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	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70017993908


	Comarca de Porto Alegre

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIçA DO ESTADO 


	PROPONENTE

	MUNICíPIO DE CAPãO DO CIPó 


	REQUERIDO

	CâMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE 
CAPãO DO CIPó 


	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 Osvaldo Stefanello, Luiz Felipe Silveira Difini, Guinther Spode, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Maria Isabel de Azevedo Souza e Claudir Fidélis Faccenda. Impedido o Desembargador Marcelo Bandeira Pereira.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), DES. ANTONIO CARLOS NETTO MANGABEIRA, Des. José Eugênio Tedesco, Des. Osvaldo Stefanello, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, DES. RANOLFO VIEIRA, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Vasco Della Giustina, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. João Carlos Branco Cardoso, Des. Roque Miguel Fank, Des. Jorge Luís Dall´Agnol, Des. Marcelo Bandeira Pereira (IMPEDIDO), Des. Leo Lima, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Arno Werlang, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Des. Guinther Spode, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Vicente Barrôco de Vasconcellos e Des. Claudir Fidélis Faccenda.
Porto Alegre, 07 de maio de 2007.

DES. PAULO AUGUSTO MONTE LOPES,

Relator.

RELATÓRIO

Des. Paulo Augusto Monte Lopes (RELATOR)

O Dr. Procurador-Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, com fundamento no art. 129, IV, da Constituição Federal, combinado com o art. 95, § 2º, da Constituição Estadual, ajuizou ação direta de inconstitucionalidade do art. 2º da  Lei Municipal nº 58/2001 e do art. 4º, da Lei Municipal nº 4/2001, de Capão do Cipó que dispõem sobre  a fixação de subsídios dos Vereadores, por entender ter havido ofensa direta aos artigos 8º, caput, da Constituição Estadual e art. 39, §§ 3º e 4º da Constituição Federal.  

Destaca que o texto constitucional é claro ao referir que os detentores de mandato eletivo devem ter seus subsídios fixados em parcela única sendo-lhes vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou qualquer outra, já que as vantagens pecuniárias elencadas no  § 3º do art. 39, da CF não os beneficia, pois este dispositivo somente foi estatuído em prol dos servidores ocupantes de cargos públicos e não aos detentores de mandato eletivo. 

Citada, manifestou-se a Dra. Procuradora-Geral do Estado,  pela presumida constitucionalidade (fls. 60/64).

O Município de Capão do Cipó e a Câmara Municipal de Vereadores foram instados a se manifestar, todavia, apenas o Município prestou informações (fls.51/57).

A ilustrada Dra. Procuradora-Geral de Justiça em exercício emitiu parecer pela procedência da ação (fls. 84/85).

É o relatório.
VOTOS

Des. Paulo Augusto Monte Lopes (RELATOR)

A presente ação pretende a declaração de inconstitucionalidade dos arts. 2º da Lei Municipal nº 58/2001, do Município da Barão do Cipó, e 4º, da Lei Municipal nº 4/2001, do mesmo Município, ambos fixando gratificação natalina aos Vereadores e ao Prefeito e Vice-Prefeito.

Sucede que, em se tratando de cargos eletivos, a Carta Federal dispõe de regras específicas. Assim, o art. 29, inc. V, da CF, é expresso ao referir que “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;

(...)”

O art. 39, da CF, por seu turno, estabelece que “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 a 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 .“ 
E consta, na Carta Estadual, o art. 11, que prevê que “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”. 

 O cotejo entre os dispositivos transcritos evidencia que, de fato, a norma municipal extrapolou os limites constitucionais ao acrescentar ao subsídio do Prefeito e do Vice-Prefeito a gratificação natalina. É que o texto constitucional foi expresso ao determinar que os detentores de mandatos eletivos - no qual o Prefeito e seu Vice, além dos Vereadores, por evidente, estão enquadrados – devem ser remunerados mediante parcela única, sem qualquer espécie de acréscimo. 

E, nesse contexto, forçoso reconhecer que os artigos inquinados, que estabelecem o pagamento de décimo terceiro salário ao Prefeito e Vice-Prefeito e aos Vereadores, obraram em clara ofensa aos preceitos constitucionais transcritos, notadamente o § 4º do art. 39 da CF, pois ignoraram a ressalva expressa feita pelo constituinte, qual seja, a de excluir os ocupantes de mandatos eletivos de qualquer gratificação além do subsídio em parcela única.

O tema não se encontra pacificado na Corte, contudo, por violação das regras constitucionais estadual e federal, ensejam o acolhimento da presente ação.

Assim, o voto é no sentido de declarar a inconstitucionalidade dos artigos 2º, da Lei Municipal nº 58/2001 e 4º da Lei Municipal n.º 4/2001, ambas do Município de Barão do Cipó, por ofensa ao artigo 11 da Constituição Estadual e aos artigos 29, inciso V, e 39, caput, e §§ 3º e 4º, ambos da Constituição Federal.

Des. Osvaldo Stefanello

Senhor Presidente:

Não obstante as judiciosas argumentações do eminente Relator, estou em julgar improcedente o pedido declaratório de inconstitucionalidade.

A matéria ora em análise foi recentemente discutida por este Órgão Especial, em caso de todo semelhante e do qual fui Relator. Refiro-me à ADIn nº 70015120249, do Município de Progresso, levada a julgamento na sessão de 21.08.2006, cujo julgamento assim restou ementado: 
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1º, INCISO II, ARTS. 2º E 3º DA LEI Nº 1.268/05 E ART. 3º DA LEI Nº 1.269/05, AMBAS DO MUNICÍPIO DE PROGRESSO. VICE-PREFEITO. SUBSÍDIO DIFERENCIADO CASO EXERÇA OU NÃO ATIVIDADE PERMANENTE NA ADMINISTRAÇÃO. CONSTITUCIONALIDADE. NÃO VIOLAÇÃO DA REGRA DE FIXAÇÃO EM PARCELA ÚNICA. CONCESSÃO DE GRATIFICAÇÃO NATALINA E 1/3 DE FÉRIAS AO PREFEITO, VICE-PREFEITO E SECRETÁRIOS MUNICIPAIS. PREVISÃO DE GRATIFICAÇÃO NATALINA AOS VEREADORES. ADMISSIBILIDADE, PORQUANTO SE TRATA DE VANTAGENS DEVIDAS A TODOS OS TRABALHADORES. 

AÇÃO JULGADA IMPROCEDENTE POR MAIORIA. VOTOS VENCIDOS.

Naquela ocasião, o debate assumiu contornos mais extensos, já que os atos normativos então impugnados, além de estenderem 13º salário ao Prefeito, Vice-Prefeito, Secretários Municipais e Vereadores, e pagamento de 1/3 de férias aos três primeiros, fixavam o “subsídio do Vice-Prefeito”, o fazendo em dois momentos distintos: 1) na hipótese de exercer apenas a função inerente à Vice-Prefeitura, ou ocupar cargo de Secretário; 2) quando não tenha participação permanente na administração, situação em que a remuneração era bem reduzida.

Seguindo a mesma linha de raciocínio que adotei por ocasião do julgamento acima referido, penso que o art. 2º da Lei nº 58/2001 e o art. 4º da Lei nº 4/2001, ambas do Município de Capão do Cipó, não exibem inconstitucionalidades por alcançar, respectivamente, décimo terceiro salário ao Prefeito Municipal, Vice-Prefeito Municipal e Secretários Municipais, e ao Presidente da Câmara Municipal e aos Vereadores.

Sobre o tema, 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:

IV - salário mínimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social, com reajustes periódicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para qualquer fim;

VII - garantia de salário, nunca inferior ao mínimo, para os que percebem remuneração variável;

VIII - décimo terceiro salário com base na remuneração integral ou no valor da aposentadoria;

IX - remuneração do trabalho noturno superior à do diurno;

X - proteção do salário na forma da lei, constituindo crime sua retenção dolosa;

XII - salário-família pago em razão do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da lei;

XIII - duração do trabalho normal não superior a oito horas diárias e quarenta e quatro semanais, facultada a compensação de horários e a redução da jornada, mediante acordo ou convenção coletiva de trabalho; 

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI - remuneração do serviço extraordinário superior, no mínimo, em cinqüenta por cento à do normal; 

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

XVIII - licença à gestante, sem prejuízo do emprego e do salário, com a duração de cento e vinte dias;

XIX - licença-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - proteção do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos específicos, nos termos da lei;

XXII - redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saúde, higiene e segurança;

XXX - proibição de diferença de salários, de exercício de funções e de critério de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

Com efeito, trata-se de vantagem constitucional, que não depende de legislação infraconstitucional para ser considerada devida e alcançada a todos os trabalhadores, sejam eles da iniciativa privada ou servidores públicos.

Como 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, os artigos da Constituição Federal tido por malferidos – art. 29, inciso V, e art. 39, parágrafos 3º e 4º -, não consignam nenhuma regra de exclusão do direito dos agentes políticos em perceberem tal vantagem. Pelo contrário, o parágrafo 3º estende expressamente o décimo terceiro a “todos os servidores ocupantes de cargo público”, não fazendo qualquer restrição a servidor eleito e nem a servidor que seja agente político.

Confira-se o que dispõe o texto constitucional:

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; (Redação dada pela Emenda constitucional nº 19, de 1998)
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. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
§ 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. 

Nesta linha, penso que se fosse intenção do legislador constitucional afastar o recebimento de tal vantagem pelos agentes políticos o teria feito expressamente.

Note-se, ademais, que também o parágrafo 4º do art. 39 não faz qualquer referência à exclusão de dito direito, de modo que deve ser alcançado também aos agentes políticos em questão.

Ante o exposto, julgo improcedente o pedido declaratório de inconstitucionalidade.

É o voto.
DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS - De acordo com o Relator.
DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO - De acordo com o Relator.
DES. ROQUE MIGUEL FANK - De acordo com o Relator.
DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL - De acordo com o Relator.
DES. LEO LIMA - De acordo com o Relator.
DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO - De acordo com o Relator.
DES. ARNO WERLANG - De acordo com o Relator.
Des. Luiz Felipe Silveira Difini

Estou pedindo vênia para julgar improcedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade, nos termos de votos que já proferi, no sentido de que o sistema de subsídio não impede a percepção de verbas gerais devidas a todos os servidores, tais como a gratificação natalina.

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 13º salário, que tem, 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 13º salário, que não são incompatíveis com o sistema de subsídio.

Com a maior vênia, 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.  
Pelo exposto, voto no sentido de julgar improcedente a presente ação direta de inconstitucionalidade.
DES. GUINTHER SPODE - Estou acompanhando a divergência.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Estou acompanhando a divergência.

DESA. MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Estou acompanhando a divergência.

DES. VICENTE BARRÔCO DE VASCONCELLOS – Com o Relator, no caso concreto.

DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA - Estou acompanhando a divergência.

DES. ANTONIO CARLOS NETTO MANGABEIRA - De acordo com o Relator.
DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO - De acordo com o Relator.
DES. ARISTIDES P. DE ALBUQUERQUE NETO - De acordo com o Relator.
DES. RANOLFO VIEIRA - De acordo com o Relator.
DES. VLADIMIR GIACOMUZZI - De acordo com o Relator.
DES. VASCO DELLA GIUSTINA – De acordo com o Relator.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO - De acordo com o Relator.
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) - De acordo com o Relator.
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA - PRESIDENTE - AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70017993908, COMARCA DE PORTO ALEGRE: "POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES OSVALDO STEFANELLO, LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI, GUINTHER SPODE, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA E CLAUDIR FIDÉLIS FACCENDA." IMPEDIDO O DESEMBARGADOR MARCELO BANDEIRA PEREIRA.
SBDS
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