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	EXMO SR DR PROCURADOR GERAL DE JUSTICA 


	PROPONENTE

	MUNICIPIO DE DOUTOR MAURICIO CARDOSO 


	REQUERIDO

	CAMARA DE VEREADORES DO MUNICIPIO DE DOUTOR MAURICIO CARDOSO 


	REQUERIDA

	EXMO SR PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, em julgar procedente a ação, vencidos os Desembargadores Relator, Guinther Spode, Carlos Eduardo Zietllow Duro, Henrique Osvaldo Poeta Roenick, Maria Isabel de Azevedo Souza, Presidente, Antônio Carlos Netto Mangabeira e Luiz Felipe Silveira Difini. Impedido o Desembargador Marcelo Bandeira Pereira. Redator para o acórdão o Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Marco Antônio Barbosa Leal (Presidente), Des. Antonio Carlos Netto Mangabeira, Des. José Eugênio Tedesco, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Ranolfo Vieira, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Araken de Assis, Des. Vasco Della Giustina, Desa. Maria Berenice Dias, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. Roque Miguel Fank, Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa, Des. Jorge Luís Dall´Agnol, Des. Leo Lima, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Des. Guinther Spode, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, Des. Henrique Osvaldo Poeta Roenick e Desa. Maria Isabel de Azevedo Souza.
Porto Alegre, 27 de março de 2006.

DES. ADÃO SÉRGIO DO NASCIMENTO CASSIANO,

Relator Vencido.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS,

Redator para o Acórdão.

RELATÓRIO

Des. Adão Sérgio do Nascimento Cassiano (RELATOR VENCIDO) -
Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade ajuizada pelo EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA em relação ao parágrafo único do art. 55 da Lei Orgânica do Município de Doutor Maurício Cardoso.

Sustenta o autor que o dispositivo impugnado é manifestamente inconstitucional porque determina o acréscimo aos proventos mensais do Prefeito e do Vice-Prefeito de uma gratificação natalina, na mesma época em que for paga aos servidores municipais. A disposição legal violaria assim o art. 29, inciso V, e o art. 39, §§ 3º e 4º, ambos da Constituição Federal, o quais devem ser observados pela Lei Orgânica Municipal, em função do princípio da simetria, razão pela qual também restariam violados os arts. 1º e 8º, ambos da Constituição Estadual.

Aduz que, pelos dispositivos constitucionais referidos, tanto o Prefeito como o Vice-Prefeito têm os subsídios fixados em parcela única, sendo vedado qualquer tipo de acréscimo, pois que as regras constitucionais somente estatuíram a vantagem da gratificação natalina apenas para os servidores ocupantes de cargo público e não aos detentores de mandado eletivo.

Argumenta que o texto constitucional não adicionou, às disposições do art. 29, os direitos estatuídos no § 3º do art. 39 da Constituição Federal, o que demonstra que o legislador constitucional não pretendeu a extensão do benefício aos cargos eletivos.

Cita doutrina e precedente deste C. Colegiado em apoio a seus argumentos.

Pede a notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação da Lei impugnada, a citação da Procuradoria-Geral do Estado e a procedência da ação para que seja declarada a inconstitucionalidade do parágrafo único do art. 55 da Lei Orgânica do Município de Doutor Maurício Cardoso. 

Foram juntados documentos.

O feito foi distribuído inicialmente ao Eminente Des. Vasco Della Giustina. 

O Prefeito Municipal prestou informações defendendo a constitucionalidade do dispositivo legal impugnado e postulando a improcedência da ação.

A Procuradoria-Geral do Estado postulou a mantença do dispositivo legal atacado, com fundamento na presunção de constitucionalidade derivada da separação dos Poderes.

O autor pronunciou-se em manifestação final. 

O feito foi redistribuído em face do afastamento do Eminente Relator originário em vista de sua eleição como 2º Vice-Presidente desta C. Corte. 

É o relatório.

VOTO

Des. Adão Sérgio do Nascimento Cassiano (RELATOR VENCIDO) –

Eminentes Colegas.

Tenho que a ação é improcedente.

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.

Além disso, o próprio dispositivo constitucional que limita os subsídios ao teto do STF não inclui na vedação nem o décimo terceiro salário, nem a gratificação relativa ao terço de férias. Veja-se o dispositivo constitucional:

“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;”
No mais, peço vênia para adotar, como razões de decidir, os fundamentos do voto do eminente Des. Henrique, na ADin antes referida, de nº 70012950473, nos seguintes termos:

“Em segundo lugar, também sequer vislumbro inconstitucionalidade nos dispositivos legais contidos no art. 5º, §§ 1.º, 2.º, 3.º e art. 7º, da mesma Lei Municipal n.º 959/04. E isto porque tais regras legais estão a estipular, o que até não seria necessário para que houvesse o direito à percepção, a remuneração constitucional de férias e a natalina. Tais remunerações (1/3 de férias e natalina) não estão, por óbvio, abrangidas pela regra contida no art. 39, § 4.º, da CF/88. Elas se estendem e são devidas também aos agentes políticos, porquanto, em que pese tal classificação (agentes políticos), não deixam de ser servidores públicos em sentido lato. Assim, a gratificação natalina e de férias, além de prevista na legislação municipal, vem expressa na Constituição da República, em seu art. 7.º, VIII e XVII, estendida aos servidores públicos em razão do que estabelece o art. 39, § 3.º (com a redação que lhe foi dada pela EC n.º 19/98) da mesma Carta Política. Ora, se os detentores de cargo eletivo (agentes políticos) são servidores públicos em sentido lato, a eles são devidas tais remunerações, as quais não estão incluídas na regra do § 4.º, do art. 39, da CF/88. A lição doutrinária trazida à colação no voto do eminente Relator, de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, in Direito Administrativo, 15ª ed., Atlas, 2003, p.450/51, a respeito do tema, é elucidativa, ao dizer:

“...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.”

Mas remuneração de férias e natalina, por óbvio, não se enquadra no conceito de gratificação, muito menos de adicional, abono, prêmio, verba de representação ou vantagem pecuniária de natureza diversa prevista em legislação estatutária. Tais remunerações (de férias e natalina), são remunerações previstas na Constituição Federal e se constituem em direito dos trabalhadores urbanos e rurais, dentre estes os servidores públicos. E como os agentes políticos são servidores públicos no sentido lato, a estes se estende tal direito. Por isso, como acima referi, sequer necessitaria previsão legal no âmbito municipal para que os agentes políticos tivessem direito a tais remunerações, as quais, por decorrência de texto constitucional expresso, como acima se viu, são obrigatórias, não podendo ser confundidas com outras espécies de remuneração eventualmente previstas em legislações estatutárias.

Neste sentido, já decidiu este Órgão Especial, no julgamento da  Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º 596 021 816, Rel. Des. Nelson Oscar de Souza, que em certa passagem de seu voto assim referiu:

“... As gratificações natalinas e de férias, diferentemente são parcelas autônomas devidas a todos os trabalhadores brasileiros, sem exceção, no que se incluem os agentes políticos. Tais vantagens encontram seu fundamento no texto constitucional (art. 7.º, VIII e XVII da Carta Magna). Decorrem de normas auto-aplicáveis, não necessitando, portanto, de qualquer outro instrumento legislativo, embora admita-se a sua existência somente por uma questão de conveniência e de adequação da ordem administrativa municipal ao comando constitucional.

“De forma que, dentro dessa ordem de fundamentação, fica claro que as gratificações natalinas e de férias não integram a remuneração, não se tratam de acréscimos ao que os agentes políticos ganham mensalmente, mas de uma fixação, como já se disse, decorrente de princípio constitucional que abrange a totalidade dos trabalhadores.

“Uma vez estabelecidas as distinções, pode-se afirmar que não há razão para que as gratificações natalinas e de férias submetam-se ao princípio da anterioridade. ...”
Também o 1.º Grupo CÍvel desta Corte, no julgamento dos Embargos Infringentes n. 70 001 356 583, j. em 15.12.2000, de minha relatoria, por maioria, assim decidiu em caso similar:

EMBARGOS INFRINGENTES. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. GRATIFICAÇÃO NATALINA DEVIDA A VEREADORES. PRINCÍPIO DA ANTERIORIDADE. DECRETO LEGISLATIVO. IMPROCEDÊNCIA DA AÇÃO. 

A gratificação natalina, é parcela de remuneração devida a todos os trabalhadores brasileiros, sem exceção, por força de regra constitucional expressa, no que se incluem os agentes políticos, entre eles os Vereadores Municipais (art. 7.VIII, c/c. art. 39, § 3.º, da CF). Seu pagamento, assim, decorre de norma auto-aplicável, não necessitando de qualquer outro instrumento legislativo a respeito, cuja existência pode ser admitida apenas por  questão de conveniência e de adequação da ordem administrativa municipal ao comando constitucional. Portanto, seu pagamento não se submete ao princípio da anterioridade.

EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS POR MAIORIA.

VOTOS VENCIDOS.

Desta forma, também os artigos 5º e seus parágrafos e 7º, todos da Lei Municipal n.º 959/04, de Santa Clara do Sul, a meu sentir, não padecem do vício apontado na peça portal.”

O voto, pois, vai no sentido de julgar improcedente a presente ação declaratória de inconstitucionalidade.  
Des. Luiz Felipe Brasil Santos (REDATOR PARA O ACÓRDÃO)




Rogo vênia ao em. relator, mas divirjo. 




Este colegiado, no julgamento do Incidente de Inconstitucionalidade nº 70008278608, 
em 19.04.2004, sendo relator o em. Des. Vasco Della Giustina, já deixou assentado, em votação unânime, que : 

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 




Assim também decidiu a Eg. Quarta Câmara Cível deste Tribunal, na AC nº 598340735, relator o Des. Wellington Pacheco Barros, julgado em 20/10/1999.  

                                 Sinale-se que tal pensamento já era anterior à vigência da Emenda Constitucional 19/98, que acrescentou os atuais parágrafos 3º e 4º ao art. 39 da Constituição Federal.  Significativo, a propósito, o julgamento da AC  nº 59104764 (RJTJRS 155/206), pela Eg. 21ª Câmara Cível, relator o Des. José Vellinho de Lacerda, j. em 22.10.1991, onde ficou consignado: 

Gratificação natalina ou 13º vencimento. Destina-se aos trabalhadores que são partes numa relação de emprego e aos funcionários estatutários. Desse benefício estão excluídos os Prefeitos e Vice-Prefeitos, como agentes políticos. Entendimento do art. 7º, inc. VIII, da Constituição Federal. 




Como se vê, renovada vênia, a vedação a que os agentes políticos percebam gratificação natalina não decorre apenas da EC 19/98 – o que levou o em. relator a afirmar a inviabilidade de supressão de direitos fundamentais sociais pela via de emenda constitucional – mas da própria natureza da função exercida.  Como assinalou em Des. Vellinho de Lacerda, no corpo do aresto antes referenciado (prolatado em data anterior à EC 19/98, frise-se):

Prefeito e Vice-Prefeito só em sentido amplíssimo e atécnico podem ser considerados trabalhadores. Não foi esse o empregado no art. 7º da CF, todo ele dirigido à classe obreira que, dada sua inferioridade econômica, mais necessita da proteção do Estado (...). Destina-se ao assalariado, ao que é parte numa relação trabalhista, cuja base é contratual. (...) Daí que inaplicável ao Prefeito e a seu Vice o inc. VIII do mesmo artigo. Como agentes políticos, têm atribuições com prerrogativas e responsabilidades próprias, que os distanciam dos trabalhadores comuns e dos funcionários públicos. Por idêntica razão não os contempla o art. 39, § 2º, da Carta Magna




Na doutrina, pontifica Manoel Gonçalves Ferreira Filho
 acerca da motivação de conferir dignidade constitucional aos denominados direitos fundamentais sociais (dentre os quais o 13º salário): 

A classe trabalhadora é de todas a classe mais necessitada de proteção do Estado. Sua inferioridade econômica enseja um campo fértil para explorações políticas. Abre-se, com isso, o campo para a luta de classes. Por outro lado, essa inferioridade econômica repercute no âmbito social e conseqüentemente no plano político. (...) Assim, a consagração no texto constitucional dos direitos do trabalhador tem uma importância muito grande, que pode até ser comparável à do reconhecimento dos direitos e das garantias de todos os indivíduos. São esses direitos do trabalhador condição indispensável para o seu desenvolvimento, para a expansão da sua personalidade e para que todos possam, realmente, aceder aos benefícios da civilização e usufruir das vantagens de um regime democrático.  

Nessa perspectiva não há como justificar a concessão de iguais direitos sociais aos agentes políticos, detentores de mandatos, por sua natureza temporários, incluindo-os na categoria de trabalhadores, mesmo que entendida em seu mais lato sentido. 

                              Do mesmo modo, não tenho como possível afirmar que os agentes políticos possam ser equiparados a servidores públicos, na acepção do art. 39, § 3º, da Carta Maior, desfrutando, assim das vantagens a estes ali asseguradas. Como ensina J. Cretella Júnior
: 

A expressão técnica servidor público, já analisada, é menos ampla do que a expressão agente público. A expressão servidor público designa todo agente vinculado à Administração direta, ou autárquica, federal, estadual, municipal ou distrital, desempenhando serviço público não eventual, de natureza profissional.   (GRIFO MEU)                         

                               O Superior Tribunal de Justiça, por sua Quinta Turma, no julgamento do Recurso Ordinário em Mandado de Segurança nº 15.476-BA, j. em 16.03.2004, sendo relator o em. Min. José Arnaldo da Fonseca, já se pronunciou, modo unânime, acerca do não-cabimento da gratificação natalina aos agentes políticos:  

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA. EX-DEPUTADOS ESTADUAIS. POSTULAÇÃO DE PAGAMENTO DE 13º SALÁRIO. INOCORRÊNCIA DE RELAÇÃO DE TRABALHO COM O PODER PÚBLICO. INVIABILIDADE. DEPUTADO ESTADUAL, NÃO MANTENDO COM O ESTADO, COMO É DA NATUREZA DO CARGO ELETIVO, RELAÇÃO DE TRABALHO DE NATUREZA PROFISSIONAL E CARÁTER NÃO-EVENTUAL SOB VÍNCULO DE DEPENDÊNCIA, NÃO PODE SER CONSIDERADO COMO TRABALHADOR OU SERVIDOR PÚBLICO, TAL COMO DIMANA DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL (ARTS. 7º, INC. VIII, E 39, § 3º), PARA O FIM DE SE LHE ESTENDER A PERCEPÇÃO DE GRATIFICAÇÃO NATALINA. 

RECURSO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO.  

Por tais razões, julgo procedente o presente pleito para declarar inconstitucional o parágrafo único do art. 55, da Lei Orgânica do Município de Doutor Maurício Cardoso, por ofensa aos arts. 8º, “caput”, e 11, ambos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul. 

DES. GUINTHER SPODE – Com o Relator, Senhor Presidente.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Acompanho o eminente Relator, Senhor Presidente.

DES. HENRIQUE OSVALDO POETA ROENICK – Com o Relator, Senhor Presidente.

DESA. MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – A discussão sobre o direito dos Prefeitos e dos Vereadores à percepção de gratificação natalina e de subsídio relativo às férias acrescido de um terço não é nova. 

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

(Apelação Cível Nº 599019700, Primeira Câmara de Férias Cível, Tribunal de Justiça do RS, Rel. Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, julgado em 16/03/1999) 
EMENTA:  MUNICIPIO. PREFEITO MUNICIPAL. FERIAS E DECIMO TERCEIRO SALARIO. Direito do prefeito e do vice-prefeito a sua percepção reconhecido cabalmente pelo tribunal de contas do estado através do parecer coletivo n.01/96, que foi remetido como a todos os municípios do estado para ser seguido como diretriz. Esse direito não desaparece, no último ano do mandato, quando, embora completado o período aquisitivo, não é mais possível o gozo efetivo de ferias, sendo lícito o pagamento de indenização no valor correspondente. APELAÇÃO NÃO PROVIDA. SENTENÇA MANTIDA. 
(Apelação Cível Nº 598100287, Terceira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Rel. Des. Augusto Otávio Stern, Julgado em 27/08/1998) 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

José Afonso da Silva afirma que :

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

Segundo a Professora Odete Medauar
 
“Com a Emenda Constitucional 19/98, a Constituição Federal agora prevê mais um tipo de estipêndio, o subsídio, para certas categorias de servidores. A característica fundamental do subsídio está na sua fixação em parcela única, conforme dispõe o § 4º do art. 39 da CF, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória. De regra, a retribuição pecuniárias dos agentes públicos ocorre mensalmente; por isso a parcela única diz respeito a cada retribuição mensal. O sentido de parcela única, sem qualquer acréscimo, é atenuado pela própria Constituição Federal; o § 3º do art. 39 assegura aos ocupantes de cargos públicos vários direitos previstos para os trabalhadores do setor privado: décimo terceiro salário, salário-família, adicional noturno, remuneração por serviço extraordinário, adicional de férias – tais direitos representam acréscimos ao subsídio. Também hão de ser pagas aos agentes públicos despesas decorrentes do exercício do cargo, como é o caso das diárias e ajudas de custo.” 
Diogo de Figueiredo Moreira Neto
, ao comentar a Reforma Administrativa veiculada pela Emenda Constitucional nº 19/98, assim pronunciou-se: 

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

Observe-se que é neste mesmo artigo 39, no parágrafo que se segue, que se institui a modalidade estipendial do subsídio, com expressa referência a cargo políticos, como os de membros de Poder, detentores de mandato eletivo, Ministros de Estado e Secretários Estaduais e Municipais.” 
Conforme já registrou o Des. Henrique Osvaldo Poeta Roenick, em seu voto divergente na ADI nº 70012950473, tratando-se de direitos previstos constitucionalmente aos trabalhadores urbanos e rurais, inclusive os servidores públicos, também são aplicáveis aos agentes políticos, detentores de cargos públicos em sentido lato. Com efeito, não se pode crer que o constituinte derivado tenha pretendido excluir a percepção da remuneração de férias e da gratificação natalina apenas dos agentes políticos. 

Por isso, vou acompanhar o voto do Eminente Relator, mas não sem antes dizer que a interpretação contrária das normas constitucionais implicaria discriminação injustificada dos agentes políticos no exercício de mandato eletivo, configurando-se em verdadeiro golpe à forma republicana de governo e, em última análise, à própria democracia representativa. 

É o voto. 

DES. MARCO ANTÔNIO BARBOSA LEAL (PRESIDENTE) – Com o eminente Relator.

DES. ANTONIO CARLOS NETTO MANGABEIRA – Pela improcedência da ação, nos termos do voto do eminente Relator.

DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO – Estou com a divergência, com a máxima vênia, com fundamento nos precedentes deste Tribunal. Tenho em mãos o Incidente de Inconstitucionalidade nº 70008273716, de que foi Relator o eminente Des. Vasco, em 19-04-2004, e, à unanimidade, acolhemos o incidente. E na Ação Direta nº 70008471195, da lavra da eminente Desa. Maria Berenice, de outubro de 2004, com apenas um voto vencido, declaramos a inconstitucionalidade de lei que concedia o 13º e gratificação natalina. 

O fundamento é que a gratificação natalina é 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 Silas Zanella de Pietra e José Afonso da Silva, procedência do incidente.

E o voto do eminente Des. Vasco é extenso e bem decidiu a questão. Por isso, com a  máxima vênia do Relator, estou acompanhando a divergência.

DES. PAULO A. MONTE LOPES – Peço vênia para subscrever o voto do eminente Revisor.

DES. ARISTIDES P. DE ALBUQUERQUE NETO – Da mesma forma.

DES. RANOLFO VIEIRA – Também estou acompanhando o eminente Revisor.

DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – Acompanho o eminente Revisor.

DES. ARAKEN DE ASSIS – Igualmente com o Revisor.

DES. VASCO DELLA GIUSTINA – Também acompanho o voto do Revisor. Além do que foi dito pelo eminente Des. Tedesco, aqui o eminente Desembargador que encaminhou o voto lembrou a decisão do STJ, por sua 5ª Turma, em que se analisa especificamente essa matéria, recurso no mandado de segurança, na linha do que aqui se tem votado, que é mais um argumento – e me parece um argumento muito forte – para sustentar a posição que ora defendo, por isso acompanho o Revisor.

É o voto.

DESA. MARIA BERENICE DIAS – Com o eminente Revisor.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Com a divergência.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Com o eminente Revisor em votos precedentes deste Órgão  fracionário, que não são poucos, aliás.

DES. ROQUE MIGUEL FANK – Também.

DES. ARMINIO JOSÉ A. LIMA DA ROSA – Com a divergência.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Com a divergência.

DES. LEO LIMA – Também com a divergência.

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Com a divergência.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Eminente Presidente, votando na sessão de 13-02-2006, fiquei vencido na oportunidade solidariamente, em caso idêntico, com os seguintes fundamentos: “Discute-se se os agentes remunerados por subsídios podem receber 13º salário e 1/3 de férias”. A resposta, na época, da eminente Relatora, era pela negativa. Peço a maior vênia para votar de forma diversa. 

“Parece-me que o fato de o subsídio ser parcela única implica a impossibilidade de praticar ações de representação, de exercício e condições insalubres, etc., os chamados penduricalhos, mas não impede o recebimento de verbas consagradas e percebidas pela generalidade dos servidores públicos, como 13º salário e adicional de férias, que têm, inclusive, natureza indenizatória. Quando eu estava na 1ª Câmara, ainda como Juiz Substituto, sob a égide do regime anterior à Emenda Constitucional nº 19, entendia que os Vereadores podiam receber 13º salário desde que fixados em ato de legislatura anterior. A questão da instituição da remuneração por subsídio foi inclusive já efetuada quanto aos Ministros do Supremo Tribunal Federal, quanto à Magistratura Federal e de alguns Estados, não me parecendo que esses agentes não estejam recebendo 13º salário e 1/3 de férias, que não são incompatíveis com o sistema de subsídios.

“Com a maior vênia, 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 e uma série de parcelas.”

Os argumentos agora trazidos pelo eminente Relator e pela ilustre Desembargadora Maria Isabel me convencem mais do acerto dessa posição, que, embora minoritária, parece que tem o respaldo de mais uma parte significativa deste Órgão Especial.

Com o eminente Relator.

DES. MARCO ANTÔNIO BARBOSA LEAL - PRESIDENTE - AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70013783709, COMARCA DE PORTO ALEGRE: "POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES RELATOR, GUINTHER SPODE, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, HENRIQUE OSVALDO POETA ROENICK, MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, PRESIDENTE, ANTONIO CARLOS NETTO MANGABEIRA E LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI”. IMPEDIDO O DESEMBARGADOR MARCELO BANDEIRA PEREIRA. REDATOR PARA O ACÓRDÃO O DESEMBARGADOR LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS.
SBDS 
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