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Nº 70025856766

2008/Cível


INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS NO. 305/99, ARTIGO 2º E 366/2000, ARTIGO 3º, DO MUNICÍPIO DE DOIS IRMÃOS DAS MISSÕES. VEREADORES. GRATIFICAÇÃO NATALINA. DETENTORES DE CARGOS ELETIVOS. INADMISSIBILIDADE. DESATENDIMENTO À REGRA PROIBITIVA DE QUALQUER ACRÉSCIMO REMUNERATÓRIO. INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 39, PARÁGRAFO 4º, DA CF. PRINCÍPIOS AOS QUAIS OS MUNICÍPIOS DEVEM OBEDIÊNCIA, CONFORME OS ARTIGOS 8° E 11, DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO. PRECEDENTES. 

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADO PROCEDENTE, POR MAIORIA.
	Incidente de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70025856766


	Comarca de Seberi

	3A. CÂMARA CÍVEL, 


	PROPONENTE;

	MINISTÉRIO PÚBLICO, 

CLEDI LOPES DO NASCIMENTO ARAUJO, 

JOSILCO DE OLIVEIRA SANTOS E OUTROS,


	INTERESSADOS.


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 Luiz Felipe Silveira Difini, Aymoré Roque Pottes de Mello, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Carlos Eduardo Zietlow Duro e Mario Rocha Lopes Filho.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DesEMBARGADORES Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), José Eugênio Tedesco, Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Vladimir Giacomuzzi (IMPEDIDO), Vasco Della Giustina, Danúbio Edon Franco, Luiz Ari Azambuja Ramos, Roque Miguel Fank, Leo Lima, Marcelo Bandeira Pereira, Marco Aurélio dos Santos Caminha, Gaspar Marques Batista, Vicente Barroco de Vasconcellos, Jorge Luís Dall´Agnol, Francisco José Moesch, Luiz Felipe Brasil Santos, Aymoré Roque Pottes de Mello, José Aquino Flôres de Camargo, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Roque Joaquim Volkweiss, Alzir Felippe Schmitz, Luiz Felipe Silveira Difini, Des. Carlos Eduardo Zietlow Duro e Mario Rocha Lopes Filho.
Porto Alegre, 20 de outubro de 2008.

DES. ARNO WERLANG, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Arno Werlang (RELATOR)

Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela Terceira Câmara Cível deste Tribunal, nos autos da ação civil pública ajuizada pelo Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul com o fim de restituição ao erário municipal do Município de Dois Irmãos das Missões das importâncias recebidas a título de gratificação natalina, entre os anos de 2000 e 2004, por titulares de mandatos eletivos (Vereadores), porquanto vedada a sua percepção por tal categoria, remunerada, exclusivamente, por subsídio em parcela única.

Julgada improcedente (fls. 1.266/1.269) e interposto recurso de apelação (fls. 1.270/1.276), o acórdão de fls. 1.315/1.319 foi no sentido de que suscitado incidente de inconstitucionalidade do artigo 3º, da Lei Municipal no. 366/2.000, e do artigo 2º, da Lei municipal no. 305/1.999, questão prejudicial à análise do pedido inicial.

Redistribuídos a este Órgão Especial e dada vista ao Ministério Público (fls. 1.323/1.324), o parecer foi pela procedência do incidente (fls. 1.326/1.328).

Vieram conclusos.

É o relatório.

VOTOS

Des. Arno Werlang (RELATOR)

Senhor Presidente. Eminentes Colegas. Trata-se de matéria já conhecida nesta Corte, acerca da qual muito já se discutiu, pelo que estaria, então, em, sucintamente, lançar meu voto. 

Estou em reconhecer a inconstitucionalidade do artigo 2º, da Lei Municipal no. 305/99 e artigo 3º, da Lei Municipal no. 366/2.000, que conferem gratificação natalina aos Vereadores integrantes da Câmara Municipal do Município de Dois Irmãos das Missões, representada, no final de cada exercício legislativo, no mês de dezembro, durante toda a legislatura, pelo pagamento de mais um subsídio além daquele a que fazem jus no final de cada mês.

A despeito de o tema não ser pacífico nesta Corte, pedindo vênia aos doutos entendimentos em sentido contrário, na esteira do que, recentemente, disse por ocasião do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade no. 70021449318, julgada em 28/04/2008, a  gratificação objeto deste incidente pode ser concedida - por ser própria a eles - ao trabalhador rural ou urbano, público e privado, estendendo-se aos servidores públicos, mas não pode alcançar, no caso, os Vereadores. 

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).

Refiro, ainda, no mesmo sentido, as Ações Diretas de Inconstitucionalidade nos. 70019724426, 70017993783, 70017993908, 70013784632 e 70008471195.

Ante o exposto, julgo procedente o incidente para declarar a inconstitucionalidade do artigo 2º, da Lei nº 305/99 e artigo 3º, da Lei nº 366/2000, do Município de Dois Irmãos das Missões, nos termos do artigo 39, parágrafo 4º, da Constituição Federal c/c 8º e 11, da Constituição do Estado.

É o voto.

Des. José Aquino Flôres de Camargo (REVISOR)

Apenas registro que o conceito de parcela única, em se tratando de membro de Poder, detentor de cargo eletivo, repele os acréscimos de espécies remuneratórias do servidor detentor de cargo público. Daí por que inaplicável a regra do art. 39, § 3º, da Constituição da República, presente a vedação do parágrafo 4º, a sinalizar a inconstitucionalidade da norma.

De acordo com o relator. Voto pela procedência do incidente.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI 

Peço vênia para divergir do ilustre Relator.
Os artigos 2º e 3º das Leis Municipais nº 305/1999 (fl. 27) e 366/2000 (fl. 15), respectivamente, ora inquinados de vício de constitucionalidade, assim preconizam:

Lei Municipal nº 305/1999

........................................................................................

Art. 2º No mês de dezembro de cada sessão legislativa, durante toda a legislatura, os Vereadores perceberão mais um subsídio nos mesmos termos do art. 1º dsta Lei.

Lei Municipal nº 366/2000

........................................................................................

Art. 3º - Os Vereadores perceberão no final de cada exercício, no mês de dezembro durante toda a legislatura, mais um subsídio, nos mesmos termos do art. 1º, desta lei.

A matéria, portanto, diz com a constitucionalidade, ou não, do pagamento de gratificação natalina a agentes políticos – Vereadores – do Município de Dois Irmãos das Missões.

Merecem, pois, destaque, os dispositivos constitucionais atinentes à remuneração dos servidores públicos, expressão esta utilizada em seu sentido mais amplo em nossa Constituição, de modo a incluir os denominados agentes políticos, os quais, ressalte-se, percebem subsídio. Observe-se:

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:

........................................................................................

VI - o subsídio dos Vereadores será fixado pelas respectivas Câmaras Municipais em cada legislatura para a subseqüente, observado o que dispõe esta Constituição, observados os critérios estabelecidos na respectiva Lei Orgânica e os seguintes limites máximos: 

a) em Municípios de até dez mil habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a vinte por cento do subsídio dos Deputados Estaduais; 

b) em Municípios de dez mil e um a cinqüenta mil habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a trinta por cento do subsídio dos Deputados Estaduais; 

c) em Municípios de cinqüenta mil e um a cem mil habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a quarenta por cento do subsídio dos Deputados Estaduais; 

d) em Municípios de cem mil e um a trezentos mil habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a cinqüenta por cento do subsídio dos Deputados Estaduais; 

e) em Municípios de trezentos mil e um a quinhentos mil habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a sessenta por cento do subsídio dos Deputados Estaduais; 

f) em Municípios de mais de quinhentos mil habitantes, o subsídio máximo dos Vereadores corresponderá a setenta e cinco por cento do subsídio dos Deputados Estaduais;

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, 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.

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 e o adicional de férias, que têm, 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 e o terço de férias, que não são incompatíveis com o sistema de subsídio.

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.  

Nessa perspectiva, e lembrando-se, sempre, que os dispositivos acima transcritos são de observância cogente pelos Municípios, em razão do princípio da simetria ao modelo constitucional, consagrado no artigo 8º da Constituição Estadual, destaco lição de Celso Antônio Bandeira de Mello:

... – ao se tratar do limite remuneratório dos servidores públicos –, o disposto no art. 39, §4º, tem que ser entendido com certos contemperamentos, não se podendo admitir que os remunerados por subsídio, isto  é, por parcela única, fiquem privados de certas garantias constitucionais que lhes resultam do §3º do mesmo artigo, combinado com diversos incisos do art. 7º, a que ele se reporta. Por esta razão, quando for o caso, haverão de lhes ser aditados tais acréscimos, deixando, em tais hipóteses, de ser única a parcela que os retribuirá.

Nesse mesmo sentido, pela constitucionalidade do pagamento de adicional de férias a Prefeito Municipal e Vice-Prefeito, assim já se manifestou este Tribunal Pleno, por ocasião do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70015120249, Relatado pelo Desembargador Osvaldo Stefanello, julgado em 21.08.2006, do qual destaco o seguinte trecho:

“Sobre o décimo terceiro salário e o terço de férias, 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:

(...)

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;

Com efeito, trata-se de vantagens constitucionais, que não dependem de legislação infraconstitucional para serem consideradas devidas e alcançadas a todos os trabalhadores, sejam eles da iniciativa privada ou  servidores públicos.

Com 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, o artigo da Constituição Federal tido por malferido - art. 39, § 4º, não consigna nenhuma regra de exclusão do direito dos agentes políticos em 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.

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

Note-se, ademais, que também o parágrafo 4º do referido dispositivo não faz qualquer referência à exclusão de ditos direitos, em particular, do décimo terceiro e do terço de férias, de modo que devem ser alcançados também aos agentes políticos em questão.”

Pelo exposto, JULGO IMPROCEDENTE o presente incidente de inconstitucionalidade.
É o voto.

DES. PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO – Acompanho a divergência. 

DES. ROQUE JOAQUIM VOLKWEISS – Com o Relator. 

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Com o Relator. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Fico com a divergência.
DES. MARIO ROCHA LOPES FILHO – De acordo com a divergência.
DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) – Acompanho o eminente Relator. 

DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO – Acompanho o Relator. 

DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Acompanho o Relator. 

DES. VASCO DELLA GIUSTINA – Com o Relator.

DES. DANÚBIO EDON FRANCO – Com o Relator. 

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Com o Relator. 

DES. ROQUE MIGUEL FANK – Com o Relator. 

DES. LEO LIMA – Acompanho o eminente Relator. 

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Com o eminente Relator.

DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA – Com o eminente Relator. 

DES. GASPAR MARQUES BATISTA – Acompanho o Relator. 

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

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL – Com o Relator.

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Com o Relator.

DES. LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS – Com o Relator.

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO

Com a máxima vênia do eminente Relator, acompanho a divergência e julgo improcedente o presente incidente de inconstitucionalidade, todavia sem me vincular às teses deduzidas pelo ilustre Des. Silveira Difini.

É o voto.

SR. PRESIDENTE (DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA –Incidente de Inconstitucionalidade nº 70025856766, de Seberi – “POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES luiz felipe silveira difini, aymoré roque pottes de mello, paulo de tarso vieira sanseverino, carlos eduardo zietlow duro e mario rocha lopes filho.” Impedido o Desembargador Vladimir Giacomuzzi.
SBDS









� Curso de direito administrativo, 21ª edição, Malheiros, p. 259.
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