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ADIN. CONSTITUCIONAL. LEI 1643/04, ART. 5º, §§ 1º, 2º, 3º. PAIM FILHO. PREFEITO E VICE PREFEITO. CONCESSÃO DE GRATIFICAÇÃO NATALINA E TERÇO DE FÉRIAS. INCONSTITUCIONALIDADE. COMO DETENTORES DE MANDATO ELETIVO, PREFEITO, VICEs E EDIS SÓ PODERÃO SER REMUNERADOS POR SUBSÍDIOS FIXADOS EM PARCELA ÚNICA, VEDADO O ACRÉSCIMO DE QUALQUER GRATIFICAÇÃO (ART. 39, §§3º e 4º, DA CARTA FEDERAL) ART. 39, §3º, DA cf. VANTAGENS PECUNIÁRIAS CONCEDIDAS APENAS À “SERVIDORES OCUPANTES DE CARGO PÚBLICO”, NÃO AOS “DETENTORES DE MANDATO ELETIVO”. SE A CONSTITUIÇÃO LHES QUISESSE ADICIONAR VANTAGENS, O TERIA FEITO.

PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.

INCONSTITUCIONALIDADE DECRETADA.

	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70022602841


	Comarca de Porto Alegre

	PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA 


	PROPONENTE

	CÂMARA DE VEREADORES DO MUNICÍPIO DE PAIM FILHO 


	REQUERIDa

	PREFEITO MUNICIPAL DE PAIM FILHO 


	REQUERIDO

	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 em, por maioria, julgar procedente a ação, vencidos os Desembargadores Relator, Vladimir Giacomuzzi, Gaspar Marques Batista, Jorge Luís Dall’agnol, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Roque Joaquim Volkweiss e Luis Felipe Silveira Difini.
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. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Danúbio Edon Franco, Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Des. João Carlos Branco Cardoso, Des. Roque Miguel Fank, Des. Leo Lima, Des. Marcelo Bandeira Pereira, Des. Gaspar Marques Batista, Des. Arno Werlang, Des. Jorge Luís Dall´Agnol, Des. Francisco José Moesch, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Des. Aymoré Roque Pottes de Mello, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des.ª Ana Maria Nedel Scalzilli, Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Des. Roque Joaquim Volkweiss, Des. Alzir Felippe Schmitz, Des. Luiz Felipe Silveira Difini e Des. Mario Rocha Lopes Filho.
Porto Alegre, 07 de abril de 2008.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, 

Relator Vencido. 

DES. VASCO DELLA GIUSTINA, 

Redator para o acórdão.

RELATÓRIO

Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (RELATOR VENCIDO)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, objetivando a retirada do ordenamento jurídico do art. 5º, caput, § 1º, de parte do § 2º (“e a percepção de abono de um terço”), e do § 3º, da Lei Municipal nº 1.643/2004, do Município de Paim Filho/RS. 

Em suas razões, sustenta que tais regulações se mostram desatentas ao disposto nos arts. 29, V, e 39, §§ 3º e 4º, da Constituição Federal, combinado com o grafado nos arts. 8º e 11, ambos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul. Refere que a Lei Municipal nº 1.643/2004, ao alcançar adicional de um terço, quando no gozo de férias, à remuneração do Prefeito e do Vice-Prefeito, agentes públicos remunerados, exclusivamente, por intermédio de subsídio fixado em parcela única, é inconstitucional. Alega que de acordo com a Emenda Constitucional nº 19/98, o art. 39, § 4º, da Constituição Federal, os membros de Poder, dentre os quais os prefeitos e vice-prefeitos são remunerados exclusivamente via subsídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou qualquer outra. Requer a procedência integral do pedido para que se declare a inconstitucionalidade do art. 5º, caput, § 1º, de parte do § 2º (“e a percepção de abono de um terço”), e do § 3º, da Lei Municipal nº 1.643/2004, do Município de Paim Filho/RS, por ofensa aos arts. 8º, caput, e 11, ambos da Constituição do Estado, combinados com os arts. 29, V, 37, XIII, e 39, §§ 3º e 4º, da Constituição Federal.

A Câmara Municipal de Vereadores presta informações à fl. 31, referindo que o terço de férias para o Prefeito e Vice-Prefeito está previsto no art. 7º, XVII, da Constituição Federal.

O Prefeito Municipal de Paim Filho presta informações às fls. 33/37, referindo que o pagamento do terço de férias é uma 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. Alega que o artigo 39, § 4º, da Constituição Federal, não consigna nenhuma regra de exclusão do direito dos agentes políticos em perceberem essas vantagens. Pugna pela improcedência da ação.

O Ministério Público manifesta-se pela procedência da ação, no sentido de ser declarada a inconstitucionalidade do art. 5º, caput, § 1º, de parte do § 2º (“e a percepção de abono de um terço”), e do § 3º, da Lei Municipal nº 1.643/2004, do Município de Paim Filho/RS, por afronta ao art. 8º, caput, e 11, da Constituição Estadual e 29, V, 37, XIII, e 39, §§ 3º e 4º, da Constituição da República, fls. 41/42.

É o relatório.

VOTOS

Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro (RELATOR VENCIDO)

Eminentes colegas. Estou a julgar improcedente a ação na esteira do posicionamento que adotei em outros julgamentos no Órgão Especial.

Com efeito, não há qualquer inconstitucionalidade no art. 5º, caput, § 1º, de parte do § 2º (“e a percepção de abono de um terço”), e do § 3º, da Lei Municipal nº 1.643/2004, do Município de Paim Filho/RS, que fixou os subsídios do Prefeito e Vice-Prefeito.

Conveniente ressaltar que o pagamento de gratificação de férias está assegurado no art. 29, V, conjugado com o art. 39, § 3º, que garante aos servidores ocupantes de cargo publico a aplicação, observado o caso, do direito previsto no art. 7º, XVII, todos da CF/88, não havendo dúvida de que o Prefeito e Vice-Prefeito são agentes públicos, estando enquadrados no conceito amplo de servidores públicos, aos quais, conforme antes analisado, foi concedido o direito a férias remuneradas, acrescidas da gratificação de 1/3.

Importante referir que o parágrafo 4º do art. 39 da Constituição Federal, ao mencionar que o detentor de mandado eletivo, observado o caso, será remunerado exclusivamente por subsídios fixados em parcelas únicas, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória, não exclui o disposto no parágrafo 3º do mesmo diploma legal, que assegura o pagamento de tais gratificações, que são destinadas, repito, a todos os servidores públicos, verbas estas que não se confundem com as hipóteses previstas no parágrafo 4º do art. 39 da CF/88.

O art. 7º, XVII, da CF/88 é auto-aplicável porque se trata de direito social, não necessitando, portanto, de norma regulamentadora, sendo irrelevante, no caso, a existência ou não de norma municipal para assegurar tal direito porque este está deferido pela Constituição Federal.
Em conseqüência, não há qualquer afronta aos arts. 8 e 11 da Constituição Estadual.
Por final, conveniente salientar que o disposto no § 4º do artigo 39 da Constituição Federal não veda a percepção de férias ou mesmo a indenização das férias, conforme antes abordado, apenas tendo estabelecido padrão remuneratório de agentes públicos, visando dar maior transparência aos vencimentos pagos, não havendo qualquer inconstitucionalidade da norma municipal em questão que concedeu gratificação de férias ao Prefeito e Vice-Prefeito, embora se saiba que a questão não é pacífica no Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, havendo posições antagônicas, conforme a composição do Colegiado.

No sentido da improcedência, Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70015120249, Tribunal Pleno, Relator: Osvaldo Stefanello, Julgada em 21/08/2006):
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. 
Por estes motivos, julgo improcedente a presente ação direita de inconstitucionalidade.

Des. Vasco Della Giustina (REDATOR PARA O ACÓRDÃO)

Com a vênia do ilustrado Relator estou em divergir de seu posicionamento.

A matéria vem sendo objeto de análise por este Tribunal em inúmeros feitos, e, à exceção de um deles, o da ADIN nº 70015120249, Relator o eminente Des. Osvaldo Stefanello, j. 21.08.06, em todos os outros, o douto Órgão Especial se posicionou pela inconstitucionalidade de leis, que enfrentavam matéria análoga à discussão ora travada, qual seja, a agregação do terço de férias e 13º salário a Prefeitos e Vice-Prefeitos.

Assim, menciono explicitamente:

ADIN 70019105519, Rel. DES. ARAKEN DE ASSIS, j. em 3.09.07; ADIN 70017993783, Rel. DES. LEO LIMA, j. 10.09.07; ADIN 70019526706, Rel. DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, j. 13.08.07; ADIN 70019027317, Rel. DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI, j. 13.08.07; ADIN 70019724426, Rel. DES. LEO LIMA, j. 22.10.07; ADIN 70012948667, Rel. DESA. MARIA BERENICE DIAS, j. em 12.02.06; ADIN 70010786242, Rel. DES. ANTONIO CARLOS STANGLER PEREIRA, j. 13.06.05; ADIN 70013783709, Rel. DES. ADÃO SERGIO DO NASCIMENTO CASSIANO, j. 27.03.06; ADIN 70014840359, Rel. DES. JOSÉ AQUINO FLORES DE CAMARGO,j. 27.11.06; ADIN 70010015857, Rel. DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS, j. 2.05.05 e Incidente de Inconstitucionalidade 70008278608, Rel. DES. VASCO DELLA GIUSTINA, j. 20.10.99. 
A douta 4ª. Câmara Cível, também julgou a matéria. A propósito, reporto-me à decisão daquele Colegiado, que bem traduz meu posicionamento relativamente à “vexata quaestio”:

“Senhor Presidente.

“Após a tomada de vista, refleti sobre o tema e cheguei a conclusão de que o prefeito e o vice-prefeito, na condição de agentes políticos, com mandato eletivo, não tem direito à remuneração de férias não gozadas e à gratificação natalina. E, de fato, o artigo 7º, inciso VIII, da Constituição Federal somente se aplica, por força da remissão do artigo 39, também da Carta Magna, aos servidores públicos e demais agentes que mantêm vinculação profissional com a Administração.

“É posição antiga da Egrégia Quarta Câmara Cível (Apelação Cível n.º 598340734, Rel. Des. Wellington Pacheco Barros, julgada em 20.10.1999).

“Assim decidiu, outrossim, o Egrégio Órgão Especial, no Incidente 70008278608, julgado em 19.4.2004, Relator o Desembargador Vasco Della Giustina, in verbis:

‘INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Gratificação natalina aos edis. Cacequi. Aplicação da Lei n.º 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 de invalidade do art. 5º e parágrafo único da Lei n.º 1976/2000, por ofensa ao art. 39, §§ 3º e 4º da Constituição Federal’.

“Também é entendimento da 5ª Turma do STJ, no RMS 15.476-BA, 26.3.2004, Relator o Ministro José Arnaldo da Fonseca, in verbis:

‘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 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 DA GRATIFICAÇÃO NATALINA. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO’.

“A mencionada MARIA SÝLVIA ZANELLA DI PIETRO (Direito Administrativo, n.º 13.4.4.2, p. 433, 11ª São paulo: Atlas, 1999) assevera o seguinte:

“Com isto, o servidor que ocupe cargo público (o que exclui os que exercem mandato eletivo e os que ocupam emprego público, já abrangidos pelo art. 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.

“O agente político em sentido estrito, investidos por mandato ou precariamente na função, não mantém com a Administração vínculo permanente e profissional, e, por conseguinte, só recebem subsídio em parcela única.”(AC nº 70013707492, Rel. Des. Jaime Piterman, j. 29.03.06.)

Neste sentido, por igual, o posicionamento do Ministério Publico:

“Vale dizer, os agentes titulares de mandato eletivo devem ser remunerados exclusivamente via subsídios, não lhes sendo alcançáveis as vantagens pecuniárias previstas no art. 7º da Constituição Federal, porquanto o art. 39,§3º, apenas as concede aos titulares de cargo público”(fls.41v)

Por tais fundamentos, pedindo vênia, julgo procedente a ADIN para proclamar a inconstitucionalidade do art. 5º, “caput”, §1º, de parte do §2º (“e a percepção de um terço”), e do §3º, da Lei 1643/04 do município de Paim Filho. 

É o voto.
DES. ARNO WERLANG – Vênia para divergir do eminente Relator, porque vejo desatendidas as normas constitucionais no artigo 5º, caput, e seus parágrafos 1º, parte do 2º e 3º, que conferem ao Prefeito Municipal e ao Vice-Prefeito, ao ensejo do gozo de férias, o valor do subsídio mensal acrescido de um terço (gratificação de férias), e, ainda, a percepção de décimo-terceiro salário, porquanto se tratarem de gratificações próprias do trabalhador rural ou urbano, público e privado, estendendo-se aos servidores públicos, o que, por força de lei, não pode alcançar os Prefeitos e Vice-Prefeitos. Em realidade, na condição de detentores de mandato eletivo, enfrentam aqui a restrição do art. 39, § 4°, da Constituição Federal, no sentido de que serão remunerados exclusivamente em parcela única, vedada a percepção de gratificação de qualquer natureza.

Neste sentido, este Tribunal já se pronunciou em situações semelhantes, conforme os seguintes precedentes:

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 7.222/04, DO MUNICÍPIO DE LAJEADO ( ARTIGOS 3°, I e II, E 6°, CAPUT, E § ÚNICO). SUBSÍDIO DO VICE-PREFEITO, VEDAÇÃO DE PERCEPÇÃO DIFERENCIADA CASO EXERÇA ATIVIDADE PERMANENTE NA ADMINISTRAÇÃO. REGRA DE FIXAÇÃO EM PARCELA ÚNICA, PROIBIÇÃO DE ACRÉSCIMO DE QUALQUER NATUREZA (CF, ART. 39, § 4°, REDAÇÃO DA EC 19/98). AGENTES POLÍTICOS, ACUMULAÇÃO REMUNERADA DE CARGOS PÚBLICOS, VEDAÇÃO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 37, XVI). PREFEITO E VICE-PREFEITO, GRATIFICAÇÃO DE FÉRIAS, DESATENDIMENTO À MESMA REGRA PROIBITIVA DE QUALQUER ACRÉSCIMO REMUNERATÓRIO. INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL OU SUBSTANCIAL. PRINCÍPIOS AOS QUAIS OS MUNICÍPIOS DEVEM OBEDIÊNCIA, NA FORMA DOS ARTIGOS 8° E 11 DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO. PRECEDENTES DOUTRINÁRIOS E JURISPRUDENCIAIS.(ADIN no.70010015857, Desembargador Luiz Ari Azambuja Ramos, 02/05/2005)”.  

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS MUNICIPAIS Nº 364/2004, 365/2004 E 366/2004, DE HERVAL.AGENTES POLÍTICOS DETENDORES DE CARGO ELETIVO.

É inconstitucional a norma municipal que estabelece a seus agentes políticos, detentores de cargo eletivo, a percepção de décimo terceiro salário e gratificação de 1/3 de férias, uma vez que, nos termos do artigo 8º, da Constituição Estadual, em combinação com o artigo 39, §§ 3º e 4º, da Constituição Federal, são eles remunerados, exclusivamente, por subsídio em parcela única. Ação julgada procedente. (ADIN no. 70010786242, Desembargador Antônio Carlos Stangler Pereira, 13/06/2005).”
“ADIN. CONCESSÃO DE GARTIFICAÇÃO NATALINA A VEREADOR. INADMISSIBILIDADE. AGENTES POLÍTICOS DETENTORES DE CARGO ELETIVO. Vedando a Constituição Federal a percepção de gratificação por agentes políticos, porquanto detentores de mandado eletivo, sendo remunerados exclusivamente por subsídio em parcela única, revela-se inconstitucional a instituição de gratificação natalina a vereadores. Ação julgada procedente“ (ADIn 70008471195, Desª Maria Berenice Dias, 30.8.04).

Ante o exposto, julgo procedente a ação para pronunciar a inconstitucionalidade do artigo 5º, caput, § 1º, de parte do § 2º (“e a percepção de abono de um terço”), e do § 3º, da Lei Municipal nº 1.643/2004, do Município de Paim Filho (RS). 

DANÚBIO EDON FRANCO- 
1.  Renova-se perante este Plenário a discussão jurídica a respeito da constitucionalidade ou não do pagamento da gratificação natalina e da gratificação de férias aos prefeitos, vice-prefeitos e vereadores. Esta Corte, por mais de uma vez, já se pronunciou nos dois sentidos; ora reconhecendo, ora a constitucionalidade de tais verbas. 

2.  A controvérsia se estabelece quanto à natureza do vínculo jurídico que liga o presidente da república, o governador do estado, o prefeito e seus respectivos vices, o deputado federal, o deputado estadual e vereador ao respectivo ente público. 

3.  O primeiro alerta sobre o não-pagamento dessas verbas a esses agentes públicos vem de José Afonso da Silva ao tratar das razões de ser o subsídio constituído de uma única parcela e da proibição expressa de acréscimo de qualquer gratificação adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória. Salienta o ilustre constitucionalista que o conceito de parcela única só repele os acréscimos de espécies remuneratórias do trabalho normal do servidor.  Nada 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: décimo terceiro salário (art. 7º, VIII), que não é acréscimo à remuneração mensal, mas um mês a mais de salário; ...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 parcela única. Apenas será superior ao subsídio normal.

4.  Esse alerta tem sua razão de ser porque se prende à delimitação do que sejam servidores públicos, funcionários públicos e agentes políticos. Uma idéia bastante elaborada envolveria, mesmo nesse conceito, e antes dele, uma categoria geral, a mais ampla possível em face da Constituição, para abarcar todas as pessoas que mantêm algum vínculo com a Administração que envolva a percepção mensal ou periódica de remuneração.  Essa categoria poderia ser definida como agentes públicos. Agente público, no dizer de Maria Sylvia Zanella di Pietro, é toda pessoa física que presta serviços ao estado e às pessoas jurídicas públicas da administração indireta. Envolve a noção de agentes políticos, servidores públicos e particulares em colaboração com o poder público. 

5. A expressão agentes públicos é a mais ampla que se pode conceber para designar genérica e indistintamente os sujeitos que servem ao poder público como instrumentos expressivos de sua vontade ou ação, ainda que o façam apenas ocasional ou episodicamente. Quem quer que desempenhe funções estatais , enquanto as exercita, é um agente público. (Maurício Antônio Ribeiro Lopes, in “Comentários à Reforma Administrativa”, págs. 169/170, 1ª ed., 2ª tiragem, Ed. Revista dos Tribunais, 1998). 

Diz ainda o referido autor:  

Agentes Políticos são titulares de cargos estruturais à organização política do país, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouço constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder. Daí que se constituem nos formadores da vontade superior do Estado. São agentes políticos apenas o Presidente da República, os governadores, prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos chefes do Executivo, isto é, ministros e secretários das diversas pastas, bem como os senadores, deputados federais, estaduais e os vereadores. O vínculo que tais agentes entretêm com o Estado não é de natureza profissional, mas de natureza política. Exercem um múnus público. O que os qualifica para o exercício das correspondentes funções não é a habilitação profissional, a aptidão técnica, mas a qualidade de cidadãos, membros da civitas e por isto candidatos possíveis à condução dos destinos da Sociedade. (Maurício Antônio Ribeiro Lopes, in “Comentários à Reforma Administrativa”, págs. 170/171, 1ª ed., 2ª tiragem, Ed. Revista dos Tribunais, 1998). 

No mesmo sentido é a lição de Celso Antônio Bandeira de Mello. 

Como salienta Maria Sylvia Zanella di Pietro, este conceito adotado por Celso Antônio Bandeira de Mello, ao contrário de Hely Lopes Meirelles, é o preferível, pois a idéia de agente político liga-se, indissociavelmente, à de governo e à de função pública, a primeira dando a idéia de órgão (aspecto subjetivo) e, a segunda, de atividade (aspecto objetivo). (in “Direito Administrativo”, p. 354, Ed. Atlas, 10ª ed., 1988). 

6. Por fim, não se pode perder de vista que o § 3º do art. 39 se reporta à categoria dos servidores ocupantes de cargo público, o que por natural não abrange o agente político, que servidor público não é, pois este conceito é restrito àqueles que mantêm com a União, o Estado e o Município uma relação de natureza profissional, hierarquizada, sob vínculo de dependência, aí se incluindo as chamadas carreiras constitucionais ou carreiras de estado. Como bem Salienta Hely Lopes Meirelles, não são servidores públicos. Suas relações com o ente público é de natureza constitucional, completando-se, com relação aos municípios, pela Lei Orgânica.  A relação do agente político é de natureza institucional, política. 

Nem se pode dizer que o agente político é um servidor público lato senso, pois isso ele não é; ele é um agente público. 

7. Por essas razões, voto pela procedência integral da presente ação direta de inconstitucionalidade para afastar do ordenamento jurídico do Município de Paim Filho o art. 5º, caput, § 1º, de parte do § 2º (“e a percepção de abono de um terço), e do § 3º, da Lei Municipal nº 1.643, de 1º-09-2004. 
DES. MARIO ROCHA LOPES FILHO – Voto pela procedência. 

DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO – Pela procedência.

DES. ARMINIO JOSÉ A. LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) – Eu também. 

DES. ARISTIDES P. DE ALBUQUERQUE NETO – Procedência também.
DES. VLADIMIR GIACOMUZZI – Acompanho o Relator, Senhor Presidente.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Peço vênia para divergir, mantendo voto proferido em reiterados precedentes formadores da jurisprudência deste Tribunal. 

O comando do parágrafo 3º, art. 39 da CF, fazendo remissão às vantagens elencadas nos incisos do art. 7º da Carta, tem como destinatário o servidor público, qualidade que não ostentam, por óbvio, o Prefeito e Vice-Prefeito de Paim Filho. Já o parágrafo 4º do mesmo artigo, referindo-se ao detentor de mandato eletivo, expressa que a remuneração dos agentes políticos, sob o sistema de subsídio, fixado em parcela única, veda o acréscimo de qualquer gratificação (como tais, a gratificação de férias e o próprio 13º salário). É então o caso.

Nisso, em síntese, reside a inconstitucionalidade alvitrada, tal como apregoa o Ministério Público, cujo parecer invoco como razões de decidir.

Voto, portanto, pela procedência da ação.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO – Pela procedência. 

DES. ROQUE MIGUEL FANK – Também. 

DES. LEO LIMA – Procedência. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Procedência. 

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Acompanho o Relator, Senhor Presidente.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Também.
DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH- Peço vênia para divergir do Eminente Relator, uma vez que entendo que a ação deva ser julgada procedente.

Da leitura dos judiciosos argumentos apresentados por V.Exa. e pelos demais componentes deste Órgão especial que anteciparam suas divergências, constatei que a matéria é altamente debatida no âmbito deste Colegiado. Porém, da pesquisa jurisprudencial que fiz, verifiquei que a posição majoritária é em sentido oposto do proposto pelo nobre Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro.

Comprovando o que fora dito, citem-se:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. CONCESSÃO DO TERÇO DE FÉRIAS E DA GRATIFICAÇÃO DE NATAL AO PREFEITO, AO VICE-PREFEITO E AOS SECRETÁRIOS MUNICIPAIS. Preliminar de extinção do processo sem resolução de mérito, por ilegitimidade passiva da Câmara Municipal, rejeitada. Trata-se de processo objetivo, onde não há lugar para interesse subjetivo. Comparecimento da Câmara Municipal para prestar informações, por força do art. 213, § 2º, do Regimento Interno da Corte, em consonância com o art. 93, II, da Constituição Estadual e o art. 9º do COJE (Lei Estadual nº 7.356/80. Previsão contida, também, no art. 6º da Lei Federal nº 9.868/99. São constitucionais as Leis Municipais que revogam disposições de Leis anteriores, as quais concediam acréscimo de 1/3 de férias e gratificação de Natal ao Prefeito, ao Vice-Prefeito e aos Secretários Municipais. Afronta aos arts. 8º e 11 da Constituição Estadual, em combinação com os §§ 3º e 4º do art. 39 da Constituição Federal, que veda, entre outros, o acréscimo de gratificação ou outra espécie remuneratória ao subsídio de agente político, detentor de mandato eletivo. Ação julgada improcedente. (Ação Civil Pública Nº 70019724426, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 22/10/2007)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. FIXAÇÃO DE SUBSÍDIO DO VICE-PREFEITO. CONCESSÃO DE GRATIFICAÇÃO DE FÉRIAS AO PREFEITO E AO VICE-PREFEITO. É inconstitucional dispositivo de Lei Municipal que fixa subsídio diferenciado ao Vice-Prefeito, diante da circunstância de exercer ou não atividade permanente junto à administração pública. Também se mostra inconstitucional disposição que concede gratificação de férias ao Prefeito e ao Vice-Prefeito. Afronta aos arts. 8º e 11 da Constituição Estadual e ao § 4º do art. 39 da7 Constituição Federal, o qual veda, entre outros, o acréscimo de gratificação ou outra espécie remuneratória ao subsídio de detentor de mandato eletivo. Ofensa também ao art. 37, XVI, da Constituição Federal. Ação julgada procedente, por maioria. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70017993783, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 10/09/2007)

CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. AGENTES POLÍTICOS. SUBSÍDIOS. ACRÉSCIMOS. INADMISSIBILIDADE. 1. São inconstitucionais os arts. 5º e 6º da Lei 2.071/04 e 4º da Lei 2.073/04, ambas do Município de Planalto, que prevêem a percepção, pelo Prefeito e Vice-Prefeito, de adicional de 1/3 do subsídio, quando no gozo de férias, além de décimo-terceiro salário, e 4º da Lei 2.073/04, que, igualmente, assegura aos Vereadores a percepção de décimo-terceiro salário. De acordo com o art. 39, § 4º, da CF/88, aplicável aos Municípios por força do art. 8º da CE/89, a remuneração dos agentes políticos detentores de mandato eletivo dar-se-á, exclusivamente, por subsídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória. 2. AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. POR MAIORIA. (Ação Civil Pública Nº 70019105519, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 03/09/2007)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 5° DA LEI MUNICIPAL N. 2.836/04 E ARTS. 4°, 5° E 6° DA LEI MUNICIPAL N. 2837/04, AMBAS DO MUNICÍPIO DE GIRUÁ, QUE ACRESCENTA AO SUBSÍDIO DO PREFEITO E DO VICE A GRATIFICAÇÃO DE FÉRIAS E DE DÉCIMO-TERCEIRO SALÁRIO. Por serem agentes políticos e detentores de cargos eletivos, mostra-se inconstitucional a norma municipal que acrescenta aos subsídios a gratificação natalina e o terço de férias. Remuneração que deve ocorrer mediante parcela única, sem qualquer espécie de acréscimo. Inteligência dos artigos 29, V, e 39, §§ 3º e 4º, ambos da Constituição Federal. Ação direta de inconstitucionalidade procedente, por maioria. (Ação Civil Pública Nº 70019526706, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 13/08/2007)

Assim, rogando vênia ao nobre Relator, estou acompanhando a douta maioria em julgar procedente a presente ação.

É o voto.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Procedência. 
DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO – Pela procedência.
DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO- Vênia do eminente relator, mas ouso dele divergir. Reporto-me às razões elencadas no voto do eminente Des. Danúbio, que foi exaustivo na análise do tema em debate. E o tema é reincidente, voltando a polêmica. Adianto-me em firmar posição, porque a questão exige o cuidado, pena de se estabelecer apressada interpretação dos votos divergentes e seu alcance no modelo político-administrativo estabelecido pelo atual regime jurídico-constitucional.

Há que se fazer a perfeita distinção entre a natureza da função exercida pelo agente público e a natureza do vínculo que o une à estrutura do Estado. 

Assim, qualquer dos membros de poder, aí entendido o Ministério Público, pela natureza da função exercida, com competências constitucionais, é agente político.

Todavia, a natureza do vínculo, pode ser distinta: a profissional, decorrente de conhecimentos técnicos, as chamadas carreiras de Estado (nelas incluídas a magistratura, Ministério Público...), cujo acesso ao cargo se dá pela via universal do concurso público; ou pelo elo político, decorrente da cidadania, resultado da escolha popular, pelo voto universal, que se renova de tempos em tempos. E as diferenças daí resultantes no sistema parecem óbvias. A primeira, cujo vínculo é profissional, é exercida de forma permanente e com dedicação exclusiva, ressalvadas as exceções previstas na Constituição (ex.: o exercício de cargo de magistério...), reforçando a idéia do vínculo profissional; a segunda, é exercida através de mandato, não inibindo o titular do exercício de sua atividade profissional.

           Daí perfeita a sinalização feita pelo voto divergente, de autoria do Des. Danúbio, trazendo à tona lição de José Afonso Silva, quando leciona: Salienta o ilustre constitucionalista que o conceito de parcela única só repele os acréscimos de espécies remuneratórias do trabalho normal do servidor.  Nada 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: décimo terceiro salário (art. 7º, VIII), que não é acréscimo à remuneração mensal, mas um mês a mais de salário; ...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 parcela única. Apenas será superior ao subsídio normal.

          Contudo, estas vantagens são próprias de quem exerce a função pública em caráter permanente, com vínculo profissional. Daí por que a distinção que não pode deixar de ser feita, tendo em vista, como bem ressaltou a divergência, que o § 3º do art. 39 se reporta à categoria dos servidores ocupantes de cargo público, o que por natural não abrange o agente político, considerada aí a natureza do vínculo com o Estado. Isso porque o conceito de servidores ocupantes de cargo público, aludida no art. 39, § 3º, da CF, é restrito àqueles que mantêm com a União, o Estado e o Município uma relação de natureza profissional, hierarquizada, aí se incluindo as chamadas carreiras constitucionais ou carreiras de estado. 
         Nem se pode dizer que o agente político é um servidor público lato senso, pois isso ele não é; ele é um agente público. A distinção se faz essencial, porque em relação a estes últimos, aplica-se, sem ressalvas, as disposições do parágrafo quarto, do art. 39, que estabelece a estes agentes, membros de poder, detentores de mandato eletivo, Ministros de Estado e os Secretários Estaduais e Municipais, a remuneração exclusiva por subsídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação.


Concluindo, a inconstitucionalidade não se dá porque a gratificação natalina violaria ao critério do subsídio como parcela única, porque possível seria aplicar-se a ressalva prevista no parágrafo terceiro acaso a natureza do vínculo fosse profissional. Não sendo este o caso de Prefeito e Vice-Prefeito. 


Com estas breves considerações, estou acompanhando a divergência. 
DESA. ANA MARIA NEDEL SCALZILLI – Procedente.
DES. PAULO DE TARSO V. SANSEVERINO – Acompanho o Relator. 

DES. ROQUE JOAQUIM VOLKWEISS – Com o Relator. Improcedente. 

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Procedente. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Com o eminente Relator, na esteira do que tenho votado. 

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA - PRESIDENTE - AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70022602841, COMARCA DE PORTO ALEGRE: "POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES RELATOR, VLADIMIR GIACOMUZZI, GASPAR MARQUES BATISTA, JORGE LUÍS DALL AGNOL, PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO, ROQUE JOAQUIM VOLKWEISS E LUIS FELIPE SILVEIRA DIFINI. LAVRARÁ O ACÓRDÃO O DESEMBARGADOR VASCO DELLA GIUSTINA."
CFSC









� � In “Curso de Direito Constitucional Positivo”, p.662, Malheiros Editores, 20ª ed., 2002.





� Obs. A partir do negrito é o texto completo de Celso de Mello, que o autor adotou, deixando de fora essa parte. – obra de Celso de Mello: “Curso de Direito Administrativo”, fls. 151/152, Malheiros Editores, 9ª ed., 1997. 
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