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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS NO. 8.032/2008, DO MUNICÍPIO DE LAJEADO. 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. 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, por maioria.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70028490605


	Comarca de Porto Alegre

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DE JUSTIçA DO ESTADO/RS,

	PROPONENTE;

	MUNICíPIO DE LAJEADO e CâMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE LAJEADO,

	REQUERIDOs;

	EXMO. SR. PROCURADOR-GERAL DO ESTADO/RS,

	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 Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Luiz Felipe Silveira Difini, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Maria Isabel de Azevedo Souza, Mara Larsen Chechi e Genaro José Barone Borges.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores DESEMBARGADORES Roque Miguel Fank (Presidente), José Eugênio Tedesco, Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Luiz Ari Azambuja Ramos, João Carlos Branco Cardoso, Leo Lima, Marcelo Bandeira Pereira, Marco Aurélio dos Santos Caminha, Vicente Barroco de Vasconcellos, Francisco José Moesch, Maria Isabel de Azevedo Souza, José Aquino Flôres de Camargo, Mara Larsen Chechi, Genaro José Baroni Borges, Ana Maria Nedel Scalzilli, Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Roque Joaquim Volkweiss, Alzir Felippe Schmitz, Luiz Felipe Silveira Difini, Carlos Eduardo Zietlow Duro e Mario Rocha Lopes Filho.

Porto Alegre, 08 de junho de 2009.

DES. ARNO WERLANG, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Arno Werlang (RELATOR)

Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Excelentíssimo Senhor PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, tendo por objeto o artigo 5º, da Lei no. 8.032/2008, do Município de Lajeado, que fixa a remuneração dos Vereadores do Município de Lajeado para a Legislatura 2009/2012 e dá outras providências, porque em contrariedade com os artigos 29, VI, e 39, parágrafos 3º e 4º, da Constituição Federal, combinado com os artigos 8º e 11, ambos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, concedendo a agentes públicos, detentores de mandato eletivo, a percepção de mais um subsídio, durante toda a legislatura, a título de ajuda de custo, no mês de dezembro de cada exercício.

A Câmara de Vereadores do Município de Lajeado prestou as informações de fls. 21/26.

O Município de Lajeado prestou as informações de fls. 30/35.

Citada, a Procuradora-Geral do Estado requereu a rejeição da argüição de inconstitucionalidade do dispositivo legal atacado.

A manifestação final do Ministério Público (fls. 44/45) foi pela procedência da presente ação direta de inconstitucionalidade.

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 5º, da Lei Municipal no. 8.032/08, que fixa uma ajuda de custo aos Vereadores integrantes da Câmara Municipal do Município de Lajeado, representada, no final de cada exercício legislativo, no mês de dezembro, durante toda a legislatura, pelo pagamento de mais um subsídio - em valor proporcional ao efetivo comparecimento às sessões realizadas até 30 de novembro - além daquele a que fazem jus no final de cada mês. Na verdade, trata-se de gratificação natalina, pois que o dispositivo refere o pagamento na mesma data em que paga tal gratificação aos servidores municipais, além de não explicitar a que custos deveria ser dada ajuda no final do ano.
A despeito de o tema não ser pacífico nesta Corte, pedindo vênia aos doutos entendimentos em sentido contrário, na esteira do que já disse em julgamentos anteriores, a exemplo 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, aos 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 esta ação direta para declarar a inconstitucionalidade do artigo 5º, da Lei nº 8.032/08, do Município de Lajeado, nos termos do artigo 39, parágrafo 4º, da Constituição Federal c/c 8º e 11, da Constituição do Estado.

É o voto
DES.ª ANA MARIA NEDEL SCALZILLI (REVISORA) – Revisei e acompanho o Relator.
DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI – Peço vênia para divergir do ilustre Relator.

O dispositivo de lei inquinado de inconstitucionalidade está assim redigido:

Art. 5º - Além da remuneração normal, os Vereadores perceberão, em dezembro de cada ano, na mesma data em que for paga a gratificação natalina aos servidores do Município, a importância correspondente ao subsídio em valor proporcional ao efetivo comparecimento às sessões realizadas até 30 de novembro, à título de ajudo de custo.
A matéria, portanto, diz com a constitucionalidade, ou não, do pagamento de gratificação natalina aos agentes políticos – Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores.

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;

V - subsídios do Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Secretários Municipais fixados por lei de iniciativa da Câmara Municipal, observado o que dispõem os arts. 37, XI, 39, § 4º, 150, II, 153, III, e 153, § 2º, I;

Art. 39. A União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios instituirão conselho de política de administração e remuneração de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes.

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

§ 3º Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo público o disposto no art. 7º, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos diferenciados de admissão quando a natureza do cargo o exigir.

 § 4º O membro de Poder, 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 das rubricas em comento 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.”

Em face do exposto, voto pela improcedência da presente ação direta de inconstitucionalidade.
DES. PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO – Acompanho a divergência.
DES. ROQUE JOAQUIM VOLKWEISS – Acompanho o Relator.

DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ – Acompanho o Relator.

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO – Acompanho a divergência.
DES. MARIO ROCHA LOPES FILHO – Acompanho o Relator.

DES. ROQUE MIGUEL FANK (PRESIDENTE) – Também.
DES. JOSÉ EUGÊNIO TEDESCO – Também.
DES. ARISTIDES PEDROSO DE ALBUQUERQUE NETO – Acompanho o Relator.

DES. LUIZ ARI AZAMBUJA RAMOS – Também, Sr. Presidente.
DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO – Acompanho o e. Relator.

DES. LEO LIMA – Também.
DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Acompanho o Relator.

DES. MARCO AURÉLIO DOS SANTOS CAMINHA – Acompanho o Relator.

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

DES. FRANCISCO JOSÉ MOESCH – Acompanho o Relator.

DES.ª MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA – Com a vênia do Eminente Relator, julgou improcedente a ação, nos termos do voto que proferi na ADIn  70026423202, em 09 de março de 2009, a cujo teor:
A discussão sobre o direito dos Prefeitos e dos Vereadores à percepção de gratificação natalina e de subsídio relativo às férias acrescido de um terço não é nova. 

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

(Apelação Cível Nº 599019700, Primeira Câmara de Férias Cível, Tribunal de Justiça do RS, Rel. Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, julgado em 16/03/1999) 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

José Afonso da Silva afirma que :

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

Segundo a Professora Odete Medauar
 

“Com a Emenda Constitucional 19/98, a Constituição Federal agora prevê mais um tipo de estipêndio, o subsídio, para certas categorias de servidores. A característica fundamental do subsídio está na sua fixação em parcela única, conforme dispõe o § 4º do art. 39 da CF, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória. De regra, a retribuição pecuniárias dos agentes públicos ocorre mensalmente; por isso a parcela única diz respeito a cada retribuição mensal. O sentido de parcela única, sem qualquer acréscimo, é atenuado pela própria Constituição Federal; o § 3º do art. 39 assegura aos ocupantes de cargos públicos vários direitos previstos para os trabalhadores do setor privado: décimo terceiro salário, salário-família, adicional noturno, remuneração por serviço extraordinário, adicional de férias – tais direitos representam acréscimos ao subsídio. Também hão de ser pagas aos agentes públicos despesas decorrentes do exercício do cargo, como é o caso das diárias e ajudas de custo.” 

Diogo de Figueiredo Moreira Neto
, ao comentar a Reforma Administrativa veiculada pela Emenda Constitucional nº 19/98, assim pronunciou-se: 

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

Observe-se que é neste mesmo artigo 39, no parágrafo que se segue, que se institui a modalidade estipendial do subsídio, com expressa referência a cargo políticos, como os de membros de Poder, detentores de mandato eletivo, Ministros de Estado e Secretários Estaduais e Municipais.” 

Conforme já registrou o Des. Henrique Osvaldo Poeta Roenick, em seu voto divergente na ADI nº 70012950473, tratando-se de direitos previstos constitucionalmente aos trabalhadores urbanos e rurais, inclusive os servidores públicos, também são aplicáveis aos agentes políticos, detentores de cargos públicos em sentido lato. Com efeito, não se pode crer que o constituinte derivado tenha pretendido excluir a percepção da remuneração de férias e da gratificação natalina apenas dos agentes políticos. 

No que respeita ao artigo 4º da referida lei, acompanho o Eminente Relator para extinguir a ação sem resolução de mérito, pois se está diante de lei municipal anterior à vigência da Emenda Constitucional. Tratando-se de direito anterior à norma constitucional, não cabe o controle de constitucionalidade, mas da recepção ou da revogação da lei pelo novo direito constitucional.

Nesse sentido, a jurisprudência pacífica do Supremo Tribunal Federal, de que é exemplo o acórdão proferido na ADI nº 2009/DF, Relator Min. Moreira Alves, julgada em 23 de maio de 2001, cuja ementa ora se transcreve:

Ações diretas de inconstitucionalidade em julgamento conjunto. Lei nº 9.717/98, Portarias nºs 4882 e 4883 de 1998 e 4992 de 1999 do Ministro da Previdência e da Assistência Social, artigo 40, § 13, da Carta Magna na redação dada pela Emenda Constitucional nº 20, de 15.12.98, e Orientação Normativa INSS nº 10/99, Orientação Normativa MPAS nº 9/99 e Ordem de Serviço INSS nº 619/99. (...) Por outro lado, tendo a Lei nº 9.717, de 27 de novembro de 1998, sido publicada anteriormente à entrada em vigor da Emenda Constitucional nº 20/98, e tendo esta também de ser levada em consideração no exame da constitucionalidade da referida Lei, dada a causa de pedir em ação direta de inconstitucionalidade ser aberta, não é de ser conhecida a presente ação porque se estará no âmbito da revogação, o que não dá margem ao cabimento da ação direta de inconstitucionalidade. 

(...).

Ações diretas de inconstitucionalidade não conhecidas.
(grifou-se).

No mesmo diapasão, a ADI nº 3569/PE, Relator Min. Spúlveda Pertence, DJ 11.05.2007, de seguinte ementa:

(...).

II. Defensoria Pública: vinculação à Secretaria de Justiça, por força da LC est (PE) 20/98: revogação, dada a incompatibilidade com o novo texto constitucional 1. É da jurisprudência do Supremo Tribunal - malgrado o dissenso do Relator - que a antinomia entre norma ordinária anterior e a Constituição superveniente se resolve em mera revogação da primeira, a cuja declaração não se presta a ação direta. 2. O mesmo raciocínio é aplicado quando, por força de emenda à Constituição, a lei ordinária ou complementar anterior se torna incompatível com o texto constitucional modificado: precedentes. 

A esse propósito, ainda, o julgamento da ADI nº 2475/BA, Relator Min. Maurício Corrêa, DJ 02.08.2002, cujo acórdão restou assim ementado:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. COBRANÇA DE CONTRIBUIÇÃO PREVIDENCIÁRIA DE INATIVOS E PENSIONISTAS. LEI ORDINÁRIA ESTADUAL EDITADA EM DATA ANTERIOR À EC 20/98. ALTERAÇÃO SUBSTANCIAL DO SISTEMA PÚBLICO DE PREVIDÊNCIA. PREJUDICIALIDADE. IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE ISOLADA DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. 

1. Lei ordinária que admite a incidência de contribuição previdenciária sobre os proventos dos servidores inativos e pensionistas do Estado da Bahia, editada em data anterior ao advento da EC 20/98. Incompatibilidade da norma com o Texto Constitucional vigente, que se resolve no campo da revogação. 

(...).

Ação direta de inconstitucionalidade não conhecida.     

A incompatibilidade de norma anterior com a nova ordem constitucional sequer autoriza a interposição de recurso extraordinário, vez que “não há falar em inconstitucionalidade superveniente. Tem-se, em tal caso, a aplicação da conhecida doutrina de Kelsen: as normas infraconstitucionais anteriores à Constituição, com esta incompatíveis, não são por ela recebidas. Noutras palavras, ocorre derrogação, pela Constituição nova, de normas infraconstitucionais com esta incompatíveis”. (Resp 396.386/SP, Rel. Min. Carlos Velloso, 29.06.04).
É o voto.
DES. JOSÉ AQUINO FLÔRES DE CAMARGO – De acordo com o relator. A concessão de gratificação natalínea a detentor de cargo eletivo, portanto a quem detém mandato e não integra a noção de carreira pública, viola a norma proibitiva do art. 39, § 4°, da Constituição Federal.

DES.ª MARA LARSEN CHECHI – Rogando vênia aos que adotam entendimento diverso, voto no sentido da improcedência.

DES. GENARO JOSÉ BARONI BORGES – Peço vênia para divergir.

O subsídio (SUBSIDIUM) na acepção originária e gramatical significava auxílio, socorro. Não tinha caráter remuneratório.

Passou, na técnica do Direito Constitucional brasileiro, a  designar a remuneração paga aos membros do Poder Legislativo, substituindo os vocábulos vencimentos, remuneração ou estipêndio. Compunha-se de uma parte fixa e outra variável pela presença às sessões e participação nas votações, vulgarmente denominada de “ jeton”.

A Constituição de 88 abandonou a expressão, que retornou com a EC nº. 19 de 4 de junho de 1998, introduzindo o parágrafo 4º ao artigo 39, “ verbis”:

“O membro de Poder, o detentor de mandado 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, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI.”.

Portanto, o que era para ser ajuda, auxílio, socorro, passou a ser espécie remuneratória, de nítidas feições  retribuitória e alimentar. E mais, foi estendida a outras categorias de agentes públicos que não os membros do Poder Legislativo.

Passou, pois, a ser obrigatória não só para os parlamentares (Senadores, Deputados Federais , Estaduais e Distritais, e Vereadores), mas também para todos os membros de Poder (Ministros dos Tribunais Superiores, Desembargadores e Juízes, membros dos Tribunais de Contas, do Ministério Público Federal e Estadual, Advogados da União, Procuradores de Estados, Defensores Públicos) e para os detentores de cargos eletivos (Presidente e Vice-Presidente da República, Governadores e Vice-Governadores, Prefeitos e Vice-Prefeitos, Ministros de Estado,  Secretários Estaduais e Municipais).

O dispositivo introduzido pela EC/19 traz como novidade a idéia de “parcela única”, a ponto que veda expressamente “o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória”. 

Mas a unicidade do subsídio há de ser entendida no contexto. Como passou a ser espécie de remuneração por trabalho permanente, de retribuição fixa pelo exercício do cargo ou função, significa que há de ser pago segundo o padrão de periodicidade, que pela tradição brasileira é mensal.

Assim, se o subsídio é pago periodicamente – a cada mês - a parcela é única em relação a cada período. A unicidade do subsídio correlaciona-se com a periodicidade, como observa José Afonso da Silva (Comentário Contextual à Constituição – pág. 355 – Malheiros – terceira edição).

Prossigo, para chegar ao ponto.

O Décimo Terceiro Salário, inicialmente denominado de “gratificação natalina”, talvez aí resida a confusão, não é vantagem pecuniária que se acresce ao subsídio mensal; pago de uma só vez até o dia 20 de dezembro de cada ano com base na “remuneração integral”, não compõe parte ou parcela daquela forma de retribuição mensal. Por outras palavras, não é acréscimo ao subsídio mensal se não que um subsídio a mais, sem que importe violação da regra da unicidade. Para além disso, é Direito Social com assento constitucional (CF- arts. 7º , VIII e 39, parágrafo 3º). Por isso não pode ser absorvido pelo conceito e pela definição de subsídio.

Nesse sentido já se pronunciou esse Tribunal na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº. 70015120249, relator o Em. Des. Osvaldo Stefanello.

“Como ponderou S.Exa. no voto condutor, tratando do décimo terceiro salário e do terço de férias aos agentes políticos, o artigo 39, parágrafo 4º da Constituição Federal “ não consigna nenhuma regra de exclusão do direito (...)  em perceberem essas vantagens. Pelo contrário, o parágrafo 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.

(...)

Nessa 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, renovando todas as vênias ao Em. Relator, julgo improcedente a presente Ação Direta de Inconstitucionalidade.
SR. PRESIDENTE (DES. ROQUE MIGUEL FANK) – Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70028490605, de Porto Alegre – “POR MAIORIA, JULGARAM PROCEDENTE A AÇÃO, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES PAULO DE TARSO VIEIRA SANSEVERINO, LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI, CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO, MARIA ISABEL DE AZEVEDO SOUZA, MARA LARSEN CHECHI E GENARO JOSÉ BARONE BORGES.” Não participaram do julgamento, por motivo justificado, os Desembargadores Jorge Luis Dall'Agnol e Luiz Felipe Brasil Santos.
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