 19/98, a Constituição Federal agora prevê mais um tipo de estipêndio, o subsídio, para certas categorias de servidores. A característica fundamental do subsídio está na sua fixação em parcela única, conforme dispõe o § 4º do art. 39 da CF, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória. De regra, a retribuição pecuniárias dos agentes públicos ocorre mensalmente; por isso a parcela única diz respeito a cada retribuição mensal. O sentido de parcela única, sem qualquer acréscimo, é atenuado pela própria Constituição Federal; o § 3º do art. 39 assegura aos ocupantes de cargos públicos vários direitos previstos para os trabalhadores do setor privado: décimo terceiro salário, salário-família, adicional noturno, remuneração por serviço extraordinário, adicional de férias – tais direitos representam acréscimos ao subsídio. Também hão de ser pagas aos agentes públicos despesas decorrentes do exercício do cargo, como é o caso das diárias e ajudas de custo.” 

Diogo de Figueiredo Moreira Neto
, ao comentar a Reforma Administrativa veiculada pela Emenda Constitucional nº 19/98, assim pronunciou-se: 

“Em virtude do alto sentido social do dispositivo, as expressões ‘servidores’ e ‘ocupantes de cargo público’ devem ser aqui tomadas em seu sentido amplo, incluindo os que percebem subsídios no desempenho de cargo público estranhos à administração ativa, como ocorre com os magistrados, membros do Ministério Público, da Advocacia Pública, da Defensoria Pública e membros de Tribunais e Conselhos de Contas. Nada há a estranhar que esses cargos possam ser tratados nesta Seção II, do Capítulo VII, do Título III quando a finalidade do legislador constituinte derivado foi a de homogeneizar a aplicação de certos institutos de amplo espectro, como é caso dos direitos sociais.

Observe-se que é neste mesmo artigo 39, no parágrafo que se segue, que se institui a modalidade estipendial do subsídio, com expressa referência a cargo políticos, como os de membros de Poder, detentores de mandato eletivo, Ministros de Estado e Secretários Estaduais e Municipais.” 

Conforme já registrou o Des. Henrique Osvaldo Poeta Roenick, em seu voto divergente na ADI nº 70012950473, tratando-se de direitos previstos constitucionalmente aos trabalhadores urbanos e rurais, inclusive os servidores públicos, também são aplicáveis aos agentes políticos, detentores de cargos públicos em sentido lato. Com efeito, não se pode crer que o constituinte derivado tenha pretendido excluir a percepção da remuneração de férias e da gratificação natalina apenas dos agentes políticos. 

No que respeita ao artigo 4º da referida lei, acompanho o Eminente Relator para extinguir a ação sem resolução de mérito, pois se está diante de lei municipal anterior à vigência da Emenda Constitucional. Tratando-se de direito anterior à norma constitucional, não cabe o controle de constitucionalidade, mas da recepção ou da revogação da lei pelo novo direito constitucional.

Nesse sentido, a jurisprudência pacífica do Supremo Tribunal Federal, de que é exemplo o acórdão proferido na ADI nº 2009/DF, Relator Min. Moreira Alves, julgada em 23 de maio de 2001, cuja ementa ora se transcreve:

Ações diretas de inconstitucionalidade em julgamento conjunto. Lei nº 9.717/98, Portarias nºs 4882 e 4883 de 1998 e 4992 de 1999 do Ministro da Previdência e da Assistência Social, artigo 40, § 13, da Carta Magna na redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.98, e Orientação Normativa INSS nº 10/99, Orientação Normativa MPAS nº 9/99 e Ordem de Serviço INSS nº 619/99. (...) Por outro lado, tendo a Lei nº 9.717, de 27 de novembro de 1998, sido publicada anteriormente à entrada em vigor da Emenda Constitucional nº 20/98, e tendo esta também de ser levada em consideração no exame da constitucionalidade da referida Lei, dada a causa de pedir em ação direta de inconstitucionalidade ser aberta, não é de ser conhecida a presente ação porque se estará no âmbito da revogação, o que não dá margem ao cabimento da ação direta de inconstitucionalidade. 

(...).

Ações diretas de inconstitucionalidade não conhecidas.
(grifou-se).

No mesmo diapasão, a ADI nº 3569/PE, Relator Min. Spúlveda Pertence, DJ 11.05.2007, de seguinte ementa:

(...).

II. Defensoria Pública: vinculação à Secretaria de Justiça, por força da LC est (PE) 20/98: revogação, dada a incompatibilidade com o novo texto constitucional 1. É da jurisprudência do Supremo Tribunal - malgrado o dissenso do Relator - que a antinomia entre norma ordinária anterior e a Constituição superveniente se resolve em mera revogação da primeira, a cuja declaração não se presta a ação direta. 2. O mesmo raciocínio é aplicado quando, por força de emenda à Constituição, a lei ordinária ou complementar anterior se torna incompatível com o texto constitucional modificado: precedentes. 

A esse propósito, ainda, o julgamento da ADI nº 2475/BA, Relator Min. Maurício Corrêa, DJ 02.08.2002, cujo acórdão restou assim ementado:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. COBRANÇA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA DE INATIVOS E PENSIONISTAS. LEI ORDINÁRIA ESTADUAL EDITADA EM DATA ANTERIOR À EC 20/98. ALTERAÇÃO SUBSTANCIAL DO SISTEMA PÚBLICO DE PREVIDÊNCIA. PREJUDICIALIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE ISOLADA DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. 

1. Lei ordinária que admite a incidência de contribuição previdenciária sobre os proventos dos servidores inativos e pensionistas do Estado da Bahia, editada em data anterior ao advento da EC 20/98. Incompatibilidade da norma com o Texto Constitucional vigente, que se resolve no campo da revogação. 

(...).

Ação direta de inconstitucionalidade não conhecida.     

A incompatibilidade de norma anterior com a nova ordem constitucional sequer autoriza a interposição de recurso extraordinário, vez que “não há falar em inconstitucionalidade superveniente. Tem-se, em tal caso, a aplicação da conhecida doutrina de Kelsen: as normas infraconstitucionais anteriores à Constituição, com esta incompatíveis, não são por ela recebidas. Noutras palavras, ocorre derrogação, pela Constituição nova, de normas infraconstitucionais com esta incompatíveis”. (Resp 396.386/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, 29.06.04). 
DES. CONSTANTINO LISBÔA DE AZEVEDO – Com o Relator.
DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Com a máxima vênia, acompanho a divergência. 

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – De acordo, na sua íntegra, com o voto do Relator.

DES.ª ANA MARIA NEDEL SCALZILLI – Com o Relator.

DES. PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO – Com a divergência.

DES. SEJALMO SEBASTIÃO DE PAULA NERY – Procedente em parte. 

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Em parte.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Julgo inteiramente improcedente.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Acompanho a divergência.

DES. MARIO ROCHA LOPES FILHO – Com o Relator.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) – Acompanho o Relator.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Com o Relator.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Também.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO – Também.
DES. ROQUE MIGUEL FANK – Também.

DES. LEO LIMA – Também.

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Também com o Relator.

DES. ARNO WERLANG – De acordo com o Relator.

DES. VICENTE BARROCO DE VASCONCELLOS – Com o Relator, no caso concreto.
DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Com o Relator.

SR. PRESIDENTE (DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA) – Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70030687115, de Porto Alegre – “POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES GENARO JOSÉ BARONI BORGES, lUIZ FELIPE BRASIL SANTOS, MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO, paulo de tarso vieira sanseverino, SEJALMO SEBASTIÃO DE PAULA NERY, ALZIR FELIPPE SCHMITZ E CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, QUE A JULGAVAM PARCIALMENTE PROCEDENTE, E O DESEMBARGADOR LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI, QUE A JULGAVA IMPROCEDENTE.”
RRCS









� DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 18ª ed. São Paulo: Atlas, 2005, p. 463.


� MAXIMILIANO, Carlos. Comentários à Constituição Brasileira. V. I. 5ª ed. Livraria Freitas Bastos S. A.. 1954, p. 143. 


� SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23ª ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 664/665.


� MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 8ª ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 322/323.


� MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre a reforma administrativa. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 78.





3

