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INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Gratificação natalina aos edis.  Cacequi. Aplicação da Lei nº 1976/2000, que fixou os subsídios dos vereadores, inclusive o 13º salário. Gratificação natalina assegurada apenas aos trabalhadores urbanos, rurais, públicos e  privados na forma do art. 7º, VIII da Carta Magna, e não aos agentes políticos titulares de mandatos eletivos. Precedentes jurisprudenciais. Lições de Maria Sylvia  Zanella di Pietro e José Afonso da Silva. Procedência do Incidente, com a declaração da invalidade do  art. 5º e parágrafo único da Lei 1976/2000, por ofensa ao art. 39, §§ 3º e 4º da Constituição Federal.  

	Incidente de Inconstitucionalidade


	Tribunal Pleno

	Nº 70008273716


	 Cacequi

	COLENDA 4ª CÂMARA CÍVEL 


	PROPONENTE

	FERNANDO UMINSKI MARTELLI 


	INTERESSADO

	ANTONIO CARLOS DA SILVA UMINSKI 


	INTERESSADO

	MUNICÍPIO DE CACEQUI 


	INTERESSADO

	MARIANGELA MENDONÇA SOUZA DIAS


	INTERESSADA

	TUJáRA DE MELO LEAL 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO
Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Tribunal Pleno do Tribunal de Justiça do Estado, por unanimidade, em julgar procedente o incidente de inconstitucionalidade nos termos do voto do Relator. Não participou por motivo justificado o Des. Alfredo Guilherme Englert.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DES. OSVALDO STEFANELLO (PRESIDENTE, COM VOTO), Des. Cacildo de Andrade Xavier, Des. Antônio Carlos Netto Mangabeira, Des. Antonio Carlos Stangler Pereira, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, Des. Ranolfo Vieira, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Araken de Assis, Des. Antonio Janyr Dall´Agnol Junior, Des.ª Maria Berenice Dias, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. João Carlos Branco Cardoso, Des. Roque Miguel Fank, Des. Leo Lima, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Marco Aurélio dos Santos Caminha, Des. Gaspar Marques Batista, Des. Arno Werlang, Des. Wellington Pacheco Barros, Des. Alfredo Foerster e Des. Silvestre Jasson Ayres Torres.
Porto Alegre, 19 de abril de 2004.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA, 

Relator.

RELATÓRIO
DES. VASCO DELLA GIUSTINA (RELATOR) – Trata-se de ação ordinária, com pedido de antecipação de tutela, proposta por MARIANGELA MENDONÇA SOUZA DIAS e OUTROS contra o MUNICÍPIO DE CACEQUI. Narraram, em síntese, serem vereadores do referido Município e, com base na Lei nº 101/2000, o Presidente do Legislativo não efetuou o pagamento de gratificação natalina, sendo que a Lei 1976/2000 prevê o direito a essa gratificação.  Requereram, em antecipação de tutela,  o bloqueio de R$ 5.979,76 (cinco mil, novecentos e setenta e nove reais e setenta e seis centavos) da conta do Município.

Foi deferida parcialmente a antecipação de tutela.

O Presidente da Câmara de Vereadores contestou, alegando a ilegitimidade passiva da Câmara de Vereadores. Quanto ao mérito, sinalou a limitação da despesa com pessoal em 70% do orçamento, conforme disposto na Ementa Constitucional nº 25, o que torna improcedente a ação.

O Município contestou referindo a deserção dos autores, ante o não pagamento das custas do processo e a ilegitimidade passiva do Município. Quanto ao mérito, manifestou a necessidade de ser respeitado o disposto na Lei de Responsabilidade Fiscal.

Do relatório da sentença, constante dos autos às folhas 69/80, da lavra do Dr. Humberto Moglia Dutra, Juiz de Direito da Comarca de Cacequi, acrescenta-se que o pedido foi julgado procedente, condenando-se o requerido a pagar os autores o valor correspondente ao décimo terceiro  salário referente ao ano de 2002, corrigido monetariamente pelo IGPM e acrescido de juros de mora a contar da citação. O demandado restou condenado, ainda, no pagamento das custas processuais e honorários advocatícios, fixados em 10% sobre o valor da condenação. 

Inconformado, o Município apelou, aduzindo, preliminarmente, a sua ilegitimidade passiva e, quanto ao mérito, reiterou os argumentos da contestação. 

Foram ofertadas contra-razões.

A douta Procuradoria opinou pelo desprovimento do apelo.

Em decisão, a 4ª Câmara Cível encaminhou os autos ao colendo Órgão Especial, nos termos do artigo 209 do regimento interno, instaurando o presente Incidente de Inconstitucionalidade, relativamente à Lei Municipal nº 1976/2000, que assegura aos membros do Poder Legislativo local o direito à percepção de gratificação natalina.

O parecer da douta Procuradoria-Geral de Justiça, foi pela procedência do incidente de inconstitucionalidade, pois considerou inconstitucional o disposto no art. 5º e parágrafo único da Lei Municipal nº 1.976/2000 de Cacequi, por ofensa ao art. 39, §§3º e 4º, da Constituição Federal.

É o relatório.
VOTO
DES. VASCO DELLA GIUSTINA (RELATOR) – Eminentes Colegas.

Em síntese, a egrégia 4ª. Câmara Cível suscitou o presente incidente de inconstitucionalidade, com relação à lei municipal nº 1976/2000 do município de Cacequi, que assegura aos vereadores a percepção do 13º salário.

Estou por acolher o incidente, valendo-me dos mesmos fundamentos que expus quando do voto na Câmara originária, “verbis”:

‘“De meritis’, entendo diversamente do posicionamento sentencial. 

Esta questão  já foi enfrentada nesta douta Câmara Cível, em processo oriundo do Município de Viadutos, Relator o eminente Desembargador Wellington Pacheco Barros, em 20.10.99, e que assim se pronunciou ‘verbis’:

‘Porém, o pedido com relação ao não pagamento dos 13s. salários, não procede. Nossa Carta Magna, em seu art. 7º, assegura esse direito aos trabalhadores urbanos, rurais, públicos e privados, excetuando-se os agentes políticos, que são componentes do governo, com prerrogativas e responsabilidades próprias, inexistindo dispositivo legal a embasar tal pedido.’(AC nºe RN nº 598340735)

“A propósito já se julgou neste Tribunal:

‘Gratificação natalina ou décimo terceiro. Vencimento. Destina-se aos trabalhadores que são parte numa relação de emprego e aos funcionários estatutários. Desse benefício  estão excluídos os prefeitos e vice-prefeitos, como agentes políticos. Entendimento  do art. 7, inc. VIII, da CF.Apelos improvidos.’(RTJRS 155/260)

“Assim, ‘prima facie’, afigura-se inconstitucional  o art. 5º e seu parágrafo único, da Lei  municipal de Cacequi, de nº 1976 de 4 de outubro de 2000, assim redigidos:

‘Art. 5º - Além dos subsídios mensais, os vereadores perceberão em dezembro de cada ano, na mesma data em que for pago o décimo terceiro salário aos servidores do Município, uma importância igual ao subsídio vigente naquele mês, referente à gratificação natalina.

‘Parágrafo único – quando houver pagamento da metade da remuneração de um mês aos servidores, a título de adiantamento do décimo-terceiro salário, na forma da Lei municipal igual tratamento será dado aos vereadores.’

“Nesta linha sustenta o ilustre administrativista Wellington  Pacheco Barros que ... ‘em decorrência da cadeia de vinculação imposta pela Constituição Federal para a percepção de subsídios  pelos legisladores de todo o país, numa clara ingerência da  União na autonomia administrativa  estadual e municipal, a fixação dos subsídios de vereadores pela Câmara Municipal é o último elo dessa cadeira, e, dessa forma, somente deverá  ser forjada na existência dos anteriores.’(In ‘O Município e seus Agentes’, Livr. Do Advogado Editora,  2002, p. 103)

Diga-se mais, que o Jornal  “O Sul”, publicou na edição de  30 de março de 2004, o seguinte: “Deputados, senadores, entre outros agentes políticos, não têm direito a receber 13º salário, benefício  social concedido apenas a trabalhadores celetistas e a servidores públicos. Agentes políticos  não são considerados nem celetistas, nem servidores públicos, pois a natureza política do cargo não representa trabalho profissional. Foi a esse entendimento que os ministros da 5ª Turma do STJ recorreram para colocar por terra a pretensão do ex-deputado estadual baiano Lourival Evangelista Costa, mais 34 parlamentares e três dependentes da ex-deputada Ana Oliveira.”(p. 11)

Não é diferente o parecer ministerial:

“A questão constitucional suscitada diz respeito à possibilidade de agentes políticos, remunerados apenas via subsídio, percebem gratificação natalina, como regulado no art. 5º da Lei Municipal n.º 1.976/2000 de Cacequi.

“Com a Emenda Constitucional n.º 19/98, o art. 39, § 4º, da Constituição Federal passou a ter a seguinte redação:

‘§ 4º - O membro do Poder, o detentor do mandato, 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.’ 

“Com esse dispositivo, os membros do poder – dentre os quais os vereadores – são remunerados exclusivamente via subsídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou qualquer outra.

“Evidentemente, os agentes públicos estruturados em carreira, mesmo que remunerados via subsídio, têm direito a vantagens pecuniárias outras, elencadas no art. 39, § 3º, da constituição Federal, como ocorre com os membros do Poder Judiciário e do ministério Público, por exemplo.

“Não beneficia, porém, os agentes políticos detentores de mandato eletivo, porquanto não abarcados pela garantia do § 3º referido.

“Nesse sentido, vai a precisa lição de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em ‘Direito Administrativo’, 10ª ed., Atlas, 1999, p. 369/370:

‘O dispositivo básico para se entender a idéia de subsídio é o § 4º do artigo 39, introduzido pela Emenda Constitucional n.º 19/98, que prevê como ‘parcela única’ vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, premio, verba de representação ou outra espécie remuneratória, obedecido, em qualquer caso, o disposto no artigo 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 remuneração 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 leis mais as vantagens pecuniárias de variada natureza previstas na legislação estatutária.

‘Com isso, ficam derrogadas, para os agentes que percebam subsídios, todas as normas legais que prevejam vantagens pecuniárias como parte da remuneração.

‘Em conseqüência, também, para remuneração de forma diferenciada os ocupantes de cargos de chefia, direção, assessoramento e os cargos em comissão, terá a lei que fixar, para cada qual, um subsídio composto de parcela única. O mesmo se diga com relação aos vários níveis de cada carreira abrangida pelo sistema de subsídio. 

‘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, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX. Com isto, o servidor que ocupe cargo (o que exclui os que exercem mandato eletivo e os que ocupam emprego público, já abrangidos pelo 7º) 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.

‘Poder-se-ia argumentar que o § 4º do artigo 39 exclui essas vantagens ao falar em parcela única; ocorre que o § 3º refere-se genericamente aos ocupantes de cargo público, sem fazer qualquer distinção quanto ao regime de retribuição pecuniária. Quando haja duas normas constitucionais  aparentemente contraditórias, tem-se que adotar interpretação conciliatória, para tirar de cada uma delas o máximo de aplicação possível. No caso, tem-se que conciliar os §§ 3º e 4º do artigo 39, de modo a entender que, embora o segundo fale em parcela única, isto não impede a aplicação do outro, que assegura o direito a determinadas vantagens, portanto, igualmente com fundamento constitucional.’

“Na mesma linha, preleciona José Afonso da Silva, em ‘Curso de Direito Constitucional Positivo’, 16ª ed., Malheiros, 1999, p. 662/663: 

‘O conceito de parcela única há de ser buscado no contexto temporal e histórico e no confronto do §4º do art. 39 com outras disposições constitucionais, especialmente o § 3º do mesmo artigo. Sendo uma espécie remuneratória de trabalho permanente, significa que é pago periodicamente. Logo, a unicidade do subsídio correlaciona-se com essa peridiocidade. A parcela é única em cada período, que, por regra, é o mês. Trata-se, pois, de parcela única mensal. Historicamente, subsídio era uma forma de retribuição em duas parcelas: uma fixa e outra variável. Se a constituição não exigisse parcela única, expressamente, essa regra prevaleceria. A primeira razão da exigência de parcela única consiste em afastar essa duplicidade de parcelas que a tradição configurava os subsídios. A proibição expressa de acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória reforça o repúdio ao conselho tradicional e elimina o vezo de fragmentar a remuneração com múltiplos penduricalhos, que desfiguram o sistema retributório do agente público, gerando desigualdades e injustiças. Mas o conceito de parcela única só repele os acréscimos de espécies remuneratórias do trabalho normal do servidor. Não impede que ele aufira outras verbas pecuniárias que tenham fundamentos diversos, desde que consignados em normas constitucionais. Ora, o § 3º do art. 39, remetendo-se ao art. 7º, manda aplicar aos servidores ocupantes de cargos públicos (não ocupantes de mandato eletivo, de emprego ou de funções públicas) algumas vantagens pecuniárias, nele consignadas, que não entram naqueles títulos vedados. Essas vantagens são: o décimo-terceiro salário (art. 7º, VIII), que não é acréscimo à remuneração mensal, mas um mês a mais de salário; subsídio noturno maior do que o diurno (art. 7º, IX, que determina que a remuneração do trabalho noturno seja superior ao do diurno); salário-família (art. 7º, XII); o subsídio de serviço extraordinário superior; no mínimo, em 50% ao do normal (art. 7º, XVI); o subsídio do período de férias há de ser, pelo menos, um terço a maior do que o normal (art. 7º, XVII). Como se vê, o subsídio, nesses casos, não deixa de ser em parcela única. Apenas será superior ao subsídio normal. Demais, o novo § 7º do art. 39 prevê a possibilidade de adicional e prêmio, no caso de economia com despesas correntes em cada órgão etc., quebrando ele próprio a unicidade estabelecida?’

“Desse modo, embora exista precedente do tribunal de Justiça Gaúcho dando pela possibilidade de alcance de gratificação natalina a vereadores, desde que previsto em lei local (AC 70002108744), não parece que tal benefício seja compatível com o regime de subsídios dos agentes políticos inaugurado com a Reforma Administrativa de 1998.

“Aliás, nesse sentido há o precedente do TJRGS já indicado nos autos:

‘Constitucional e administrativo. Prefeito Municipal. Fixação de remuneração para legislatura subseqüente. Competência exclusiva da Câmara Municipal através de Resolução. Redução da remuneração do Prefeito efetuada por Lei de iniciativa do Poder Executivo. Inconstitucionalidade. É indevido o pagamento de 13º salário aos agentes políticos. Apelação parcialmente provida. Sentença reformada. Ação procedente em parte. Prejudicado o reexame necessário.’ (Apelação Cível nº 598340735, 4ª Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Wellington Pacheco Barros, julgado em 20/10/1999)

“Assim, é de ser considerado inconstitucional o disposto no art. 5º e parágrafo único da Lei Municipal nº 1.976/2000 de Cacequi, por ofensa ao art. 39, §§ 3º e 4º, da Constituição Federal.”(fls.122/127)

Nestes termos, dou pela inconstitucionalidade do disposto no  art. 5º e parágrafo único da Lei Municipal nº 1976/2000 de  Cacequi por ofensa ao art. 39, §§ 3º e 4º da Carta Federal. 

É o voto.

TODOS OS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR.
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70008273716, DE PORTO ALEGRE: “JULGARAM PROCEDENTE O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR”. NÃO PARTICIPOU POR MOTIVO JUSTIFICADO O DES. ALFREDO GUILHERME ENGLERT.
SBDS
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