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EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL:

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições legais, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, da Constituição Estadual, promove a presente 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE,

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico do art. 5°, caput, § 1°, de parte do § 2° (“e a percepção do abono de um terço”), e do § 3°, da Lei Municipal n.° 1.643/2004, de Paim Filho, RS, pelas seguintes razões de direito:

1. A Lei Municipal n.º 1.643/2004, de Paim Filho, RS, que dispõe sobre os subsídios do Prefeito e Vice-Prefeito, assim estabelece em seu art. 5°, caput, e §§ 1°, 2° e 3°:

(...)

Art. 5° - Ao ensejo do gozo de férias anuais, o Prefeito Municipal perceberá o subsídio acrescido de um terço.

§ 1° - O Vice-Prefeito terá direito à mesma vantagem se tiver atividades permanentes na Administração.

§ 2° - O gozo das férias e a percepção do abono de um terço, correspondentes ao último ano do mandato, poderá ser antecipado para o segundo semestre daquele exercício 

§ 3 – No caso de gozo de férias parceladas, será pago o adicional, quando da concessão  das férias, proporcionalmente aos dias gozados. [grifo nosso]

De plano, verifica-se que tais regulações se mostram desatentas ao disposto nos arts. 29, V, e 39, §§ 3° e 4º, da Constituição Federal, combinado com o grafado nos arts. 8º e 11, ambos da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul.

A Lei Municipal n.º 1.643/2004, por conseguinte, ao alcançar adicional de um terço, quando no gozo de férias, à remuneração do Prefeito e do Vice-Prefeito, agentes políticos detentores de mandato eletivo, remunerados, exclusivamente, por intermédio de subsídio fixado em parcela única, é inconstitucional. 

Com a Emenda Constitucional n.º 19/98, o art. 39, § 4º, da Constituição Federal passou a ter a seguinte redação:

§ 4º - O membro do Poder, o detentor do 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. [grifo nosso]
Com esse dispositivo, 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.

Evidentemente, os agentes públicos estruturados em carreira, mesmo que remunerados via subsídio, têm direito a vantagens pecuniárias outras, elencadas no art. 39, § 3º, da Constituição Federal, como ocorre com os membros do Poder Judiciário e do Ministério Público, por exemplo. Esse dispositivo não beneficia, porém, os agentes políticos detentores de mandato eletivo, porquanto não abarcados pela garantia do § 3º referido.

Nesse sentido, a precisa lição de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administrativo. 16 ed. São Paulo: Atlas, 2003, p. 450):

O dispositivo básico para se entender a idéia de subsídio é o § 4º do artigo 39, introduzido pela Emenda Constitucional n.º 19/98, que prevê como ‘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 artigo 37, X e XI’.

Ao falar em parcela única, fica clara a intenção de vedar a fixação dos subsídios em duas partes, uma fixa e outra variável, tal como ocorria com os agentes políticos na vigência da Constituição de 1967. E, ao vedar expressamente o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou outra espécie remuneratória, também fica clara a intenção de extinguir, para as mesmas categorias de agentes políticos, o sistema remuneratório que vem vigorando tradicionalmente na Administração Pública e que compreende o padrão fixado em leis mais as vantagens pecuniárias de variada natureza previstas na legislação estatutária.

Com isso, ficam derrogadas, para os agentes que percebam subsídios, todas as normas legais que prevejam vantagens pecuniárias como parte da remuneração.

Em conseqüência, também, para remuneração de forma diferenciada os ocupantes de cargos de chefia, direção, assessoramento e os cargos em comissão, terá a lei que fixar, para cada qual, um subsídio composto de parcela única. O mesmo se diga com relação aos vários níveis de cada carreira abrangida pelo sistema de subsídio.

No entanto, embora o dispositivo fale em parcela única, a intenção do legislador fica parcialmente frustrada em decorrência de outros dispositivos da própria Constituição, que não foram atingidos pela Emenda. Com efeito, mantém-se, no artigo 39, § 3º, a norma que manda aplicar aos ocupantes de cargo público o disposto no artigo 7º, IV, VII, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX. Com isto, o servidor que ocupe cargo (o que exclui os que exercem mandato eletivo e os que ocupam emprego público, já abrangidos pelo artigo 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.

Poder-se-ia argumentar que o § 4º do artigo 39 exclui essas vantagens ao falar em parcela única; ocorre que o § 3º refere-se genericamente aos ocupantes de cargo público, sem fazer qualquer distinção quanto ao regime de retribuição pecuniária. Quando haja duas normas constitucionais aparentemente contraditórias, tem-se que adotar interpretação conciliatória, para tirar de cada uma delas o máximo de aplicação possível. No caso, tem-se que conciliar os §§ 3º e 4º do artigo 39, de modo a entender que, embora o segundo fale em parcela única, isto não impede a aplicação do outro, que assegura o direito a determinadas vantagens, portanto, igualmente com fundamento constitucional.

Na mesma linha, preleciona José Afonso da Silva, em Curso de Direito Constitucional Positivo. 23 ed. São Paulo: Malheiros, 2004, p. 664-65:

O conceito de parcela única há de ser buscado no contexto temporal e histórico e no confronto do § 4º do art. 39 com outras disposições constitucionais, especialmente o § 3º do mesmo artigo. Sendo uma espécie remuneratória de trabalho permanente, significa que é pago periodicamente. Logo, a unicidade do subsídio correlaciona-se com essa periodicidade. A parcela é única em cada período, que, por regra, é o mês. Trata-se, pois, de parcela única mensal. Historicamente, subsídio era uma forma de retribuição em duas parcelas: uma fixa e outra variável. Se a Constituição não exigisse parcela única, expressamente, essa regra prevaleceria. 

A primeira razão da exigência de parcela única consiste em afastar essa duplicidade de parcelas que a tradição configurava no 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. Não 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: o décimo-terceiro salário (art. 7º, VIII), que não é acréscimo à remuneração mensal, mas um mês a mais de salário; subsídio noturno maior do que o diurno (art. 7º, IX, que determina que a remuneração do trabalho noturno seja superior ao do diurno); salário-família (art. 7º, XII); o subsídio de serviço extraordinário superior, no mínimo, em 50% ao do normal (art. 7º, XVI); 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 em parcela única. Apenas será superior ao subsídio normal. Demais, o novo § 7º do art. 39 prevê a possibilidade de adicional e prêmio, no caso de economia com despesas correntes em cada órgão etc., quebrando ele próprio a unicidade estabelecida.

Nesse sentido, aliás, recentemente, o e. Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado julgou inconstitucional lei do Município de Itaqui que instituía o adicional de férias ao subsídio do prefeito e do vice-prefeito (ADIn nº 70014840359, rel. Des. José Aquino Flôres de Camargo, julgado em 27.11.2006).

Também recentemente, o e. Órgão Especial do TJRGS declarou a inconstitucionalidade da lei do Município de Horizontina que estabelecia adicional de férias ao subsídio do prefeito e do vice-prefeito (ADIn nº 70012948667, rel. Desª. Maria Berenice Dias, julgado em 13.02.2006).

Assim, devem ser considerados inconstitucionais os dispositivos da Lei ora impugnada, por ofensa aos arts. 29, V, 39, §§ 3º e 4º, da Constituição Federal. É de lembrar que, por força do disposto nos arts. 8º e 11 da Constituição Estadual, o regime remuneratório dos agentes públicos fixado na Constituição Federal é de observância obrigatória pelos municípios.

3. Ante o exposto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada a presente ação direta de inconstitucionalidade:

a) notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação da lei impugnada, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) citação da Procuradoria-Geral do Estado, para que ofereça a defesa das normas, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual;

c) procedência integral do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade do art. 5°, caput, § 1°, de parte do § 2° (“e a percepção do abono de um terço”), e do § 3°, da Lei Municipal n.° 1.643/2004, 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.

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 11 de dezembro de 2007.

MAURO HENRIQUE RENNER,

Procurador-Geral de Justiça.
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