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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.  LEI Nº 2.708, DE 03 DE OUTUBRO DE 2008, DO MUNICÍPIO DE SALVADOR DO SUL. PAGAMENTO DE DÉCIMO TERCEIRO SUBSÍDIO AOS VEREADORES.

Padece de inconstitucionalidade o artigo 8º da Lei nº 2.708/2008, do Município de Salvador do Sul, que prevê o pagamento de décimo terceiro subsídio aos Vereadores. Art. 39, § 4º, da Constituição Federal c/c art. 8º da Constituição Estadual. 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE julgada procedente, POR MAIORIA.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70040363608


	Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTIçA, 


	PROPONENTE;

	MUNICíPIO DE SALVADOR DO SUL, 


	REQUERIDO;

	CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE SALVADOR DO SUL, 


	REQUERIDa;

	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 Direta de Inconstitucionalidade, vencidos os Desembargadores Carlos Rafael dos Santos Júnior (Relator), Genaro José Baroni Borges, Ivan Leomar Bruxel, Maria Isabel de Azevedo Souza, Irineu Mariani, Aymoré Roque Pottes de Mello e Marco Aurélio Heinz. Redator para o acórdão o Desembargador Francisco José Moesch. 
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatários, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Leo Lima (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Danúbio Edon Franco, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Gaspar Marques Batista, Arno Werlang, Marco Antônio Ribeiro de Oliveira, Newton Brasil de Leão, Ivan Leomar Bruxel, Maria Isabel de Azevedo Souza, Irineu Mariani, Rubem Duarte, Voltaire de Lima Moraes, Aymoré Roque Pottes de Mello, Ricardo Raupp Ruschel, Marco Aurélio Heinz, José Aquino Flôres de Camargo, Carlos Rafael dos Santos Júnior, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Genaro José Baroni Borges, Orlando Heemann Júnior, Alexandre Mussoi Moreira e Alzir Felippe Schmitz.
Porto Alegre, 08 de agosto de 2011.

DES. CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR, 

Relator, voto vencido.
DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH, 

Redator para o acórdão.
RELATÓRIO

Des. Carlos Rafael dos Santos Júnior (RELATOR)
Trata-se de AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE ajuizada pela Sra. Procuradora-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, visando se declare inconstitucional parte do artigo 8º da Lei nº 2.708, de 03 de outubro de 2008, do Município de Salvador do Sul, que dispõe sobre a fixação dos subsídios dos Vereadores Municipais para a Legislatura 2009/2010, no que tange à percepção de gratificação natalina pelos Vereadores Municipais.
Sustenta a instituição autora que a discutida norma padece de inconstitucionalidade material, haja vista autorizar o pagamento de décimo terceiro subsídio aos Vereadores, em afronta ao disposto no art. 8º, caput, da Constituição Estadual, combinado com o art. 39, § 4º, da Constituição Federal, uma vez que os agentes políticos detentores de mandato somente podem ser remunerados por subsídio fixado em parcela única. 
Traz doutrina e jurisprudência em abono da ocorrência do vício alegado, pede a procedência da ação, para o fim de ser declarada a inconstitucionalidade do artigo 8º da Lei Municipal nº 2.708/2008, de Salvador do Sul, por afronta aos dispositivos constitucionais mencionados.

Juntou documentos (fls. 09-38).

Citada a Procuradora-Geral do Estado (fl. 48v.), manifestou-se pela constitucionalidade da lei impugnada, (fls. 59-64)

Notificado o Sr. Prefeito Municipal de Salvador do Sul, (fl. 49), apresentou manifestação, alegando, em síntese, a possibilidade de ser acrescido ao subsídio dos Vereadores Municipais parcela relativo a um décimo terceiro subsídio, pugnando pela improcedência da ação (fls. 53-56).

Notificado o Presidente da Câmara Municipal de Vereadores, (fl. 50), deixou decorrer in albis o prazo legal (fl. 65).

Sobreveio manifestação final do Ministério Público, reeditando os argumentos lançados na petição inicial, postulando a procedência da ação (fls. 66-67).

Vieram os autos conclusos para julgamento.

É o relatório.

VOTOS

Des. Carlos Rafael dos Santos Júnior (RELATOR)

Como se viu do relatório, cuida-se de examinar a constitucionalidade de parte do artigo 8º da Lei nº 2.708, de 03 de outubro de 2008, do Município de Salvador do Sul, que dispõe sobre a fixação dos subsídios dos Vereadores Municipais para a Legislatura 2009/2010, no que tange à percepção de gratificação natalina pelos Vereadores Municipais.

O dispositivo impugnado possui a seguinte redação:

Art. 8º - Os Vereadores no mês de dezembro, além do subsídio mensal, perceberão na mesma forma e data em que for pago o décimo-terceiro salário aos servidores do Município, uma quantia igual aos respectivos subsídios, vigentes naquele mês.
O artigo impugnado, ao que parece, atende ao disposto no art. 11 da Constituição Estadual.

Tratam-se de artigo inserido em lei municipal específica que dispõem acerca da remuneração dos vereadores, e que estabelecem o denominado décimo terceiro subsídio aos detentores de mandato eletivo no município.

A questão central da presente ação diz respeito à suposta vedação constitucional, conforme disposto no art, 39, §§ 3º e 4º da Constituição Federal, de se conceder aos detentores de mandato eletivo, como o caso dos autos, prefeito e vice-prefeito, o pagamento de décimo terceiro subsídio.

O art. 39, § 4º, da Constituição Federal, dispõe:

§ 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. (Redação da EC 19/98).
O dispositivo supramencionado é claro em determinar a fixação do subsídio, não só para os detentores de mandato eletivo, mas também aos membro de Poder, os Ministros de Estados, os Secretários Estaduais e Municipais.

A redação dada pela Constituição Federal aos dispositivos que especificam a forma de remuneração dos detentores de mandato eletivo é idêntica àquela redação dada aos membros de Poder e servidores públicos pertencentes à carreira da Defensoria Pública e da Advocacia Geral da União.

No que interessa para o caso dos autos, especificamente, anoto a redação do art. 29, V, da Constituição Federal, verbis:
V - subsídios do Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Secretários Municipais fixados por lei de iniciativa da Câmara Municipal, observado o que dispõem os arts. 37, XI, 39, § 4º, 150, II, 153, III, e 153, § 2º, I;
Comparando-a, por exemplo, à redação dada ao art.  128, § 5º, I, “c”, da Constituição Federal, que garante aos membros do Ministério Público a irredutibilidade do subsídio, em nada difere da norma acima referida, verbis: 

“irredutibilidade de subsídio, fixado na forma do art. 39, § 4º, e ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 150, II, 153, III, 153, § 2º, I”.

Parece lógico que não se deva interpretar as normas constitucionais que disciplinam a mesma matéria – subsídio – de forma diferente, sob pena de afronta ao princípio da igualdade.
Nessa linha, a Constituição Federal ao especificar caso a caso, a forma de fixação dos subsídios, dentre os membros de Poder, detentores de mandato eletivo, Ministros, Secretários de Estado e de Municípios, impondo a observância, dentre outros dispositivos, art. 39, § 4º, CF, o fez com a necessária isonomia adotada para a forma de remuneração destinada a esse grupo de servidores públicos.

De outro lado, a vedação de acréscimo ao subsídio fixado em parcela única de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória, também deve ser interpretado em consonância com as demais normas constitucionais, até porque, o artigo 39, § 3º, da Constituição Federal, assegura aos servidores públicos alguns direitos sociais previstos no art. 7º da Constituição, dentre eles o décimo terceiro salário (inc. VIII).

Nessa linha, para uma interpretação harmônica com os demais dispositivos constitucionais, necessário considerar a natureza jurídica do subsídio.

Arthur Cezar Azevedo Borba, ao tratar dos subsídios, transcrevendo doutrina a respeito em artigo de sua autoria, sustenta a possibilidade de acréscimo de algumas verbas aos subsídios. Diz o doutrinador: 

“Neste sentido, a opinião dos mais abalizados doutrinadores.

“Dirley da Cunha Júnior:

"Subsídio, portanto, consiste em nova modalidade de retribuição pecuniária paga a certos agentes públicos, em parcela única, sendo vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória. Sem embargo disso, a própria Constituição Federal, em face do § 3º do art. 39, permitiu o acréscimo ao subsídio de certas gratificações e indenizações, e determinados adicionais, como a gratificação de natal, os adicionais de férias, de serviços extraordinários, as diárias, as ajudas de custo e o salário-família." [04] (grifos ausentes no original)

“Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

"Mesmo deixando de lado essa impropriedade vernacular, o dispositivo, que se propõe a definir juridicamente o que venha a ser subsídio, tampouco é propriamente exato, nem preciso, nem é claro.

“Não é exato, porque tendo definido a espécie remuneratória como constituída de parcela única, como sendo até sua principal característica, desconsiderou que, norma da mesma hierarquia e eficácia, mandava agregar aos estipêndios de qualquer ocupante de cargo público, sem distinção, vários acréscimos pecuniários garantidos a título de direitos sociais (art. 7º, VIII, IX, XII, XVI e XVII, CF).

“Tampouco é preciso, porque o estipêndio em parcela única excluiria o cômputo de verbas indenizatórias, como as diárias e ajudas de custo, que serão sempre e efetivamente devidas, pois o Estado não se pode locupletar com prejuízo de seus próprios servidores que sejam obrigados a despender recursos pessoais para atender a circunstância excepcionais, no desempenho do serviço público.

“Tampouco, enfim, é claro, porque deixa sem previsão a que título se dará o pagamento de parcelas referentes a cargos em comissão e a funções gratificadas, que presumidamente não deverão ser agregadas aos subsídios nem, tampouco, exercidas graciosamente, bem como de parcelas já legitimamente agregadas aos vencimentos sob a forma de direitos pessoais, deixando dúvidas sobre a forma em que se processarão essas remunerações, ante a regra da ‘parcela única’." [05] (grifos acrescidos ao original)

“Odete Medauar:

"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 ajuda de custo" [06] (grifos nossos)

“Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

"No entanto, embora o dispositivo fale em parcela única, a intenção do legislador fica parcialmente frustrada em decorrência de outros dispositivos da própria Constituição, que não foram atingidos pela Emenda. Com efeito, mantém-se, no artigo 39, § 3º, a norma que manda aplicar aos ocupantes de cargo público o disposto no artigo 7º, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII E XXX," [07] (grifos ausente no original)

“Complementando o rol dos ilustres administrativistas, a Ministra Carmem Lúcia Antunes Rocha pontifica de forma clara e imune a dúvidas:

"Tem-se na norma constitucional em estudo (art. 39, § 4º) que aqueles titulares do direito ao subsídio terão nele a sua fonte exclusiva de pagamento ("serão remunerados exclusivamente por subsídio") e que ele se forma por uma parcela única, vedando-se outros acréscimos.

“Há de interpretar aquela norma considerando-se a inovação positivada com a utilização de um rótulo jurídico que, anteriormente, ostentava conteúdo inteiramente diverso, mesmo em sua composição administrativa e pecuniária, e em sua natureza jurídica.

“Em primeiro lugar, há de se inteligir que o subsídio é a forma de remuneração exclusiva daqueles agentes no sentido de que não se lhes há de admitir tal pagamento como uma espécie remuneratória acrescendo-se a ela um vencimento ou qualquer outra espécie de pagamento pela contraprestação devida em razão do exercício do cargo ou da função.

“A exclusividade da espécie de remuneração sob a forma de subsídio há de ser considerada, pois, no sentido de que o seu padrão de valor pecuniário devido pelo cargo ou função correspondente é ele e não outro e não pode ser acrescido de outros padrões, no caso daqueles ocupados pelos agentes descritos na norma do art. 39, § 4º, ou do § 8º, se vier e como vier a ser legalmente definido.

“Da mesma forma que ao criar cargo qualquer do quadro da Administração Pública a lei descreve o seu nome jurídico, o seu nível, o seu grau, o seu status no quadro de cargos e de carreiras, se for o caso, e o padrão de vencimento a ele correspondente, a lei que vier a cuidar do valor-padrão referente ao cargo ou função constitucionalmente referido na norma do art. 39, § 4º, haverá de ser fixado, e ele será nomeado subsídio. Quer dizer, o subsídio devido ao agente político, membro de Poder e demais agentes aos quais se confere aquela espécie remuneratória corresponde ao vencimento definido para o agente público ou o servidor público em geral. O vencimento compõe, ao lado do subsídio, espécies remuneratórias. Um como o outro compõem, a sua vez, a remuneração, a que se chega pela sua soma a outras parcelas constitucional e legalmente estabelecidas em determinados casos e para determinados cargos, funções e empregos públicos.

“De igual parte, a dicção constitucional é impositiva ao estabelecer que o subsídio é fixado em parcela única. Interprete-se essa característica segundo o conjunto harmonioso das normas constitucionais, a finalidade da norma considerada e o quanto se pretende nela escoimar de dúvidas, especialmente tendo-se o conteúdo que prevalecia e que não mais pode preponderar na matéria. Como antes anotado, o subsídio era composto, nos sistemas jurídicos que precedentemente prevaleceram no Brasil, de duas parcelas: uma variável e uma fixa. O subsídio adotado agora, como espécie remuneratória peculiar e própria conferida a determinados cargos e funções públicas, forma-se e fixa-se em parcela única. O subsídio é fixado em parcela única, mas a remuneração não necessariamente. Não há qualquer vedação constitucional a que os demais direitos dos agentes públicos, aí incluídos aqueles definidos na norma do art. 39, § 4º, venham a ser espoliados ou excluídos do seu patrimônio. Nem poderia, porque a Emenda Constitucional não pode sequer tender a abolir, que dirá botar por terra, direitos fundamentais como aquele relativo ao pagamento no período de férias, o 13º, dentre outros, que alteram o valor remuneratório, mas não o valor do subsídio. O que não se pretende permitir, na norma constitucional em epígrafe, é tão-somente que o padrão subsidiado e destinado à remuneração básica dos agentes públicos, aos quais ele se destina, componha-se de parcela fixa e outra variável, parcela referente ao exercício e outras formas de gratificação, parcela fixa e outra pelo exercício de representação etc. Mas não se há vislumbrar vedação ao reconhecimento e direito dos agentes públicos, aos quais se confere subsídio, e não vencimento, de lhes serem pagas as parcelas que lhe são devidas por força de usa condição de trabalho público [08]....

“E conclui a ilustre Ministra:

"Daí se tem que não há qualquer proibição constitucional a que o agente público, descrito dentre aqueles elencados na norma do art. 39, § 4º,venha a perceber, em sua remuneração, e não em seu subsídio, outra parcela que corresponda a uma circunstância específica, esporádica e com fundamento diverso daquele relativo ao valor padrão básico devido em função do exercício do cargo. ..

...

“Tanto os adicionais ou as gratificações são aqui sublinhados porque, tendo sido apontados, expressa e exemplificativamente, pelo constituinte reformador no texto do artigo 39, § 4º, poderiam ser considerados como vedados sempre. Não parece seja este o ditame normativo contido naquele dispositivo....

Subsídio não elimina nem é incompatível com vantagem constitucionalmente obrigatória ou legalmente concedida. O que não se admite mais é a concessão de um aumento que venha travestido de vantagem, mas que dessa natureza não é. A vantagem guarda natureza própria, fundamento específico e característica legal singular, que não é confundida com os sucessivos aumentos e aumentos sobre aumentos, que mais escondiam que mostravam aos cidadãos quanto cada dos seus agentes percebia em função do exercício do seu cargo, função ou emprego público." [09] (destaques acrescidos ao original).” 

Com isso, concluo que não há vedação constitucional de pagamento de décimo terceiro subsídio aos detentores de mandato eletivo, além do subsídio mensal que lhes é devido, em contraprestação pelo exercício do cargo.

Isso porque, o subsídio consiste em uma parcela única a que não podem ser acrescidos outras parcelas remuneratórias. Tratando-se de verba distinta, prevista constitucionalmente e fixada por lei própria, não há vedação constitucional.

Com essas considerações, voto no sentido de julgar improcedente a presente ação direta de inconstitucionalidade.
DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES (REVISOR) - De acordo com o Relator.
DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH (REDATOR) – Rogo vênia para divergir do nobre Relator.

A matéria é altamente debatida no âmbito deste Colegiado, sendo que meu entendimento é no sentido de ser indevido décimo terceiro salário àqueles que são remunerados por subsídio.

Com efeito, a Carta Magna, no parágrafo 4º do art. 39, dispõe claramente que o Prefeito, o Vice-Prefeito e os Vereadores serão remunerados exclusivamente por subsídio fixado em parcela única, proibindo o acréscimo de qualquer gratificação, abono ou outra espécie de remuneração: 

Art. 39 (...)

§ 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.  

E, por força do art. 8° da Constituição Estadual, os Municípios a ele devem obediência:

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.  

Assim, padece de inconstitucionalidade o art. 8º da Lei nº 2.708/2008, do Município de Salvador do Sul, que prevê o pagamento de décimo terceiro subsídio aos Vereadores.
Nesse sentido:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. FIXAÇÃO DE DÉCIMO TERCEIRO SUBSÍDIO EM FAVOR DOS VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE. É inconstitucional o dispositivo que concede décimo terceiro subsídio aos vereadores, pois afronta aos arts. 8º e 11 da CE, combinados com o § 4º do art. 39 da CF. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70040007445, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 18/04/2011)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. AGENTES POLÍTICOS DETENTORES DE CARGOS ELETIVOS. GRATIFICAÇÃO NATALINA. ADICIONAL DE 1/3 DE FÉRIAS. INADMISSIBILIDADE. DESATENDIMENTO À REGRA PROIBITIVA DE QUALQUER ACRÉSCIMO REMUNERATÓRIO. INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 39, PARÁGRAFO 4º, DA CF. PRINCÍPIOS AOS QUAIS OS MUNICÍPIOS DEVEM OBEDIÊNCIA, CONFORME OS ARTIGOS 8° E 11, DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO. PRECEDENTES. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70033461039, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 29/03/2010)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. CONCESSÃO DE ADICIONAL DE FÉRIAS E DE DÉCIMO TERCEIRO SUBSÍDIO AO PREFEITO, AO VICE-PREFEITO E VEREADORES. CONCESSÃO DE INDENIZAÇÃO AOS VEREADORES CONVOCADOS PARA PARTICIPAR DE SESSÃO EXTRAORDINÁRIA DA CÂMARA MUNICIPAL. São inconstitucionais disposições legais que concedem gratificação de férias e décimo terceiro subsídio ao Prefeito, ao Vice-Prefeito e Vereadores. Afronta aos arts. 8º e 11 da Constituição Estadual e aos §§ 3º e 4º do art. 39 da Constituição Federal, o qual veda, entre outros, o acréscimo de gratificação ou outra espécie remuneratória ao subsídio de detentor de mandato eletivo. Mostra-se igualmente inconstitucional, disposição legal que prevê o pagamento de indenização aos Vereadores em razão de convocação para sessão legislativa extraordinária, em face do disposto nos arts. 50, § 4º, da Constituição Estadual e 57, § 7º, da Constituição Federal. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70028647378, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 25/05/2009)
Dessa forma, julgo procedente a presente ação.

DES.ª LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO – Acompanho a divergência.

DES. ORLANDO HEEMANN JÚNIOR – Julgo procedente a ação, acompanhando a divergência, segundo posicionamento majoritário deste Órgão Especial.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA – Com a divergência.

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Vênia para acompanhar a divergência.

DES. LEO LIMA (PRESIDENTE) – Também estou com a divergência.

DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Também estou alinhado com a divergência.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Com a vênia do eminente relator, acompanho a divergência inaugurada pelo Des. Moesch.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA - Senhor Presidente, vou pedir vista para repensar sobre isso.

Venho votando como o eminente Relator, mas há um recurso de uma decisão nossa no Supremo – e foi Relator o Des. Vasco –, e já há uma sintonia pelo provimento do agravo na decisão de denegar o recebimento de recurso extraordinário. Os termos já são de provável provimento. Até pela mudança do Ministério Público, vou pedir vista.
DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Aguardo a vista.
DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Também estou acompanhando a divergência, votando pela procedência da ação.
DES. ARNO WERLANG – Vênia para acompanhar a divergência.

DES. MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA – Com a vênia do relator, estou acompanhando a divergência.

DES. NEWTON BRASIL DE LEÃO – Com a divergência. 

DES. IVAN LEOMAR BRUXEL – Com o Relator.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Voto com o Relator.

DES. IRINEU MARIANI – Com o Relator.

DES. RUBEM DUARTE – Com a divergência.

DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES – A questão acerca da constitucionalidade ou não da Lei Municipal que prevê o pagamento de 13º salário (subsídio) a agentes políticos tem sido, reiteradamente, objeto de análise por este Colendo Órgão Especial, que tem orientado seu posicionamento pela inconstitucionalidade de tais previsões, notadamente em face do disposto nos arts. 8º, caput, e 11 da Constituição Estadual e art. 39, §4º, da Constituição Federal.

A orientação adotada por esta Corte vai ao encontro do tratamento diferenciado dispensado pela Constituição quanto ao pagamento de adicionais aos servidores públicos e aos agentes políticos, especialmente levando em conta os aspectos que distinguem as duas categorias (do gênero agente político)
. Com efeito, a Constituição Federal ao estender de forma expressa os direitos trabalhistas relativos ao décimo terceiro salário aos servidores públicos (art. 7º, VIII, c/c art. 39, §3º, CF) e ao determinar que aos agentes políticos a remuneração fosse paga por subsídio em parcela única, vedando o recebimento de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória, impediu o pagamento de gratificação natalina aos agentes políticos (detentores de mandato eletivo, Ministros de Estado e Secretários Estaduais e Municipais).

Nessa linha também a jurisprudência majoritária de outros Estados tem se manifestado, in verbis:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNACAO DO ART. 36, PARAGRAFO 6. DA LEI ORGANICA DO MUNICIPIO DE ITUMBIARA, ACRESCIDO PELA EMENDA A LEI ORGANICA MUNICIPAL N. 7, DE 16/09/2004. VULNERACAO AOS ARTIGOS 62 E 92, AMBOS DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE GOIAS. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL. I - NAO SE CONVALIDA A FALHA DE INICIATIVA A REVELIA DA REGRA CONSTITUCIONAL PARA APROVACAO DE QUALQUER MUDANCA CONSTITUCIONAL, QUE, NO CASO EM TELA, EXIGE QUORUM MINIMO DE 1/3 DOS VEREADORES PARA APRESENTACAO DE PROJETO DE EMENDA A LEI ORGANICA DO MUNICIPIO EM CONFORMIDADE COM A REPRODUCAO OBRIGATORIA AO INCISO I DO ART. 19 DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE GOIAS. INCONSTITUCIONALIDADE DECORRENTE DE VICIO DE PROCEDIMENTO, PELA INOBSERVANCIA DE QUORUM, RECONHECIDA. II - RESSAI CONSTITUCIONALMENTE DEFESO AO MUNICIPIO DE ITUMBIARA INSTITUIR 13. (DECIMO TERCEIRO) SALARIO AOS SEUS AGENTES POLITICOS, PORQUANTO REFERIDA VERBA NÃO COMPOE - E, POR SINAL, FOI VEDADO COMPOR – O SUBSIDIO DESTES, SEGUNDO PRECEITO CONTIDO NO PARAGRAFO 4. DO ART. 39 DA CF C/C ARTS. 62 E 92 DA CONSTITUICAO DO ESTADO DE GOIAS. III - MATERIALIZA-SE INCONSTITUCIONAL, PORTANTO, A LEI COMPLEMENTAR N. 007/2004, QUE INTRODUZIU O PARAGRAFO 6. NO ART. 36 DA LEI ORGANICA DO MUNICIPIO DE ITUMBIARA, PELO QUE FICA ASSIM DECLARADA. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PROCEDENTE." (TJ/GO, Tribunal Pleno, Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 385-9/200, Rel. Des. LEOBINO VALENTE CHAVES, julg. 26/11/2008)

AÇÃO POPULAR - Pagamento de décimo terceiro salário a Vice- Prefeito - Inadmissibilidade - Ato lesivo ao patrimônio público municipal – O agente político, exerce mandato eletivo, possuindo vínculo de natureza política e temporária com o Poder Público e não guarda direito ao recebimento do 13° salário. Recursos improvidos. (TJ/SP, 7ª Câmara de Direito Público, Apelação Com Revisão nº 6604005800, Rel. Des. Walter Swensson, julg.08/09/2008).

DIREITO CONSTITUCIONAL - TUTELA ANTECIPADA - REQUISITOS PRESENTES - RISCO DE DANO AO ERÁRIO - AJUDA DE CUSTO - PREFEITO, VICE-PREFEITO, VEREADORES E SECRETÁRIOS MUNICIPAIS – RECURSO IMPROVIDO. O exercício da edilidade é remunerado com subsídio que se apresenta em forma de parcela única e, na qualidade de agente político, o servidor que cumpre mandato eletivo não faz jus ao 13° salário, ainda que revestido com outra roupagem pela atribuição de nomenclatura diversa. REJEITARAM AS PRELIMINARES E NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO, VENCIDO, EM PARTE, O PRIMEIRO VOGAL. (TJ/MG, Proc 1.0701.08.237144-7/001, Rel. Des. CARREIRA MACHADO, julg. 10/02/2009).

Na mesma linha, Márcio Silva Fernandes
, consultor legislativo da Câmara dos Deputados, ao lançar nota técnica acerca da legalidade do pagamento do 13º subsídio e do adicional de férias aos agentes políticos concluiu que “a análise dos dispositivos constitucionais que disciplinam a remuneração dos agentes políticos permite inferir que não é cabível, no ordenamento jurídico atual, o pagamento do décimo terceiro salário (gratificação natalina) e do adicional de férias a tais agentes políticos, pois a Constituição foi omissa a respeito de tal pagamento, no art. 39, §3º, determinando apenas que o pagamento fosse feito em parcela única, vedando-se o acréscimo de quaisquer outras parcelas. Ao mesmo tempo, a Constituição, no art. 39, §4º, autorizou o pagamento das referidas verbas aos servidores públicos. (...) Dessa forma, o pagamento da gratificação natalina e do adicional de férias aos agentes políticos dependeria de uma alteração prévia da Constituição, fazendo expressamente constar exceção que é feita para os servidores públicos”.

Por tais razões, com a vênia do eminente Relator, estou acompanhando a divergência inaugurada pelo eminente Des. Francisco José Moesch.

É o voto.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Voto com o Relator nesta matéria, também julgando improcedente a presente ação direta de inconstitucionalidade.
DES. RICARDO RAUPP RUSCHEL – Com a divergência.

Des. Marco Aurélio Heinz

Serão obrigatoriamente remunerados por subsídios: a) todos os agentes públicos mencionados no art. 39, §4º da Constituição Federal, a saber; membros de Poder do Legislativo, Executivo e Judiciário da União, Estados e Municípios, Ministros de Estado e Secretários Estaduais e Municipais; b) Membros do Ministério Público; c) integrantes da Advocacia Geral da União, os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal e os Defensores Públicos; d) os Ministros do Tribunal de Contas da União; e) os servidores públicos policiais.
Além destes, poderão facultativamente ser remunerados mediante subsídios, os servidores públicos organizados em carreira, conforme o previsto no art. 39, §8º, da Carta Política, o que constitui opção para o legislador de cada uma das esferas de governo.

O dispositivo básico para se entender a idéia de subsídio é o § 4º, do art. 39, da Constituição Federal, introduzido pela EC n. 19/98, que prevê:

“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.”

A Constituição ao falar em parcela única deixa clara a intenção de vedar a fixação de remuneração em duas partes, uma fixa e outra variável como era a tradição da Administração Pública brasileira.

Todavia, o subsídio fixado em parcela única não exclui a percepção de outra vantagem econômica prevista na própria Constituição.

O §3º, do art. 39 refere-se genericamente a todos os ocupantes de cargo público, por óbvio, incluídos, os membros de Poder, os detentores de mandato eletivo e os demais agentes políticos, todos nominados no art. 40 e sujeitos ao teto constitucional. A esses, aplica-se o disposto no art. 7º, IV, VII, VIII, IX, XII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX XXII e XXX.

Desnecessário dizer, que a todos fica assegurada a percepção do décimo terceiro salário (art. 7º, inciso VIII da CF).

Não é de boa hermenêutica excluir do mesmo texto constitucional, determinados agentes políticos ou agentes públicos que não foram excluídos pela norma legal.

Assim, atenta contra a unidade da Constituição que os membros do Poder Judiciário, do Ministério Público, da Advocacia Geral da União, Procuradores dos Estados e do Distrito Federal e os Defensores Públicos, todos sujeitos obrigatoriamente à remuneração por subsídio, tenham direito ao décimo terceiro salário, e os detentores de mandato eletivo, Ministros de Estado, Secretários Estaduais e Municipais, não gozem da mesma vantagem.

Como definido por Vicente Ráo: “a hermenêutica tem por objeto investigar e coordenar por modo sistemático os princípios científicos e leis decorrentes, que disciplinam a apuração do conteúdo, do sentido e dos fins das normas jurídicas e a restauração do conceito orgânico do direito, para efeito de sua aplicação e interpretação; por meio de regras e processos especiais procura realizar, praticamente, estes princípios e estas leis científicas, a aplicação das normas jurídicas consiste na técnica de adaptação dos preceitos nelas contidos assim interpretados, às situações de fato que se lhe subordinam.” (O direito e a vidas dos direitos, São Paulo, Max Limonad, 1952, pág. 542).
“Quando há duas normas constitucionais aparentemente contraditórias, tem-se que adotar interpretação conciliatória, para tirar de cada delas o máximo de aplicação possível.” (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo, 22ª Ed. Ed. Atlas, pág. 535).

No caso, deve-se conciliar os parágrafos 3º e 4º do art. 39 da Constituição Federal, de maneira que, apesar o segundo falar em parcela única, isto não impede a aplicação do outro que assegura o pagamento do décimo terceiro salário.

Por fim, dispõe a Súmula 207, do STF: “as gratificações habituais, inclusive a de Natal, consideram-se tacitamente convencionadas, integrando o salário.

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. CONTRIBUIÇÃO PARA A SEGURIDADE SOCIAL. INCIDÊNCIA SOBRE A GRATIFICAÇÃO NATALINA (DÉCIMO- TERCEIRO SALÁRIO) PAGA AOS EMPREGADOS. EXIGIBILIDADE DA EXAÇÃO. LEI Nº 8.212/91. 1. Contribuição para a seguridade social incidente sobre o décimo-terceiro salário. Legitimidade. A natureza da gratificação natalina é remuneratória e integra, para todos os efeitos, a remuneração do empregado, conforme estabelece a Súmula 207-STF. Recurso extraordinário não conhecido. (RE 260922/SC, RECURSO EXTRAORDINÁRIO
Relator(a): Min.MARCOAURÉLIO  Relator(a) p/ Acórdão: Min. MAURÍCIO CORRÊA Julgamento:  30/05/2000          
Assim, não viola o disposto no art. 37, XV da Constituição Federal que a 13ª remuneração dos vereadores, já que assegurada pela Carta da República (art.8º da Lei nº 2.708 do Município Salvador do Sul).

A propósito: 

“a garantia constitucional da irredutibilidade do estipêndio funcional traduz conquista jurídico-social outorgada pela Constituição da República, a todos os servidores públicos (CF, art. 37, XV), em ordem a dispensar-lhes especial proteção de caráter financeiro contra eventuais ações arbitrárias do Estado. Essa qualificada tutela de ordem jurídica impede que o poder público adote medidas que importem, especialmente quando implementadas no plano infraconstitucional, em diminuição do valor nominal concernente ao estipêndio devido aos agentes públicos” (ADI n. 2.075-MC, Rel. Min. Celso de Mello, Plenário, DJ de 27-6-2003). 

Em razão disto, concordo com o Relator.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Com a divergência.
DES. LEO LIMA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70040363608, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR (RELATOR) JULGANDO IMPROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, NO QUE FOI ACOMPANHADO PELOS DESEMBARGADORES GENARO JOSÉ BARONI BORGES, IVAN LEOMAR BRUXEL, MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, IRINEU MARIANI, AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO  E MARCO AURÉLIO HEINZ, E DO VOTO DOS DESEMBARGADORES FRANCISCO JOSÉ MOESCH, RUBEM DUARTE, VOLTAIRE DE LIMA MORAES, RICARDO RAUPP RUSCHEL, JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO, LISELENA SCHIFINO ROBLES RIBEIRO, ORLANDO HEEMANN JÚNIOR, ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA, ALZIR FELIPPE SCHMITZ, LEO LIMA (PRESIDENTE), ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO, DANÚBIO EDON FRANCO, GASPAR MARQUES BATISTA, ARNO WERLANG, MARCO ANTÔNIO RIBEIRO DE OLIVEIRA E NEWTON BRASIL DE LEÃO, JULGANDO PROCEDENTE A AÇÃO, PEDIU VISTA O DESEMBARGADOR ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA. AGUARDA A VISTA O DESEMBARGADOR MARCELO BANDEIRA PEREIRA."
VISTA

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Vênia para acompanhar a divergência.

DES. LEO LIMA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70040363608, Comarca de Porto Alegre: "APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, ACOMPANHANDO A DIVERGÊNCIA, FOI SUSPENSO O JULGAMENTO PARA, OPORTUNAMENTE, SER COLHIDO O VOTO DO DESEMBARGADOR MARCELO BANDEIRA PEREIRA."
PROSSEGUINDO O JULGAMENTO
DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Embora a força dos argumentos contidos no voto do eminente Relator, ainda me mantenho fiel à posição que venho adotando desde que a questão passou a ser apreciada por este Órgão Especial, daí, assim, me alinhar à divergência, dando pela procedência da ação. 

DES. LEO LIMA - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70040363608, Comarca de Porto Alegre: APÓS O VOTO DO DESEMBARGADOR MARCELO BANDEIRA PEREIRA, JULGANDO PROCEDENTE A AÇÃO, FOI PROFERIDA A SEGUINTE DECISÃO: "POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR (RELATOR), GENARO JOSÉ BARONI BORGES, IVAN LEOMAR BRUXEL, MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, IRINEU MARIANI, AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO E MARCO AURÉLIO HEINZ. REDATOR PARA O ACÓRDÃO O DESEMBARGADOR FRANCISCO JOSÉ MOESCH.”
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