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OHJ

Nº 70039243225

2010/Cível


ação direta de inconstitucionalidade. LEI DO MUNICÍPIO DE campestre da serra. subsídio. gratificação natalina e terço de férias. violação ao princípio da simetria. INCONSTITUCIONALIDADE declarada.
Devem ser declarados inconstitucionais os dispositivos das Leis n.°s 284/2000 e 377/2004 do Município de Campestre da Serra, que concedem ao Prefeito e Vice-Prefeito o pagamento de décimo-terceiro subsídio e terço de férias, uma vez que o § 4º do art. 39 da Constituição Federal prescreve que o detentor de mandato eletivo será remunerado através de subsídio fixado em parcela única e afasta a concessão de qualquer outra gratificação.

Preceito de observância obrigatória pelo Município que restou violado.

AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade
	Órgão Especial

	Nº 70039243225
	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA 
	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE CAMPESTRE DA SERRA 
	REQUERIDO

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES 
	REQUERIDO

	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 Irineu Mariani, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Carlos Rafael dos Santos Júnior, Sejalmo Sebastião de Paula Nery, André Luiz Planella Villarinho, Leo Lima (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira e Luiz Felipe Brasil Santos.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Leo Lima (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Danúbio Edon Franco, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Marco Aurélio dos Santos Caminha, Newton Brasil de Leão, Jaime Piterman, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Irineu Mariani, 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, Sejalmo Sebastião de Paula Nery, Alexandre Mussoi Moreira, André Luiz Planella Villarinho, Alzir Felippe Schmitz e Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak.
Porto Alegre, 23 de janeiro de 2012.

DES. ORLANDO HEEMANN JÚNIOR, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Orlando Heemann Júnior (RELATOR)
Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pela então PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, em que pretendida a retirada do ordenamento jurídico do caput e do parágrafo único dos artigos 6.° e 7.° da Lei Municipal n.° 284/2000, e do caput e dos parágrafos 1.°, 2.° e 3.° do Artigo 5.° da Lei Municipal n.° 377/2004, ambas do Município de Campestre da Serra, no que tange à percepção de gratificação natalina e de terço de férias pelo Prefeito e pelo Vice-Prefeito.

Menciona a demandante que a presente ação tem por fito evitar o efeito repristinatório indesejado, tendo em vista a declaração de inconstitucionalidade da Lei Municipal n.° 563/2008 pelo Órgão especial desta Corte, que também tratava do mesmo tema. Alega que, com a declaração de inconstitucionalidade da anterior lei, foi retomada a vigência das leis anteriores, as quais estabelecem o pagamento de terço de férias e de gratificação natalina ao Prefeito e Vice-Prefeito. 

Sustenta que a legislação afronta o art. 8.°, caput, da Constituição Estadual, combinado com o art. 39, §4.°, da Constituição da República, uma vez que os agentes políticos detentores de mandato eletivo só podem ser remunerados por intermédio de subsídio, fixado em parcela única. Pugna pela procedência integral do pedido, declarando-se a inconstitucionalidade dos dispositivos impugnados.

Notificado, o Município defende a improcedência da ação proposta, aduzindo que “não há vedação legal para o pagamento de férias e 13º salários”, pois a Constituição outorga aos Municípios autonomia para a fixação do subsídio. Destaca que, como a Lei n.º 284/2000 já produz efeitos há mais de dez anos, seria inviável perquirir sua inconstitucionalidade, pois os agentes políticos por ela regidos “não fazem parte da administração, bem como não há pedido de devolução dos valores recebidos pelos beneficiários”.

A Câmara de Vereadores também se manifesta, reproduzindo a argumentação apresentada pelo Poder Executivo.

Citada, a Procuradoria-Geral do Estado defende a manutenção da norma impugnada, com lastro na presunção de sua constitucionalidade.

Parecer do Ministério Público pela procedência da ação, declarando-se a inconstitucionalidade dos dispositivos invocados.

VOTOS

Des. Orlando Heemann Júnior (RELATOR)

Discute-se na presente demanda a inconstitucionalidade dos artigos 6º e 7º, caput e parágrafo único, da Lei n.º 284/2000, na parte em que autorizam a percepção de gratificação natalina e de terço de férias pelo Prefeito e pelo Vice-Prefeito, e do artigo 5º, caput e parágrafos 1º a 3º, da Lei n.º 377/2004, por concederem o pagamento de adicional de um terço quando no gozo de férias a tais agentes políticos (texto legal às fls. 31/34).
Merece procedência a demanda.

Quanto à concessão de décimo-terceiro salário e terço de férias, o entendimento majoritário desta Corte é no sentido da inconstitucionalidade de leis municipais que concedam tais remunerações aos agentes políticos eleitos.
Com efeito, os agentes políticos detentores de mandato eletivo devem ser remunerados, exclusivamente, por intermédio de subsídio, fixado em parcela única, consoante art. 39, §4.°, da Constituição Federal:

Art. 39. (...)

§ 4º - O membro do Poder, o detentor do 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.
Desse modo, os dispositivos mencionados devem ser retirados do mundo jurídico, pois há incompatibilidade material com o comando constitucional que rege a matéria, uma vez que permitem a percepção indevida de vantagem por agente político detentor de mandato eletivo, embora, como visto, essa categoria deva ser remunerada por subsídio fixado em parcela única.

O legislador constituinte previu que nessa hipótese, na qual se inserem os prefeitos, vice-prefeitos e vereadores, a remuneração seja exclusivamente por subsídio fixado em parcela única, sendo vedada qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou qualquer outra forma de acréscimo ao valor já percebido, sob pena de inconstitucionalidade da legislação que dispuser em sentido contrário.
Nesse sentido, precedentes desta Corte:
“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. GRATIFICAÇÃO. FIXAÇÃO DE SUBSÍDIO E AJUDA DE CUSTO AOS VEREADORES. OFENSA AOS ARTS. 8º E 11 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL E AOS ART 39, §4º DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. VINCULAÇÃO DA REMUNERAÇÃO À OUTRAS ESPÉCIES REMUNERATÓRIAS. AFRONTA AOS ARTIGOS 37, X, CF e 11, CE. INCONSTITUCIONALIDADE EVIDENCIADA. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70044060390, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 21/11/2011). Grifei.
“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 SUBSÍDIO. GRATIFICAÇÃO DE EXERCÍCIO DE PRESIDÊNCIA DA CÂMARA MUNICIPAL. TETO DO SUBSÍDIO DOS VEREADORES. Padecem de inconstitucionalidade os parágrafos 1º e 2º do artigo 1º da Lei Municipal nº 2.418/2008; os parágrafos 1º e 2º do artigo 1º da Lei Municipal nº 2.420/2008; o art. 2º, caput e parágrafo 1º, da Lei Municipal nº 2.419/2008, todas do Município de São Nicolau, que prevêem o pagamento de décimo terceiro subsídio ao Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores. Art. 39, § 4º, da Constituição Federal c/c art. 8º da Constituição Estadual. (...). À UNANIMIDADE, PRELIMINAR DE CARÊNCIA DE AÇÃO REJEITADA. NO MÉRITO, POR MAIORIA, JULGADA PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70032922551, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Rafael dos Santos Júnior, Julgado em 16/08/2010).

“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. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70022602841, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator Vencido: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Redator para Acordão: Vasco Della Giustina, Julgado em 07/04/2008)” 

Com efeito, a Constituição do Estado, ao conferir aos Municípios autonomia política, administrativa e financeira, conforme art. 8.°
,  impõe a observância obrigatória de vários preceitos constitucionais, entre os quais os descritos acima, de modo que os detentores de cargos eletivos não podem perceber tais vantagens.

Diante do exposto, julgo procedente o pedido, para declarar a inconstitucionalidade dos artigos 6º e 7º, caput e parágrafo único, da Lei n.º 284/2000, e do artigo 5º, caput e parágrafos 1º a 3º, da Lei n.º 377/2004, ambas do Município de Campestre da Serra, porquanto em desacordo com as normas do artigo 8º da Constituição Estadual e do artigo 39, §4.°, da Constituição Federal.

DES. ALEXANDRE MUSSOI MOREIRA (REVISOR) – Com o Relator. 

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Tenho, de tempos para cá, alterado entendimento, na compreensão de não se poder retirar inequívoco direito social aqueles que trabalham durante doze meses e, por conseguinte, têm direito à gratificação natalina. Como também, tendo direito a férias, nenhum óbice constitucional ou legal há quanto a não receberem o respectivo terço. Aliás, decisões nossas, em sentido diverso, tem subido ao Supremo Tribunal. O que levou a Procuradoria de Justiça a mudar a orientação. Há de se ter alguma lógica: julgarmos procedente essas ADIs remanescentes alcançando alguns municípios, enquanto, em relação aos demais, irá se manter o décimo terceiro. Ou, quem sabe, aqueles municípios já atingidos por julgamentos de ADIs elaboram nova legislação, reintroduzindo o décimo-terceiro e terço de férias. Então, mantendo-se a orientação restritiva, cria-se um descompasso lógico e grave injustiça. 

De sorte que, com a devida vênia, pelas mesmas razões que no processo 23, estou me reportando ao voto do Des. Mariani e julgando improcedente.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Des. Arminio, não houve uma definição do Supremo ainda, ele apenas vem admitindo. É isso?

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Mandam subir. Já é um indicativo.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Eu tenho acompanhado este caso, e tem havido essa divergência, mas pareceu-me, pela lógica, que são situações diferentes. 

Na realidade nós, como membros do Poder Judiciário, somos profissionais, não podemos exercer qualquer outra profissão. Em relação à classe política, aos membros eleitos das Casas Legislativas e do Poder Executivo, parece-me que todos têm uma profissão, o subsídio funciona. Em relação a nós, se indeferíssemos, seria realmente indeferir um direito social, porque nós não temos como ter outra atividade que não seja a de magistrado. 

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Há o magistério...

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Que é uma exceção, o que não ocorre em relação às Casas Parlamentares. 

   DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Essa distinção não é legal, a Constituição nunca distinguiu. É de uma obviedade tão grande garantir esse direito social para o funcionário público lato sensu, não se pode excluir.

DES. ORLANDO HEEMANN JUNIOR (RELATOR) – Des. Heinz, quanto à indenização por convocação extraordinária? Porque são dois itens abordados: o décimo terceiro subsídio e a indenização por convocação extraordinária. Então, os votos divergentes julgam improcedentes os dois tópicos. É isso? Então, nós também teremos direito a horas extras.   

DES. MARCO AURÉLIO HEINZ – Em princípio é o mesmo princípio, porque há um trabalho maior, há hora extra. Os outros poderes legislativos têm, os senadores têm, os deputados federais têm, os deputados estaduais têm. Por que (...)? Nós estamos em sede de inconstitucionalidade, e a grande discussão é: qual é a inconstitucionalidade?

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Des. Orlando, todos os deputados estaduais recebem décimo terceiro. E mais, sabe-se que há décimo quarto e décimo quinto, e ninguém questionou até hoje a inconstitucionalidade. Os deputados federais também ganham isso, os senadores também ganham. 

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Vossa Excelência colocou inclusive o argumento que o Ministério Público não estaria mais arguindo a inconstitucionalidade. 

DES. ORLANDO HEEMANN JUNIOR (RELATOR) – Tanto quanto eu sei a indenização por convocação extraordinária que funcionaria como décimo terceiro subsídio. No caso, estão se atribuindo duas indenizações: décimo terceiro mais indenização por convocação extraordinária.

Essa indenização por convocação extraordinária geralmente se dá ao final do ano após o período de recesso. Então, estariam recebendo duas indenizações que, no fundo, têm a mesma natureza.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA – Des. Orlando, quanto à convocação extraordinária, estou acompanhando Vossa Excelência, no sentido do parecer do Procurador-Geral de Justiça, em sessão. No entanto, em relação à gratificação, se ficarmos insistindo nisto...

DES. LEO LIMA (PRESIDENTE) – Vou tomar os votos para não haver dúvidas.

Des. André Luiz Planella Villarinho - Vênia ao Eminente Relator, estou divergindo nos termos do voto do Des. Arminio.

Des. Leo Lima (PRESIDENTE) – Eu voto com a divergência.

Des. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Também, da mesma forma.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Com o Relator, Senhor Presidente.

Com relação à observação feita pelo Des. Armínio, o STF aceitou a arguição de relevância referente a essa matéria.

Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa - Estou acompanhando a divergência.
Aliás, a própria Procuradoria-Geral da Justiça não mais está propondo ações diretas quanto a tal matéria, convencida do desacerto da tese.

Transcrevo parte do voto que proferi na ADI nº 70037512340, ao rever entendimento que tinha quanto ao tema:

“No que tange ao acréscimo de um terço, por decorrência de férias, estou alterando posição antes assumida quanto a tal temática – assim como relativamente ao décimo terceiro subsídio – para julgar improcedente a ação.

Cumpre lembrar normas constitucionais pertinentes à matéria:

Art. 7º - São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:
[...]
VIII - décimo terceiro salário com base na remuneração integral ou no valor da aposentadoria;
[...]
XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do que o salário normal;

[...]

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: 
[...]

XI - a remuneração e o subsídio dos ocupantes de cargos, funções e empregos públicos da administração direta, autárquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes políticos e os proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, percebidos cumulativamente ou não, incluídas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, não poderão exceder o subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municípios, o subsídio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsídio mensal do Governador no âmbito do Poder Executivo, o subsídio dos Deputados Estaduais e Distritais no âmbito do Poder Legislativo e o subsídio dos Desembargadores do Tribunal de Justiça, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no âmbito do Poder Judiciário, aplicável este limite aos membros do Ministério Público, aos Procuradores e aos Defensores Públicos; 
[...]
Art. 39 - A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão conselho de política de administração e remuneração de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes. 
[...]

§ 3º - Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo público o disposto no art. 7º, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissão quando a natureza do cargo o exigir. 
§ 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. 

Rigorosamente, inexiste distinção quanto ao detentor de cargo eletivo e os demais a que se refere o § 4º do art. 39, CF/88, onde se encontram os membros de Poder, em que, óbvio, estão os magistrados. 

De sorte que a referência a parcela única não pode ser lida como impedimento à fruição de direitos inerentes à prestação de toda e qualquer atividade laboral, tal como resguarda o § 3º do art. 39.

Boa doutrina tem lembrado corresponder a figura do subsídio único à atribuição de “um valor numérico como remuneração do agente político, para observância do teto máximo do subsídio de todos os agentes políticos e dos servidores públicos (art. 37, XI).” (JOSÉ RUBENS COSTA, “Manual do Prefeito e do Vereador”, p. 07).

Como também a referência a ocupante de cargo público não conta com qualquer restrição relativa à natureza do cargo.
Por certo, não há definição pelo Supremo Tribunal Federal. 

Mas, nos agravos de instrumento levados aquela Corte, e que atenderam reclamos formais, deu-se provimento para determinar a subida dos recursos extraordinários, como se vê do AI nº 833.573-RS, MARCO AURÉLIO, e AI nº 763.488-RS, RICARDO LEWANDOWSKI.

Já o Superior Tribunal de Justiça, quando tem tratado do tema, admite a percepção do décimo terceiro subsídio a agentes políticos, desde que haja previsão em lei (REsp nº 801.160-DF, LAURITA VAZ; AgRg no REsp nº 742.171-DF, FÉLIX FISCHER; e REsp nº 837.188-DF, HAMILTON CARVALHIDO).

Permito-me transcrever parte do voto do Ministro HAMILTON CARVALHIDO:

“Posto isso, quanto ao décimo terceiro salário, dispõe o artigo 7º, inciso VIII, da Constituição Federal:

"Art. 7º - São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem à melhoria de sua condição social:

(...)

VIII - décimo terceiro salário com base na remuneração integral ou no valor da aposentadoria." (nossos os grifos).

E o seu artigo 39, parágrafo 3º:

"§ 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." (nossos os grifos).

Inquestionável, como se vê, que, por força do artigo 7º, inciso VIII combinado com o artigo 39, parágrafo 3º, a gratificação natalina somente se aplica aos servidores ocupantes de cargo público.

E, tal como emerge da Constituição Federal, sobre os conceitos de servidores ocupantes de cargo público, assim pontifica a doutrina pátria:

"(...)

Agentes políticos: são os componentes do Governo nos seus primeiros escalões, investidos em cargos, funções, mandatos ou comissões, por nomeação, eleição, designação ou delegação para o exercício de atribuições constitucionais. Esses agentes atuam com plena liberdade funcional, desempenhando suas atribuições com prerrogativas e responsabilidades próprias, estabelecidas na Constituição e em leis especiais. Não são servidores públicos, nem se sujeitam ao regime jurídico único estabelecido pela Constituição de 1988. Têm normas específicas para sua escolha, investidura, conduta e processo por crimes funcionais e de responsabilidade que lhe são privativos.

(...)

Nesta categoria encontram-se os Chefes de Executivo (Presidente da República, Governadores e Prefeitos) e seus auxiliares imediatos (Ministros e Secretários de Estado e de Município); os membros das Corporações Legislativas (Senadores, Deputados e Vereadores); os membros do Poder Judiciário (Magistrados em geral); os membros do Ministério Público (Procuradores da República e da Justiça, Promotores e Curadores Públicos); os membros dos Tribunais de Contas (Ministros e Conselheiros); os representantes diplomáticos e demais autoridades que atuem com independência funcional no desempenho de atribuições governamentais, judiciais ou quase-judiciais, estranhas ao quadro do servidor público.

Agentes administrativos: são todos aqueles que se vinculam ao Estado ou às suas entidades autárquicas e fundacionais por relações profissionais, sujeitos à hierarquia funcional e ao regime jurídico único da entidade paraestatal a que servem. São investidos a título de emprego e com retribuição pecuniária, em regra por nomeação e, excepcionalmente, por contrato de trabalho ou credenciamento (...)

Os agentes administrativos não são membros de Poder de Estado, nem o representam, nem exercem atribuições políticas ou governamentais; são unicamente servidores públicos, com maior ou menor hierarquia, encargos e responsabilidades profissionais dentro do órgão ou entidade a que servem, conforme o cargo ou a função em que estejam investidos.

(...)

A categoria dos agentes administrativos - espécie do gênero agente público - constitui a imensa massa dos prestadores de serviços à Administração direta e indireta do Estado nas seguintes modalidades admitidas pela Constituição da República de 1988: a) servidores públicos concursados (art. 37, II); b) servidores públicos exercentes de cargos em comissão ou função de confiança, sem concurso, escolhidos, preferencialmente, entre 'servidores ocupantes de cargo de carreira técnica ou profissional' (art. 37, V); c) servidores temporários, contratados 'por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público' (art. 37, IX).

Esses servidores públicos sujeitam-se ao disposto no art. 37 e incisos; todavia, somente os servidores da Administração direta, das autarquias e das fundações públicas é que estão adstritos ao regime jurídico único imposto pela atual Carta, nos termos do art. 39." (Hely Lopes Meireles, in Direito Administrativo Brasileiro, 18ª edição, Malheiros Editores, págs. 72/75 - nossos os grifos).

Veja-se, ainda, o magistério de Celso Antônio Bandeira de Mello:

"(...)

4. Visto o conceito de agente público e mencionada a variedade de sujeitos compreendidos sob tal rótulo, cumpre indicar as várias categorias que se agrupam, na conformidade da esplêndida sistematização proposta pelo Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, com algumas adaptações, notadamente em vista do atual Texto Constitucional. Os agentes públicos podem ser divididos em três grandes grupos, dentro nos quais são reconhecíveis ulteriores subdivisões. A saber: (a) agentes políticos; (b) servidores públicos e (c) particulares em atuação colaboradora com o Poder Público.

a) Agentes políticos
5. 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 de Executivo, isto é, Ministros e Secretários das diversas pastas, bem como os Senadores, Deputados federais e estaduais e os Vereadores.

6. O vínculo que tais agentes entretêm com o Estado não é de natureza profissional, mas de natureza política. Exercem um munus 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 isto candidatos possíveis à condução dos destinos da Sociedade.

A relação jurídica que os vincula ao Estado é de natureza institucional, estatutária. Seus direitos e deveres não advêm de contrato travado com o Poder Público, mas descendem diretamente da Constituição e das leis. Donde, são por elas modificáveis, sem que caiba procedente oposição às alterações supervenientes, sub color de que vigoravam condições diversas ao tempo das respectivas investiduras.

b) Servidores públicos
7. A designação servidores públicos abarca todos aqueles que entretêm com o Estado e entidades de sua administração indireta ou fundacional relação de trabalho de natureza profissional e caráter não eventual sob vínculo de dependência.

Entre eles são reconhecíveis as seguintes espécies:

a) Servidores públicos civis, que são, em quaisquer dos três Poderes, os titulares de cargos públicos na administração direta (anteriormente denominados funcionários públicos), nas autarquias e fundações de direito público, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

b) Os empregados das pessoas supra-referidas. Aí se compreendem servidores que se encontrem sob vínculo empregatício (...)

c) os servidores empregados de empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações de direito privado instituídas pelo Poder Público, os quais estarão todos, obrigatoriamente, sob regime trabalhista.

(...)" (in Curso de Direito Administrativo, 8ª edição, Malheiros Editores, págs. 135/137).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que, por força da permanência do parágrafo 3º do mesmo artigo 39 do texto constitucional, "(...) o servidor que ocupe cargo (o que exclui os que exercem mandato eletivo e os que ocupam emprego público) fará jus a: décimo terceiro salário, adicional noturno, salário família, remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, a 50% à do normal, adicional de férias." (in Direito Administrativo, 10ª ed., Atlas, 1999, págs. 369/70), ou seja, os agentes públicos que detêm mandato eletivo não fazem jus ao décimo terceiro subsídio, na forma do texto constitucional.

E a analogia utilizada pelo Tribunal a quo, trazendo à espécie o Decreto-Lei nº 2.310/86, que se aplica, exclusivamente, aos servidores públicos, já que fala de vencimentos, salários, soldos e proventos e, não, em subsídio, é impertinente.

Como se vê, a aplicabilidade dos direitos sociais, nomeadamente no caso como gratificação natalina, aos agentes políticos somente tem cabida se expressamente autorizada por lei, o que não há na espécie." 

É dizer, segundo tal ótica, não diretamente decorre da Constituição Federal, mas nada impede seja previsto em lei.

Depois, cumpre lembrar que a Lei nº 8.212/91, em seu art. 12, j, considera os detentores de mandato eletivo como segurados obrigatórios.

Art. 12 - São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas: 
[...]
j) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não vinculado a regime próprio de previdência social; 

O que leva, quando eventualmente aposentados em tal condição, a que percebam o 13º provento, temática em tudo e por tudo igual à do terço de férias.

Ou seja, negar ao vereador auferir o 13º subsídio, levaria à contradição de lhe ser pago na inatividade o que não recebeu na atividade e, mais, sem que tenha contribuído para isso.

São estas ponderações que me levam a rever posicionamento quanto ao tema.”

Por sobradas razões, o argumento igualmente alcança Prefeitos e Vice-Prefeitos.
No mais, peço vênia para subscrever o voto do Desembargador Irineu Mariani.
Des. Marcelo Bandeira Pereira - Diante da postura atual do Ministério Público Estadual, escudada em precedentes dos Tribunais Superiores, não vejo mais por que sustentar o entendimento que mantinha sobre a matéria, daí por que, revisando-o, também, na linha dos votos que compõe a divergência estabelecida neste julgado, dou pela improcedência da ação. 
DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA - Senhor Presidente, com quanto às ponderáveis razões, continuo na posição até aqui tomada, ou seja, no sentido de acompanhar o eminente Relator. 

Quem sabe mais adiante reflita melhor sobre a questão. Por enquanto, voto no mesmo sentido que votou o eminente Des. Orlando.

Des. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Até o momento vinha também me posicionando no sentido do eminente Relator, mas, tal qual o Des. Marcelo salientou, também me sentido com algum incômodo.
Parece-me que o momento é o adequado para reverter e afastar esse incômodo. Por isso, acompanho a divergência, a posição que vou adotar doravante.

DES. VOLTAIRE DE LIMA MORAES - Senhor Presidente, já tive a oportunidade de examinar essa questão, inclusive lancei um longo voto a respeito dessa temática em um dos julgamentos.

Não desconheço o entrechoque de idéias, de pensamentos e de interpretações a respeito desses dispositivos, mas vou manter a minha posição por ora em que pesem os argumentos em sentido contrário extremamente bem fundamentados.

Acompanho o Relator.

Des. Irineu Mariani - Com a devida vênia, como em outras oportunidades, julgo improcedente.
Sendo breve, o art. 39, § 4º, da CF (que define o subsídio como parcela única, excluída toda outra espécie remuneratória), quando ordena seja observado o art. 37, XI (que define o teto remuneratório como remuneração mensal, nele incluindo as vantagens pessoais e as de qualquer outra natureza), leva à conclusão de que o veto a acréscimo ao subsídio se restringe às espécies remuneratórias recebidas mensalmente, isto é, em caráter ordinário e que tem como vertente direta a função ou o tempo de serviço, como são os adicionais, e o serviço ou o servidor, como são as gratificações.

Dessarte, não há, na atualidade, veto constitucional a que os agentes políticos, como servidores públicos lato sensu (CF, art. 39, § 3º), recebam férias, com o acréscimo de pelo menos 1/3, e o denominado 13º salário (rectius, subsídio). São direitos autônomos, é dizer, não têm como vertente direta o tempo de serviço ou a função, nem o serviço ou o servidor.

Nesses termos, rogando vênia, julgo improcedente o pedido.

Des. Aymoré Roque Pottes de Mello - Com a máxima vênia, mantenho a minha orientação de voto nesta matéria e acompanho a divergência inaugurada pelo Eminente des. Irineu Mariani, para também julgar improcedente a adi ajuizada, deste modo mantendo hígidos os dispositivos das leis n.°s 284/2000 e 377/2004, do município de Campestre da Serra, que concedem ao Prefeito e ao Vice-Prefeito o pagamento do décimo - terceiro subsídio e do terço de férias.
É o voto.

Des. Marco Aurélio Heinz - Com a vênia do Relator, também estou divergindo da orientação adotada para julgar improcedente esta adi.
DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Senhor Presidente, gostaria de fazer uma consideração. Cada vez mais fico convencido de que o subsídio veio para não ser cumprido. Em todas as definições que vêm sendo tomadas, sistematicamente estão desconstituindo a noção de subsídio e abrindo essa perspectiva de que se tem que agregar outras gratificações, deixando de lado inclusive a natureza. 

Entendo que é fundamental distinguir a natureza da atividade parlamentar da atividade jurisdicional. Somos agentes políticos, mas a investidura é técnica. Somos profissionais, a vida inteira somos Juízes. Décimo terceiro, por lógica, tem que ser deferido, mas o mesmo não vejo em relação à situação dos parlamentares, que são eleitos, e, em tese, os mandatos são por prazo determinado.

Penso que, a vingar essa tese, temos que efetivamente trabalhar para que as vantagens por tempo de serviço sejam retomadas. Não vejo como continuar nesse sistema remuneratório que enseja inclusive estarmos permanentemente vulneráveis, discutindo verbas indenizatórias, questões sobre auxílio disso, auxílio daquilo, pois, na verdade, creio que estamos reproduzindo o sistema anterior.

Na realidade, o que estamos verificando é que o tempo de serviço não é mais considerado, a antiguidade não tem significado no plano remuneratório, e o subsídio na sua essência vai sendo desconstituído pelas diversas interpretações que ocorrem.

Então, penso que temos que refletir. Digo isso porque é a última intervenção que faço no Órgão Especial, penso que a tendência natural vai ser a modificação da definição no sentido que bem ponderou o Des. Armínio, mas faço o registro da preocupação com o sistema remuneratório da Magistratura e a questão do tempo de serviço.

Voto com o Relator.

Des. Carlos Rafael dos Santos Júnior - Com a vênia do colega Relator, também estou divergindo da orientação adotada para julgar improcedente esta Adi.
Sobre o tema da fixação de subsídios para os vereadores, e o pagamento do denominado décimo terceiro subsídio, tenho visão sedimentada no sentido de sua regularidade.

Aliás, recentemente o Supremo Tribunal Federal veio de adotar esta postura, tendo este mesmo Órgão Especial já julgado algumas vezes nesse sentido também.

Em face do exposto, julgo improcedente esta Ação Direta de Inconstitucionalidade.
Des. SEJALMO SEBASTIÃO DE PAULA NERY – Com a vênia do eminente Relator, acompanho a divergência. 

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LEO LIMA - Presidente - Ação Direta De Inconstitucionalidade Nº 70039243225, Comarca De Porto Alegre: “POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES IRINEU MARIANI, AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO, MARCO AURÉLIO HEINZ, CARLOS RAFAEL DOS SANTOS JÚNIOR, SEJALMO SEBASTIÃO DE PAULA NERY, ANDRÉ LUIZ PLANELLA VILLARINHO, LEO LIMA (PRESIDENTE), ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO, ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, MARCELO BANDEIRA PEREIRA E LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS." Não participou por motivo justificado o Desembargador Genaro José Baroni Borges.”






� 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.
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