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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. VICE-PREFEITO. SUBSÍDIOS. CUMULAÇÃO DE CARGOS. SECRETÁRIO MUNICIPAL. 

É inconstitucional o dispositivo legal que fixa remuneração para o Vice-Prefeito, na hipótese de exercer, cumulativamente, o cargo de Secretário Municipal. Segundo jurisprudência do STF, ao Vice-Prefeito aplica-se o disposto no artigo 38, inciso II, da Constituição da República. 

Ação procedente. Votos vencidos. 

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº. 70017852229


	Comarca de Porto Alegre

	EXMO PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA


	PROPONENTE

	EXMO PREFEITO MUNICIPAL DE MARQUES DE SOUZA


	REQUERIDO

	CÂMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE MARQUES DE SOUZA


	REQUERIDA

	EXMO 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, Revisor, Vicente Barroco de Vasconcellos, Claudir Fidélis Faccenda, Nereu José Giacomolli, Osvaldo Stefanello, Aristides Pedroso de Albuquerque Neto e Roque Miguel Fank. Lavrará o acórdão a Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além dos signatários, os eminentes Senhores Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Des. José Eugênio Tedesco, Des. Osvaldo Stefanello, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Araken de Assis, Des.ª Maria Berenice Dias, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. João Carlos Branco Cardoso, Des. Roque Miguel Fank, Des. Marcelo Bandeira Pereira (IMPEDIDO), Des. Jorge Luís Dall´Agnol, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Arno Werlang, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro, Des. Vicente Barroco de Vasconcellos, Des. Claudir Fidélis Faccenda, Des. Nereu José Giacomolli e Des. Mario Rocha Lopes Filho.
Porto Alegre, 18 de junho de 2007.
DES. GUINTHER SPODE,

Relator Vencido. 

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA,

Redatora para o Acórdão.

RELATÓRIO

Des. Guinther Spode (RELATOR vencido)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Procurador Geral de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, com o fim de ser declarada a inconstitucionalidade do artigo 3º da Lei Municipal nº. 545/2004, que estabelece o subsídio do Vice-Prefeito se o mesmo assumir o cargo de Secretário do Município. 

Sustenta que o artigo citado é contrário ao disposto no artigo 39, §4º da Constituição Federal, combinado, com o grafado nos artigos 8º e 11 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul. Alega que além da ofensa pela cumulação de atividades possibilitada, há afronta também do artigo 37, inciso XVI da CF. Ressalta que a norma municipal mistura, indevidamente, funções públicas distintas, quais sejam às de Vice-Prefeito com as de Secretário Municipal, ou a tal assemelhadas, permitindo uma forma híbrida de remuneração. Requer provimento, a fim de que se declare a inconstitucionalidade do parágrafo único do art. 3º da Lei Municipal n 545/2004 do Município de Marques de Souza por ofensa aos artigos 8º, caput, e 11, ambos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul. 

Citado, o Município de Marques de Souza afirmou que o subsídio do vice-refeito é de R$1.321,33. Aduz que o parágrafo único do art. 3º prevê que, caso o vice-prefeito passe a exercer o cargo de secretário, receberá a remuneração correspondente que é de R$2.178,86, segundo a Lei Municipal 546/2004. Explica que não há dupla remuneração, pois ou o vice-prefeito recebe o subsídio de vice sem nenhuma incumbência específica, apenas substituir e representar eventualmente o prefeito, ou então, o subsídio fixado para os secretários, em caso de ocupar uma Secretaria, sempre em parcela única. Frisa que não há acúmulo de subsídios, pois passará o vice-prefeito a ter a incumbência de gerenciar uma secretaria, cumprindo horário e demais responsabilidades do cargo. 

Citada, a Procuradoria-Geral do Estado assevera que não há a alegada ofensa constitucional. Entende que a Lei Municipal impugnada fixa subsídios de Vice-Prefeito em parcela única tão somente, não prevendo qualquer prêmio, gratificação ou acréscimo, exatamente como prevê o disposto no §4º do artigo 39 da Carta Magna. Requer seja negado provimento à demanda. 

O Ministério Público reiterou o pedido de provimento da ação.  
É o relatório.

VOTOS

Des. Guinther Spode (RELATOR vencido)

Eminentes colegas. Enfrenta-se Ação Direta de Inconstitucionalidade da Lei Municipal n.º 545, de 1.º de outubro de 2.004, do Município de Marques de Souza.

A presente ação dirige-se especificamente ao parágrafo único do artigo 3.º da citada lei, que fixa os subsídios do Vice-Prefeito, estabelecendo remuneração diferenciada para o caso de o Vice-Prefeito assumir alguma secretaria municipal.

Com a mais rogada vênia dos representantes do Ministério Público, em especial os signatários da presente lide, não comungo do entendimento perfilhado na inicial. E assim o faço por não verificar a alegada ofensa ao art. 8.º, caput, e 11, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul.

Vejamos. Estabelece o art. 8.º da Carta Provincial:

“Art. 8º - O Município, dotado de autonomia política, administrativa e financeira, reger-se-á por lei orgânica e pela legislação que adotar, observados os princípios estabelecidos na Constituição Federal e nesta Constituição.

§ 1º - O território do Município poderá ser dividido em distritos e subdistritos, criados, organizados e extintos por lei municipal, observada a legislação estadual.

§ 2º - A sede do Município lhe dá o nome.”
Estabelece ainda o seu artigo 11 da Carta Estadual:

“Art. 11 - 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 alegação de violação, todavia, radica na incongruência da citada lei com a interpretação feita no art. 29, V, da CF/88.

“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:

...omissis...
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;”
Mais precisamente, no dizer da inicial -...em linha próxima de regulação com espelho temático marcado pro reflexos de relevância mediata ao tema em questão – referindo-se ao art. 37, inc. XVI, da CF/88
, assinala a vedação à acumulação remunerada de cargos públicos.

Especificamente:

“XVI - é vedada a acumulação remunerada de cargos públicos, exceto, quando houver compatibilidade de horários, observado em qualquer caso, o disposto no inciso XI:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro, técnico ou científico;

c) a de dois cargos privativos de médico;”
Por fim, o art. 3.º da Lei Municipal 545/2.004 estabelece:

“Art. 3.º. O Vice-Prefeito receberá subsídio mensal, igualmente pago em parcela única, no valor de R$1.321,33.

Parágrafo Único. Caso o Vice-Prefeito assuma o cargo de Secretário do Município, receberá os subsídios correspondentes.” (grifo do relator)
Pois bem. A vedação a que se atém o texto constitucional, segundo a óptica que perfilho e numa análise teleógica, é a vedação à acumulação de remuneração, atribuindo-se ao agente político um efeito cascata de vencimento e com sobreposição de horários. Obviamente que a norma visa à moralidade da administração pública.

No presente caso não antevejo qualquer ofensa à moralidade pública. Na imensa maioria dos municípios o cargo de Vice-Prefeito somente possui a atribuição de substituir o Prefeito Municipal, tão-somente. Excetuando-se os períodos em que há a substituição do Prefeito, o Vice-Prefeito é pessoa absolutamente sem atribuições. Recebe mensalmente, mas nada faz, senão ficar a postos. Talvez por isto já se estabeleça ao Vice-Prefeito uma remuneração simbólica, em muito reduzida em função do Prefeito Municipal, algo em torno de quatro vezes o que recebe o Prefeito no caso de Marques de Souza.

Ao revés da apreensão da peça inicial, não se está diante de acumulação remunerada de cargos públicos. Há, sim, alternatividade. Significa dizer que se, eventualmente, o Vice-Prefeito vier assumir o cargo e Secretário do Município, receberá os subsídios correspondentes a aquele cargo, mas sem cumulatividade de remuneração.

A Procuradoria-Geral do Estado, em defesa do ato impugnado, traz à colação importante caso paradigmático, da lavra do eminente Desembargardor Osvaldo Stefanello, na ADIN 70015120249, julgado dia 21/08/06, assim ementado:

“ação direta de inconstitucionalidade. art. 1.º, inciso ii, arts. 2.º e 3.º da lei n.º 1.268/05 e art. 3.º da lei 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 da fixação em parcela única.

...OMISSIS”
E a Procuradora-Geral do Estado, Dra. Eliana Soledade Graeff Martins, reproduz excerto do voto:

"Ocorre que a disposição legal em análise não fixa o subsídio do Vice-Prefeito em mais de uma parcela, não violando, assim, a determinação constitucional de fixação do subsídio em parcela única.
Na realidade, o dispositivo ora impugnado fixa o próprio subsídio do Vice-Prefeito, o fazendo em dois momentos distintos, a saber: na hipótese de exercer apenas as funções inerentes ao cargo de Vice-Prefeito, ou ocupar cargo de Secretário, o subsídio, em parcela única, será de R$ 2.673,74. Caso não tenha participação permanente na administração, receberá, também em parcela única, R$ 712,86.
Portanto, não há fixação de dois subsídios para o mesmo cargo e mesmas atividades, ou seja, não há acréscimo de subsídio, o que é vedado pelo art. 39, § 4°, da CF, assim como inocorre a fixação de subsídios em mais de uma parcela para o mesmo cargo e mesma atividade. Parece-me evidente a diferença de o Vice-Prefeito exercer apenas as atividades na Administração ou ocupar cargo de Secretário e o fato de não participar permanentemente na Administração. Note-se, inclusive, que os subsídios são fixados guardando uma proporcionalidade, pois o dispositivo em análise prevê ao vice-prefeito que não se dedica unicamente às atividades da administração pública o pagamento de apenas R$ 712,86.
Não há falar, repito, em acréscimo (R$ 712, 86 mais R$ 2.673,74), porquanto não é esta a previsão contida no dispositivo ora impugnado.
Além disso, não há incompatibilidade ou vedação constitucional de que o Vice-Prefeito venha a acumular também outro cargo na Administração Municipal. E declarar a inconstitucionalidade do dispositivo que fixa subsídio em parcela única para o Vice-Prefeito que também exerce outro cargo na Administração, significa proibir que o Vice-Prefeito assuma semelhante cargo, cumulação que não encontra proibição constitucional. E se tal cumulação não encontra vedação constitucional, penso que lei infraconstitucional não pode conter dispositivo que induza a tal proibição. Este entendimento guarda coerência como que dispõe o art. 38, II, da Constituição Federal quando permite que, se o Prefeito for também funcionário municipal, possa optar pela remuneração do cargo administrativo ou do cargo de Prefeito.
Não vejo, pois, inconstitucionalidade no dispositivo legal atacado, que fixa em parcela única subsídios diferentes para cargos e   atividades   diferentes   que   podem ser exercidas cumulativamente pela mesma pessoa." Grifos da Procuradora-Geral.
Perfeito. É o caso dos autos. Inexiste na legislação vigente vedação a que o Vice-Prefeito acumule os cargos de Vice-Prefeito e Secretário Municipal. Há vedação – frise-se à acumulação remunerada de cargos públicos, algo um tanto diverso.
Como no caso paradigmático, não há fixação do subsídio do Vice-Prefeito em mais de uma parcela. A fixação é, em obediência ao comando constitucional, em parcela única, tão-somente diferenciada em relação ao cargo ocupado.

Estou julgando improcedente a presente ação.

É como voto.
Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza (REDATORA para o acórdão)

Eminentes Colegas!

A lei ora impugnada fixa subsídios para o Vice-Prefeito que apenas exerce as atribuições do seu cargo e estabelece a sua remuneração na hipótese de, além das funções inerentes ao seu cargo, exercer a função permanente e inclusive a de Secretário.

O referido dispositivo não encerra acréscimo no subsídio do Vice-Prefeito, mas apenas prevê a remuneração para o desempenho de atividade relativa a outro cargo ou a outra função administrativa permanente. Por isso, não há falar aqui em violação à exigência constitucional de que o subsídio seja composto por parcela única.

A despeito disso, com a vênia do Eminente Relator, julgo procedente a ação, porque o dispositivo impugnado contém vício de inconstitucionalidade por ofensa ao artigo 38, inciso II, da Constituição da República Federativa do Brasil, combinado com os artigos 8º e 11 da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul. Com efeito, já decidiu o Supremo Tribunal Federal que se estende aos Vice-Prefeitos a regra contida no artigo 38, inciso II, da Constituição da República destinada aos Prefeitos, a cujo teor, “investido no mandato de Prefeito, será afastado do cargo, emprego ou função, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneração”. Os acórdãos restaram assim ementados: 

Ag. Reg. no Agravo de Instrumento nº 476.390/MG, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, Primeira Turma, julgado no dia 22 de março de 2005.

EMENTA: 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). (...) 
ADI nº 199, Rel. Min. Maurício Corrêa, Pleno, julgada em 22 de abril de 1998.

EMENTA: AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUIÇÃO DO ESTADO DE PERNAMBUCO: ART. 98, § 2º, I, VI, XII, XVII: CONCESSÃO DE VANTAGENS A SERVIDOR PÚBLICO. VÍCIO DE INICIATIVA. COMPETÊNCIA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. ART. 99, IV E PARÁGRAFO ÚNICO: INVESTIDURA EM MANDATO ELETIVO. POSSIBILIDADE DE EXERCÍCIO SIMULTÂNEO DA VEREAÇÃO E DE FUNÇÃO PÚBLICA. EXTENSÃO AO VICE-PREFEITO E AO SUPLENTE DE VEREADOR. (...)

2.4. Servidor público investido no mandato de Vice- Prefeito. Aplicam-se-lhe, por analogia, as disposições contidas no inciso II do art. 38 da Constituição Federal. Ação Direta de Inconstitucionalidade que se julga procedente.

RE nº 140269/RJ, Rel. Min. Néri da Silveira, Segunda Turma, julgado em 1º de outubro de 1996.

EMENTA: - Recurso extraordinário. 2. Vice-Prefeito, que é titular de emprego remunerado em empresa pública. 3. Não pode o Vice-Prefeito acumular a remuneração decorrente de emprego em empresa pública estadual com a representação estabelecida para o exercício do mandato eletivo (Constituição Federal art. 29, V). 4. Constituição, art. 38, II. 5. O que a Constituição excepcionou, no art. 38, III, no âmbito municipal, foi apenas a situação do Vereador, ao possibilitar-lhe, se servidor público, no exercício do mandato, perceber as vantagens de seu cargo, emprego ou função, sem prejuízo da remuneração do cargo eletivo, quando houver compatibilidade de horários; se não se comprovar a compatibilidade de horários, será aplicada a norma relativa ao Prefeito (CF, art. 38, II). 6. Hipótese em que o acórdão não reconheceu ao Vice- Prefeito, que exercia emprego em empresa pública, o direito a perceber, cumulativamente, a retribuição estabelecida pela Câmara Municipal. 7. Recurso extraordinário não conhecido”.

Assim, o artigo ora impugnado é inconstitucional, porque pressupõe cumulação de cargos vedada pelo artigo 38, inciso II, da Constituição da República.  O fato o artigo 38, inciso II, da Constituição da República não ter sido apontado, na petição inicial, como parâmetro para a aferição da inconstitucionalidade não impede o seu reconhecimento. Conforme já decidiu o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADInMC 1.358/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, “Na ação direta de inconstitucionalidade cujo processo e objetivo, não "inter-partes", a "causa petendi" pode ser desconsiderada e suprida, por outra, pelo STF, segundo sua pacifica jurisprudência”. No mesmo sentido, o entendimento esposado na ADInMC 1.896/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, “É da jurisprudência do Plenário, o entendimento de que, na Ação Direta de Inconstitucionalidade, seu julgamento independe da "causa petendi" formulada na inicial, ou seja, dos fundamentos jurídicos nela deduzidos, pois, havendo, nesse processo objetivo, argüição de inconstitucionalidade, a Corte deve considerá-la sob todos os aspectos em face da Constituição e não apenas diante daqueles focalizados pelo autor. É de se presumir, então, que, no precedente, ao menos implicitamente, hajam sido considerados quaisquer fundamentos para eventual argüição de inconstitucionalidade, inclusive os apresentados na inicial da presente Ação”.

Nestas condições, julgo procedente a ação.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – De acordo com o Relator.

DES. VICENTE BARRÔCO DE VASCONCELLOS – De acordo com o Relator no caso concreto.

DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA – De acordo com o Relator.

DES. NEREU JOSÉ GIACOMOLLI – Com o Relator.

DES. MÁRIO ROCHA LOPES FILHO – Acompanho a divergência, Senhor Presidente.

DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO – Acompanho a Desembargadora  Maria Isabel.

DES. OSVALDO STEFANELLO – Acompanho o eminente Relator, com a devida vênia.

DES. PAULO A. MONTE LOPES – Acompanho a Desembargadora  Maria isabel.

DES. ARISTIDES P. DE ALBUQUERQUE NETO – Acompanho o eminente Relator.

DES. ARAKEN DE ASSIS – Acompanho a Desembargadora Maria Isabel.

DESA. MARIA BERENICE DIAS – Acompanho a Desembargadora Maria Isabel.
DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Acompanho a Desembargadora Maria Isabel.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Rogo vênia ao em. Relator para acompanhar a divergência.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO – Também.

DES. ROQUE MIGUEL FANK – Com o Relator.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) – Acompanho a divergência.

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

DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – Acompanho a divergência, também.

DES. ARNO WERLANG – Vênia para acompanhar a divergência. Foi neste sentido que votei recentemente na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70012950473, do Município de Santa Clara do Sul, da qual fui relator e que foi julgada procedente por larga maioria. 

. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Eminente Presidente, acompanho o eminente Relator. Chamo a atenção que este caso é um pouco diferente dos outros que temos julgado. Aqui, simplesmente diz que “quando exercer o cargo de Secretário do Município, deve receber o subsídio de Secretário Municipal”. Sinceramente, não vejo como a normatização poderia ser diferente, se ele exerceu os dois cargos, pode optar por um. Apenas isso a lei diz no caso concreto. Não prevê um acréscimo quando ele é Secretário.

DES. GUINTHER SPODE (RELATOR VENCIDO) - A divergência em relação a outros que temos enfrentado seja, talvez, este detalhe. Não é a complementação de um valor.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Penso que os Colegas que votam de forma divergente votam em outros casos. Aqui, não consigo enxergar a inconstitucionalidade. 

DES. ARNO WERLANG - Os casos são idênticos. Apenas no outro havia também o 13º, por isso alguns julgaram procedente em parte.

DES. OSVALDO STEFANELLO –  Desejo deixar bem claro que não é nem um, nem dois, nem três, foram vários casos que este Tribunal julgou nos últimos seis meses. Há hipóteses em que, como o de hoje, o Vice-Prefeito ganha determinada remuneração, mas se ele for convocado a fazer parte da administração do Município, deixando de lado o cargo de Vice-Prefeito, há outra remuneração que evidentemente é melhor. não há cumulação. Que fique bem claro isso. Como Vice-Prefeito, ele ganha, digamos, R$ 200,00, mas se assume o cargo de Secretário do Município, vai receber R$ 1.700,00. São duas remunerações que não têm nada a ver uma com a outra, não existe vinculação, não existe aumento, não existe cumulação. Ele apenas vai receber uma remuneração melhor se exercer uma atividade. Há outros casos em que, além deste pedido, havia pedido de 13º e a vinculação natalina, noutros, somente 13º, noutros, somente vinculação natalina. São casos semelhantes. Como esse de hoje tivemos apenas um anterior. Desejo deixar bem claro que se está confundindo, com todo respeito, remuneração diferenciada com cumulação. E não há cumulação de remuneração, se ele exercer uma atividade administrativa, receberá uma remuneração melhor do que a que recebe apenas como Vice-Prefeito.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Acompanho o Relator.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) – AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº. 70017852229, COMARCA DE PORTO ALEGRE: “POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES RELATOR, REVISOR, VICENTE BARRÔCO DE VASCONCELLOS, CLAUDIR FIDÉLIS FACCENDA, NEREU JOSÉ GIACOMOLLI, OSVALDO STEFANELLO, ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO E ROQUE MIGUEL FANK." LAVRARÁ O ACÓRDÃO A DESEMBARGADORA MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA. IMPEDIDO O DESEMBARGADOR MARCELO BANDEIRA PEREIRA. 

SBDS









� 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:
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