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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em juízo de retratação, em julgar parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além da signatária, os eminentes Senhores Desembargadores Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Arminio José Abreu Lima da Rosa, Marcelo Bandeira Pereira, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Jorge Luís Dall'Agnol, Francisco José Moesch, Ivan Leomar Bruxel, Nelson Antonio Monteiro Pacheco, Luiz Felipe Brasil Santos, Maria Isabel de Azevedo Souza, Irineu Mariani, aymoré roque pottes de mello (impedido), Marco Aurélio Heinz, Carlos Cini Marchionatti, Carlos Eduardo Zietlow Duro (impedido), Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Paulo Roberto Lessa Franz, Gelson Rolim Stocker, Diógenes Vicente Hassan Ribeiro, Alberto Delgado Neto e Ana Paula Dalbosco.

Porto Alegre, 11 de dezembro de 2017.

DES.ª MARILENE BONZANINI, 

Relatora.

RELATÓRIO

Des.ª Marilene Bonzanini (RELATORA)

Reproduzo o relatório constante às folhas 107/108, de lavra do originário Relator, o Desembargador Guinther Spode, in verbis:

“Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo eminente PROCURADOR- GERAL DE JUSTIÇA, visando ver declarada a inconstitucionalidade dos artigos 3º e 4º da Lei Municipal nº 2583/2004, do Município de São Sebastião do Caí, por ofensa aos artigos 8º, caput, e 11, ambos da Constituição do Estado, e arts. 29, V, e 39, §§ 3º e 4º, da Constituição Federal. 

Notificados, manifestaram-se o Senhor Prefeito Municipal de São Sebastião do Caí e a Câmara Municipal de Vereadores (fls.78/89).
A Sra. Procuradora –Geral do Estado referiu que a percepção de um terço em razão de férias é direito garantido a todos os trabalhadores, inexistindo regra constitucional que a exclua (fls.93/98).
O Ministério Público manifestou-se pela procedência da ação.”

Os pedidos foram julgados procedentes, por maioria, cuja ementa do julgado restou lançada nos seguintes termos:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. SÃO SEBASTIÃO DO CAÍ. FIXAÇÃO DE SUBSÍDIO DO VICE-PREFEITO. CONCESSÃO DE GRATIFICAÇÃO DE FÉRIAS. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE POR MAIORIA. 

É inconstitucional o artigo 3º da Lei nº 2583/2004, do Município de São Sebastião do Caí, que fixa subsídio para Vice-prefeito diante da circunstância de exercer ou não atividade permanente. Inconstitucional também o artigo 4º da referida lei que concede gratificação de um terço a título de férias.

Ação julgada procedente, por maioria.
Interpostos embargos de declaração, foram desacolhidos (fls. 153/155).

Manejados recursos extraordinários pela Procuradoria-Geral do Estado e pelo Município de São Sebastião do Caí, não foram admitidos na origem (fls. 204/206).

Interpostos agravos, o Supremo Tribunal Federal negou provimento ao do Município de São Sebastião do Caí (AI 757.701/RS, fl. 148, do apenso) e, ao da Procuradoria-Geral do Estado, a Corte Constitucional deu provimento para converter em recurso extraordinário e determinar o retorno dos autos a este Tribunal, para sobrestamento, tendo em vista o RE 650.898/RS (AI 748.256-6/RS, fls. 230 e 241, do apenso), na forma do disposto no art. 543-B do anterior Código de Processo Civil.

Em 23/10/2017, o 1º Vice-Presidente encaminhou os autos para examinar a possibilidade de reapreciação da matéria, em virtude do julgamento do paradigma (fls. 217/218), vindo os autos conclusos, após distribuição por sorteio, em razão do anterior Relator não integrar mais este Órgão Especial (fl. 219v).

É o breve relatório.
VOTOS

Des.ª Marilene Bonzanini (RELATORA)

De início, transcrevo os arts. 3º e 4º, da Lei n.º 2.583/2004, do Município de São Sebastião do Cai, in verbis:
Art. 3º - O subsídio do Vice-Prefeito, igualmente pago em parcela única, atenderá aos seguintes critérios:

I – Se participar ativamente da administração, perceberá 50% (cinqüenta por cento) do subsídio fixado para o Prefeito Municipal.

II – Não participando ativamente da administração, seu subsídio corresponderá a 20% (vinte por cento) do subsídio fixado para o Prefeito Municipal.

§ 1º Entende-se por participar ativamente da administração:
a) o exercício do cargo de Secretário Municipal;

b) o exercício de atividade permanente, diretamente ligada ao Gabinete do Prefeito, e com participação por este expressamente definidas.

§ 2º - O Vice-Prefeito, no exercício do cargo de Secretário Municipal, poderá optar entre a remuneração fixada no inciso I e a de Secretário Municipal.

Art. 4º - O Prefeito e o Vice-Prefeito, este se participar ativamente da administração, quando em gozo de férias perceberão os respectivos subsídios acrescidos de ½ (um terço).
Este Tribunal, na sessão realizada no dia 10 de dezembro de 2007, por meio do voto proferido pelo Desembargador José Eugênio Tedesco, julgou procedente o pedido para declarar a inconstitucionalidade dos referidos dispositivos legais.

Passo a reapreciar.

Inicialmente, no que pertine ao art. 3º, compartilho da orientação fixada por este Colegiado no sentido de ser inconstitucional. Para tanto, evitando tautologia, permito-me transcrever os fundamentos do voto proferido pelo Desembargador José Eugênio Tedesco, adotando-os como razões de decidir, in verbis:
“E, com a vênia do eminente Relator, na esteira de diversos precedentes desta Corte, estou acolhendo a pretensão do proponente a fim de declarar a inconstitucionalidade dos referidos dispositivos legais.

Para tanto, transcrevo, em parte, o brilhante voto do Desembargador Leo Lima que, em caso análogo, ao apreciar a ADI 70017993783, e ao qual aderi na íntegra, assim se posicionou:

(...)

Pelo que se pode verificar, o art. 3º da Lei Municipal em destaque, efetivamente, fixa subsídios diferenciados para o Vice-Prefeito, estando, o subsídio, atrelado à circunstância de exercer ou não atividade permanente junto à administração pública.
O art. 5º dessa Lei, outrossim, concede gratificação que corresponde à parcela de 1/3 de férias.
Ocorre que os dispositivos transcritos afrontam o contido nos arts. 8º e 11 da Constituição Estadual, combinados com o § 4º do art. 39 da Constituição Federal, como quer o Ministério Público.
De acordo com o ‘caput’ do apontado 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 na Constituição Estadual. 

Outrossim, conforme o art. 11 da Carta Estadual, 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. 
A Constituição Federal, no § 4º do seu art. 39 é clara ao estabelecer:

“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, XI.”
A respeito do teor desse § 4º, vale destacar comentário de José Afonso da Silva: 

“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” (Comentário Contextual à Constituição, nota 6 ao art. 39, Ed. Malheiros, 2005). 
É nesse contexto que se evidencia a inconstitucionalidade do inciso I do art. 3º, da Lei Municipal em destaque.

Ora, no inciso II do art. 3º, a mencionada Lei Municipal fixa o subsídio ao detentor de mandato eletivo que exerça exclusivamente as funções de Vice-Prefeito, o qual corresponderá a 23% do subsídio fixado para o Prefeito. 
Então, o inciso I, ao fixar subsídio diferenciado ao Vice-Prefeito, na hipótese de assumir responsabilidades permanentes, inclusive correspondentes ao cargo de Secretário Municipal, está estabelecendo, em verdade, outra espécie remuneratória que, conforme já ressaltado, é expressamente vedada pelas normas constitucionais federal e estadual. 
Além do mais, como destaca o Ministério Público, o apontado inciso I prevê situação de acumulação remunerada de cargos públicos, proibida pelo inciso XVI do art. 37 da Constituição Federal, considerando que não se enquadra em nenhuma das exceções a que se referem as alíneas ‘a’, ‘b’ e ‘c’ desse dispositivo. 

A respeito, cabe lembrar precedente do STF, em que assentou:  
“1. Acumulação de vencimentos e subsídios: impossibilidade. O Vice-Prefeito não pode acumular a remuneração percebida como servidor público municipal (Escriturário III), e posteriormente como Secretário de Obras do Município, com os subsídios do cargo eletivo: firmou-se o entendimento do STF no sentido de que as disposições contidas no inciso II do art. 38 da Constituição Federal, relativas ao Prefeito, aplicam-se, por analogia, ao servidor público investido no mandato de Vice-Prefeito (ADIn 199, Pleno, Maurício Corrêa, DJ 7.8.1998). 

(...)” (Ag. Reg. No Agravo de Instrumento 476.390-7, 1ª Turma, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, julgado em 22.03.2005).
(...)

Ainda em relação ao art. 3º, assinalo que este Tribunal já teve a oportunidade de analisar questão idêntica, quando apreciou a (in)constitucionalidade da Lei Municipal n.º 7.222/04, do município de Lajeado, oportunidade em que, por unanimidade, julgou inconstitucional o art. 3º, que possuía a seguinte redação:

Art. 3º O subsídio do Vice-Prefeito, igualmente pago em parcela única, atenderá os seguintes critérios:

I – Caso assuma responsabilidades permanentes, inclusive as correspondentes ao cargo de Secretário do Município, seu subsídio será de R$ 5.730,29

II – Não exercendo atividade permanente junto à Administração, seu subsídio será de R$ 3.151,66.
Naquela assentada, disse o relator, o Desembargador Luiz Ari Azambuja Ramos:

“De fato, a regra que fixa de forma diferenciada o subsídio do Vice-Prefeito, conforme exerça ou não atividade permanente na administração, com substancial acréscimo em caso positivo (art. 3°, I), efetivamente desatende o princípio estabelecido no art. 39, § 4°, da CF (redação dada pela EC 19/98), que determina:

“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).

Sobre a matéria, a respeito do regime de subsídio, preleciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“O dispositivo básico para se entender a idéia de subsídio é o § 4° do artigo 39, introduzido pela Emenda Constitucional n° 19/98, que o prevê como parcela única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, verba de representação ou outra espécie remuneratória, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI. Ao falar em parcela única, fica clara a intenção de vedar a fixação dos subsídios em duas partes, uma fixa e outra variável, tal como ocorria com os agentes políticos na vigência da Constituição de 1967. E, ao vedar expressamente o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória, também fica clara a intenção de extinguir, para as mesmas categorias de agentes políticos, o sistema remuneratório que vem vigorando tradicionalmente na Administração Pública e que compreende o padrão fixado em lei mais as vantagens pecuniárias de variada natureza previstas na legislação estatutária“ (in Direito Administrativo, 15ª ed., Atlas, 2003, p. 450/51).

Na verdade, o acréscimo pelo exercício de responsabilidades permanentes, na forma da lei questionada, representa “outra espécie remuneratória”, afrontando o princípio constitucional que restringe a remuneração do detentor de mandato eletivo à parcela única. Como também, consoante assevera o proponente, entra em testilha com a vedação de acumulação remunerada de cargo público, que a mesma Carta proíbe terminantemente, fora das exceções nela expressamente previstas (CF, art. 37, XVI).

Assim, estou em que o permissivo a que alude o inc. I, do art. 3°, da lei impugnada, efetivamente padece de inconstitucionalidade material ou substancial, malferindo os princípios estabelecidos nos art. 39, § 4°, e 37, XVI, da CF, aos quais os municípios se submetem, por força do que determinam os artigos 8° e 11 da Constituição do Estado.

O mesmo não sucede, entretanto, quanto ao que escreve o inc. II do mesmo art. 3°, regrando o subsídio na hipótese de não exercício de atividade permanente, em parcela única, que se limita a dar cumprimento ao que preceitua o art. 29, V, da CF. Aliás, embora a inicial se refira a essa previsão, ao final se restringe a requerer a declaratória apenas do inc. I, art. 3°, da Lei-Lajeado (7.222/04).”

Eis a ementa do referido julgado, transcrita na parte que interessa ao feito:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 7.222/04, DO MUNICÍPIO DE LAJEADO ( ARTIGOS 3°, I e II, E 6°, CAPUT, E § ÚNICO). SUBSÍDIO DO VICE-PREFEITO, VEDAÇÃO DE PERCEPÇÃO DIFERENCIADA CASO EXERÇA ATIVIDADE PERMANENTE NA ADMINISTRAÇÃO. REGRA DE 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). (...)

Assim, o art. 3º da Lei n.º 2.583/2004, do Município de São Sebastião do Cai padece de inconstitucionalidade, por violar o disposto nos arts. 8º e 11, ambos da Constituição Estadual, combinados com o §4º do art. 39 da Constituição da República.

Por outro lado, no que diz com o art. 4º – gozo de férias acrescido de 1/3 –, o entendimento que restou fixado por este Tribunal – inconstitucional por contrastar com o disposto no art. 39, §4º, da Constituição da República – deve ser revisto, diante da orientação fixada pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 650.898/RS, oportunidade em que a Suprema Corte, fixou a seguinte tese:

O art. 39, § 4º, da Constituição Federal não é incompatível com o pagamento de terço de férias e décimo terceiro salário.
Pela pertinência, peço vênia para transcrever, na parte que interessa ao feito, os fundamentos declinados pelo Ministro Luiz Roberto Borroso, adotando-os como razões de decidir:

“5. Quanto à segunda questão, trata-se de saber se o regime de subsídio, aplicável aos agentes previstos no art. 39, § 4º, da CF, é compatível com “verba de representação”, terço de férias e décimo terceiro salário, previstos, respectivamente, nos arts. 4º, 6º e 7º da Lei nº 1.929/2008 do Município de Alecrim/RS.

6. A primeira parcela acima referida – verba de representação – é assim descrita na legislação ora impugnada:

Art. 4º. Será pago ao Prefeito Municipal, a título de indenização, o valor mensal de R$ 2.200,00 (dois mil e duzentos reais).
7. É fora de dúvida que, apesar da nomenclatura “indenização”, trata-se de verba remuneratória, uma vez que sequer se descreve qual o dano ou dispêndio que a referida parcela visa a compensar. Tratando-se, portanto, de remuneração mensal paga além do subsídio, há incompatibilidade com o art. 39, § 4º, da Constituição. A decisão recorrida também aqui deve ser mantida.
8. No entanto, penso que a solução deve ser diferente quanto às outras parcelas (terço de férias e décimo terceiro salário). É que, independentemente da discussão quanto à natureza das verbas, não se trata de valores assimiláveis à remuneração mensal do agente público.
9. O regime constitucional de remuneração por subsídio, inserido na Constituição pela EC nº 19/1998, teve o objetivo de racionalizar a forma de remuneração de algumas carreiras públicas. Buscou-se simplificar a administração da folha de pagamento, alterando-se o modelo tradicional, composto pelo vencimento base acrescido de incontáveis vantagens pecuniárias, por uma fórmula de parcela remuneratória única.
10. A instituição desse regime de parcela única voltou-se, portanto, à exclusão de “penduricalhos”, i.e., rubricas com os mais diversos nomes, criadas, muitas vezes, para camuflar aumentos remuneratórios incompatíveis com a realidade econômica e financeira do Estado. Não se prescreveu esse modelo para suprimir verbas comparáveis a que qualquer trabalhador percebe.
11. É evidente que os agentes públicos não podem ter uma situação melhor do que a de nenhum trabalhador comum. Não devem, contudo, estar condenados a ter uma situação pior. Assim, se todos os trabalhadores têm direito ao terço de férias e décimo terceiro salário, não se afigura razoável extrair do §4°, do art. 39 da CF, uma  regra para  excluir essas verbas dos agentes públicos, inclusive daqueles ocupantes de cargos eletivos.
12. O regime de subsídio veda, assim, o acréscimo de parcelas na composição do padrão remuneratório mensal fixado para uma determinada carreira ou cargo público. Não é, porém, incompatível com o terço constitucional de férias e com o décimo terceiro salário, pagos em periodicidade anual, sem qualquer adição ao valor mensal da remuneração.
13. A propósito, se a própria determinação do valor do décimo terceiro salário e do terço de férias tem como base o valor da remuneração mensal, não há sentido em incluir essas verbas na composição do subsídio e, consequentemente, na vedação do §4°, do art. 39 da CF. 

14. Aliás, o fato de os valores relativos a essas verbas não se sujeitarem de forma autônoma aos limites instituídos pelo inciso XI, do art. 37 da CF, também é indicativo da compatibilidade do pagamento de décimo terceiro salário e de terço de férias com o regime de subsídio, já que igualmente tratadas de forma dissociada da retribuição mensal.
15. Veja-se, por fim, que o comando do §4°, do art. 39 da CF, que veda o acréscimo de “qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória” sobre a parcela única que compõe o subsídio, não alcança apenas o detentor de mandato eletivo. Inclui, também, os membros de Poder, os Ministros de Estado e os Secretários Estaduais e Municipais.
16. Assim, a tese de incompatibilidade do terço de férias e do 13° salário com o regime constitucional de subsídio levaria à inconstitucionalidade ou à não recepção de uma multiplicidade de leis que preveem essas verbas para, por exemplo, magistrados, membros do Ministério Público e Secretários de Estado. Esse resultado, no entanto, além de produzir uma alteração profunda em regimes funcionais já consolidados, não foi aquele desejado pelo constituinte com a instituição do regime de subsídio.

17. Penso ser claro, assim, que não há um mandamento constitucional que exclua dos agentes públicos, inclusive daqueles ocupantes de cargos eletivos, a possibilidade de integrarem regimes que prevejam o pagamento de terço constitucional de férias e de décimo terceiro salário. Não se extrai diretamente da Constituição, nem mesmo por um mandamento de moralidade, uma vedação ao pagamento dessas parcelas. A definição sobre a adequação de percepção dessas verbas está inserida no espaço de liberdade de conformação do legislador infraconstitucional.”

Agrego, pela importância, excerto do voto proferido pelo Desembargador Adão Sérgio do Nascimento Cassiano, no ADI 70013783709, que, apesar de vencido naquela oportunidade, seu voto agora passa a prevalecer, ipsis litteris:

“E assim entendo porque, meditando mais demoradamente sobre o tema, após ouvir o voto do eminente Des. Henrique Osvaldo Poeta Roenick, quando do início do julgamento da ADin nº 70012950473, na Sessão de 20/02/2006, da qual fui Revisor, convenci-me de que tanto a gratificação natalina, como o terço de férias, são vantagens constitucionais que não dependem de legislação inferior para serem devidas e pagas a todos os trabalhadores, sejam eles da iniciativa privada, sejam servidores públicos estrito senso, sejam servidores públicos lato senso, como são os chamados agentes políticos.
Com efeito, assim dispõe a Constituição Federal sobre o décimo terceiro salário e sobre o terço de férias:
“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;”
Essas regras do art. 7º da Carta Política, como é de comum sabença, estão integradas no Capítulo II, que trata dos direitos sociais, o qual, por sua vez, pertence ao Título II da Carta, que cuida dos direitos e garantias fundamentais, razão pela qual se tratam de direitos individuais auto-aplicáveis e de eficácia plena (§ 1º do art. 5º da CF/88) que não dependem de legislação inferior para serem invocados – inclusive na via jurisdicional – pelos trabalhadores brasileiros.
Além disso, a disposição constitucional refere ao gênero “trabalhadores urbanos e rurais”, aí incluídos não só os empregados da iniciativa privada, mas também os servidores públicos de qualquer natureza, inclusive os agentes políticos, enquadrados na categoria de servidores públicos lato senso.

Portanto, o décimo terceiro salário e o terço de férias – assim como as próprias férias – são remunerações devidas a todo e qualquer trabalhador por força da própria Constituição Federal, de modo que todo e qualquer trabalhador só pode ser excluído dessa vantagem por meio de regra específica também de ordem constitucional. 
Ademais, uma tal disposição, como regra de exclusão de direitos, além de ser específica, deve ser clara e precisa, não podendo ser deduzida por simples interpretação.
E mais: a supressão de tais vantagens só pode ser feita por regra do Poder Constituinte originário, pois, tratando-se de direitos e garantias individuais, ditas vantagens estão cobertas pela cláusula de intangibilidade pelo poder constituinte meramente congressual, a teor do disposto no art. 60, § 4º, inciso IV, da Carta Magna. Assim, ditos direitos e garantias não podem ser retirados dos trabalhadores por meio de simples emenda constitucional meramente congressual, cabendo lembrar, que as alterações procedidas na questão dos subsídios, decorrem de emendas constitucionais provenientes do poder constituinte derivado ou meramente congressual, que não poderiam, mesmo que tivessem tratado do tema da exclusão do décimo terceiro e do terço de férias – e não trataram, como se verá adiante – eliminar direitos e garantias individuais.
Os dispositivos da Constituição Federal, tidos pelo autor como violados, estão assim redigidos:
“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:

(...)

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;”

“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, 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.”
Como se observa pela leitura desses dispositivos, neles não se vê nenhuma regra de exclusão do direito dos agentes políticos em relação a perceberem essas vantagens. Pelo contrário, o § 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, que sempre foi considerado servidor público lato senso. De igual modo, nem o § 4º do art. 39 faz qualquer referência à exclusão de vantagens de ordem constitucional, em particular, o décimo terceiro e o terço de férias.
Ademais, a fixação dos subsídios em parcela única não significa que houve eliminação do direito ao décimo terceiro salário e ao terço de férias, já que essas vantagens, como direitos individuais constitucionais, não significam e nem se confundem com gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória já criada ou que venha a ser instituída por lei inferior, cuja vedação consta no § 4º do art. 39 da CF, antes transcrito. Ao contrário, como já referido, o décimo terceiro e o terço de férias são vantagens constitucionais devidas a todos os trabalhadores, cuja percepção nas ocasiões próprias, não constitui e nem desfigura a fixação de subsídios em parcela que não seja única.”

Assim, por força do dispõe o art. 927, III, do CPC, forçoso julgar improcedente a declaração em relação ao art. 4º, Lei Municipal n.º 2583/2004, do Município de São Sebastião do Caí.

Ante o exposto, em juízo de retratação, julgo parcialmente procedente os pedidos para de declarar a inconstitucionalidade apenas do art. 3º, da Lei n.º 2583/2004, do Município de São Sebastião do Caí.
É o voto.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI (PRESIDENTE) - Acompanho a ilustre Relatora.

A Lei Municipal nº 2.583/2004, inquinada de inconstitucionalidade,  assim preconiza:

Art. 3º - O subsídio do Vice-Prefeito, igualmente pago em parcela única, atenderá aos seguintes critérios:

I – Se participar ativamente da administração, perceberá 50% (cinqüenta por cento) do subsídio fixado para o Prefeito Municipal.

II – Não participando ativamente da administração, seu subsídio corresponderá a 20% (vinte por cento) do subsídio fixado para o Prefeito Municipal.

§ 1º Entende-se por participar ativamente da administração:
a) o exercício do cargo de Secretário Municipal;

b) o exercício de atividade permanente, diretamente ligada ao Gabinete do Prefeito, e com participação por este expressamente definidas.

§ 2º - O Vice-Prefeito, no exercício do cargo de Secretário Municipal, poderá optar entre a remuneração fixada no inciso I e a de Secretário Municipal.

Art. 4º - O Prefeito e o Vice-Prefeito, este se participar ativamente da administração, quando em gozo de férias perceberão os respectivos subsídios acrescidos de ½ (um terço).
Parece-me que o fato de o subsídio ser parcela única implica a impossibilidade de gratificações de representação, gratificações de exercício em condições insalubres, etc., os chamados “penduricalhos, ponto no qual  destaco lição de Celso Antônio Bandeira de Mello:

... – ao se tratar do limite remuneratório dos servidores públicos –, o disposto no art. 39, §4º, tem que ser entendido com certos contemperamentos, não se podendo admitir que os remunerados por subsídio, isto é, por parcela única, fiquem privados de certas garantias constitucionais que lhes resultam do §3º do mesmo artigo, combinado com diversos incisos do art. 7º, a que ele se reporta. Por esta razão, quando for o caso, haverão de lhes ser aditados tais acréscimos, deixando, em tais hipóteses, de ser única a parcela que os retribuirá.

Quanto ao mais, a matéria diz com a constitucionalidade, ou não, do pagamento do abono de um terço e do décimo terceiro  salário aos agentes políticos, relativamente a que declinei meu entendimento acerca da sua improcedência em diversas ocasiões neste Colegiado, nos exatos moldes da orientação fimada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de repercussão geral, no Recurso Extraordinário n. 650.898/RS, razão pela qual trago à colação voto anteriormente por mim proferido:
Merecem, pois, destaque, os dispositivos constitucionais atinentes à remuneração dos servidores públicos, expressão esta utilizada em seu sentido mais amplo em nossa Constituição, de modo a incluir os denominados agentes políticos, os quais, ressalte-se, percebem subsídio. Observe-se:

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: 

a) em Municípios de até dez mil habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a vinte por cento do subsídio dos Deputados Estaduais; 

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; 

c) em Municípios de cinqüenta mil e um a cem mil habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a quarenta por cento do subsídio dos Deputados Estaduais; 

d) em Municípios de cem mil e um a trezentos mil habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a cinqüenta por cento do subsídio dos Deputados Estaduais; 

e) em Municípios de trezentos mil e um a quinhentos mil habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a sessenta por cento do subsídio dos Deputados Estaduais; 

f) em Municípios de mais de quinhentos mil habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a setenta e cinco por cento do subsídio dos Deputados Estaduais;

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;

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.

Parece-me que o fato de o subsídio ser parcela única implica a impossibilidade de gratificações de representação, gratificações de exercício em condições insalubres, etc., os chamados “penduricalhos”, mas não impede o recebimento de verbas consagradas e percebidas pela generalidade dos servidores, como o adicional de férias, que têm, inclusive, natureza indenizatória.

A questão da instituição da remuneração por subsídio foi, inclusive, já instituída quanto aos Ministros do Supremo Tribunal Federal, quanto à Magistratura Federal e quanto à Magistratura de alguns Estados,  não me parecendo que esses agentes não estejam recebendo o terço de férias, que não é incompatível com o sistema de subsídio.

Ademais, não creio que se possa fazer essa diferenciação para dizer que agentes políticos não recebem, e aqueles que fazem parte da estrutura profissional recebem, se todos são, segundo a Constituição, para o bem ou para o mal, depois da Emenda Constitucional nº 19, remunerados por subsídio.

O que o subsídio determina é que os vencimentos tenham parcela única e não uma decomposição em uma série de parcelas.  

Nessa perspectiva, e lembrando-se, sempre, que os dispositivos acima transcritos são de observância cogente pelos Municípios, em razão do princípio da simetria ao modelo constitucional, consagrado no artigo 8º da Constituição Estadual, destaco lição de Celso Antônio Bandeira de Mello:

... – ao se tratar do limite remuneratório dos servidores públicos –, o disposto no art. 39, §4º, tem que ser entendido com certos contemperamentos, não se podendo admitir que os remunerados por subsídio, isto  é, por parcela única, fiquem privados de certas garantias constitucionais que lhes resultam do §3º do mesmo artigo, combinado com diversos incisos do art. 7º, a que ele se reporta. Por esta razão, quando for o caso, haverão de lhes ser aditados tais acréscimos, deixando, em tais hipóteses, de ser única a parcela que os retribuirá.

Nesse mesmo sentido, pela constitucionalidade do pagamento das rubricas em comento a Prefeito Municipal e Vice-Prefeito, assim já se manifestou este Tribunal Pleno, por ocasião do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70015120249, Relatado pelo Desembargador Osvaldo Stefanello, julgado em 21.08.2006, do qual destaco o seguinte trecho:

“Sobre o décimo terceiro salário e o terço de férias, assim dispõe a 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;

(...)

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um terço a mais do que o salário normal;

Com efeito, trata-se de vantagens constitucionais, que não dependem de legislação infraconstitucional para serem consideradas devidas e alcançadas a todos os trabalhadores, sejam eles da iniciativa privada ou  servidores públicos.

Com bem explicitou o Desembargador ADÃO SÉRGIO DO NASCIMENTO CASSIANO no julgamento da ADIN 70012948279:

“(...) Essas regras do art. 7º da Carta Política, como é de comum sabença, estão integradas no Capítulo II, que trata dos direitos sociais, o qual, por sua vez, pertence ao Título II da Carta, que cuida dos direitos e garantias fundamentais, razão pela qual se tratam de direitos individuais auto-aplicáveis e de eficácia plena (§ 1º do art. 5º da CF/88) que não dependem de legislação inferior para serem invocados – inclusive na via jurisdicional – pelos trabalhadores brasileiros.

Além disso, a disposição constitucional refere ao gênero “trabalhadores urbanos e rurais”, aí incluídos não só os empregados da iniciativa privada, mas também os servidores públicos de qualquer natureza, inclusive os agentes políticos, enquadrados na categoria de servidores públicos lato senso.

Portanto, o décimo terceiro salário e o terço de férias – assim como as próprias férias – são remunerações devidas a todo e qualquer trabalhador por força da própria Constituição Federal, de modo que todo e qualquer trabalhador só pode ser excluído dessa vantagem por meio de regra específica também de ordem constitucional. 

Ademais, uma tal disposição, como regra de exclusão de direitos, além de ser específica, deve ser clara e precisa, não podendo ser deduzida por simples interpretação.

E mais: a supressão de tais vantagens só pode ser feita por regra do Poder Constituinte originário, pois, tratando-se de direitos e garantias individuais, ditas vantagens estão cobertas pela cláusula de intangibilidade pelo poder constituinte meramente congressual, a teor do disposto no art. 60, § 4º, inciso IV, da Carta Magna. 

Assim, ditos direitos e garantias não podem ser retirados dos trabalhadores por meio de simples emenda constitucional meramente congressual, cabendo lembrar, que as alterações procedidas na questão dos subsídios, decorrem de emendas constitucionais provenientes do poder constituinte derivado ou meramente congressual, que não poderiam, mesmo que tivessem tratado do tema da exclusão do décimo terceiro e do terço de férias – e não trataram, como se verá adiante – eliminar direitos e garantias individuais.”

Ademais, o artigo da Constituição Federal tido por malferido - art. 39, § 4º, não consigna nenhuma regra de exclusão do direito dos agentes políticos em perceberem essas vantagens. Pelo contrário, o § 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.

 Nesta 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.

Pelo exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE a presente ação de inconstitucionalidade.

todos OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM a RELATORa. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70020961181, Comarca de Porto Alegre: "à unanimidade, EM JUÍZO DE RETRATAÇÃO, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDE."






� Curso de direito administrativo, 21ª edição, Malheiros, p. 259.
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