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

A PROCURADORA-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no uso de suas atribuições constitucionais, com fundamento no art. 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o art. 95, parágrafo 2º, inciso II, da Constituição Estadual, propõe 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE, 

tendo por objeto o inciso I do artigo 3º e o artigo 5º da Lei Municipal n.º 2.377, de 30 de junho de 2008, do Município de Sananduva, que “dispõe sobre a fixação do subsídio do Prefeito Vice-Prefeito e dá outras providências”, pelas seguintes razões de direito:

1. A Lei n.º 2.377, de 30 de junho de 2008, dispõe:

LEI MUNICIPAL N.º 2.377, DE 30 DE JUNHO DE 2008. 

“Dispõe sobre a fixação do subsídio do Prefeito, Vice-Prefeito e dá outras providências”.

ITAMAR ANTÔNIO CAMOZZATO, Prefeito Municipal de Sananduva,

Faço saber, em cumprimento ao disposto no Art. 86, Inciso VI da Lei Orgânica do Município, que a Câmara Municipal aprovou e eu sanciono e promulgo a seguinte Lei:

Art. 1º - O Prefeito Municipal e o Vice-Prefeito perceberão subsídio mensal nos termos desta Lei, a partir de 1º (primeiro) de janeiro de 2009.

[...

Art. 3.º - O subsídio do Vice-Prefeito Municipal atenderá aos seguintes critérios:

I – Caso assuma responsabilidade administrativas permanentes, inclusive as correspondentes ao cargo de Secretário Municipal ou Cargo em Comissão, seu subsídio mensal correspo0nderá a 50% (cinquenta por cento) do subsídio fixado para o Prefeito |municipal.

II – Não exercendo atividades administrativas permanentes junto à administração, seu subsídio mensal corresponderá a 20% (vinte por cento) do subsídio fixado para o Prefeito Municipal.

[...]

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

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

[...]

2.  DO SUBSÍDIO DO VICE-PREFEITO

O artigo 3º da Lei n.º 2.377/2008, o qual fixa o subsídio mensal do Vice-Prefeito  do município a partir de 1º de janeiro de 2009, padece de inconstitucionalidade, por alcançar ao Vice-Prefeito dupla remuneração.

O dispositivo impugnado atribui um valor de subsídio diferenciado, a maior, caso, eventualmente, o Vice-Prefeito venha exercer atividades permanentes da Administração. Caso não participe ativamente desta, sua remuneração corresponderá a 20% do subsídio fixado para o Prefeito. O acréscimo afronta de forma direta o art. 39, § 4º, da CF, na medida em que acresce ao subsídio um valor a título de eventual exercício de atividade distinta. Tal dispositivo, portanto, encobre, uma outra perspectiva com evidente descompasso em relação ao regramento constitucional.

Soma-se a isso o fato de que a redação do artigo 3º da Lei n.º 2.377/2008 possibilita a cumulação de atividades, o que afronta  o teor do artigo 37, inciso XVI
, da Constituição Federal, que veda a acumulação remunerada de cargos públicos, à exceção das hipóteses permitidas de modo expresso pela Constituição Federal.

No caso em tela, as normas municipais misturam funções públicas distintas, quais sejam, as de Vice-Prefeito com alguma outra atividade permanente da Administração, permitindo uma forma distorcida de acumulação de cargos públicos remunerados.  

O exercício cumulativo de mais de um cargo público, com o acréscimo remuneratório a tal título, possibilita a acumulação remunerada de cargos, o que é vedado por  afronta ao texto constitucional.

Ademais, por força do disposto no inciso XIII do artigo 37 da CF
, é vedada a vinculação ou equiparação de quaisquer espécies remuneratórias para o efeito de remuneração de pessoal do serviço público, com atuação na administração pública direta ou indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. No caso em tela, os dispositivos municipais agridem de forma direta o preceito constitucional apontado, na medida em que estabelecem uma vinculação  entre a remuneração do Prefeito e do Vice-Prefeito, de forma que, aumentada a primeira, automaticamente a segunda tenha idêntico acréscimo. 

Nesse mesmo sentido o e. Tribunal Pleno deste TJ/RS firmou posicionamento acerca da matéria: 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS Nº 651/2004, 913/2008 (ARTIGOS 3º, 5º, E 7º) E 912/2008 (ARTIGO 4º), DO MUNICÍPIO DE RELVADO. SUBSÍDIOS DO PREFEITO E VICE-PREFEITO DO MUNICÍPIO. 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, VICE-PREFEITO E VEREADORES, GRATIFICAÇÃO DE FÉRIAS E DÉCIMO-TERCEIRO SALÁRIO. DESATENDIMENTO À MESMA REGRA PROIBITIVA DE QUALQUER ACRÉSCIMO REMUNERATÓRIO. INCONSTITUCIONALIDADE. PRINCÍPIOS AOS QUAIS OS MUNICÍPIOS DEVEM OBEDIÊNCIA, NA FORMA DOS ARTIGOS 8° E 11 DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO. PRECEDENTES DOUTRINÁRIOS E JURISPRUDENCIAIS. 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, Por maioria.(TJ/RS, Tribunal Pleno, Ação Direta de Inconstitucionalidade n.º  70030085377, Relator Des. Arno Werlang, j. 31-08-2009).
[grifo acrescido]

3. PAGAMENTO DE FÉRIAS ACRESCIDAS DE UM TERÇO

Verifica-se que o artigo 5.º e o parágrafo 1º da referida lei, que se encontra em plena vigência, não estão em consonância com o estabelecido no artigo 39, §§ 3º e 4º
, da Constituição Federal, combinados com o contido nos arts. 8º
 e 11
 da Constituição do Estado.

O artigo 5.º e seu parágrafo 1º, da Lei n.º 2.377/2008, são inconstitucionais na medida em que concedem o acréscimo de um terço, quando no gozo de férias, ao subsídio do Prefeito Municipal e do Vice-Prefeito.

Tem-se que o dispositivo legal objeto de impugnação está eivado de inconstitucionalidade já que o Prefeito Municipal e o Vice Prefeito são detentores de mandato eletivo, remunerados, exclusivamente, por intermédio de subsídio fixado em parcela única.

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

§ 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.

Em razão deste dispositivo, os membros de Poder – dentre os quais os prefeitos, vice-prefeitos – só podem ser remunerados exclusivamente via subsídio fixado em parcela única, vedado o acréscimo de qualquer gratificação, adicional, abono, prêmio, verba de representação ou qualquer outra.

Diferente, no caso, é a situação dos agentes públicos estruturados em carreira, mesmo que remunerados por subsídio, que possuem 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. Todavia, tais vantagens não se estendem aos agentes políticos detentores de mandato eletivo, porquanto não abarcados pela garantia do parágrafo 3º referido.

Nesse sentido, a precisa lição de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito Administrativo. 20.ed. São Paulo: Atlas, 2007, p. 496):

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 o 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 públicos, 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 remunerar 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, licença à gestante, sem prejuízo do emprego e salário, com a duração de cento e vinte dias.

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 há 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. [grifo acrescido]

Na mesma linha preleciona José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo. 29.ed. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 683-4):

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 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. 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.

Nesta linha destacam-se recentes julgados proferidos pelo colendo Órgão Especial deste e. Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEIS Nº 651/2004, 913/2008 (ARTIGOS 3º, 5º, E 7º) E 912/2008 (ARTIGO 4º), DO MUNICÍPIO DE RELVADO. SUBSÍDIOS DO PREFEITO E VICE-PREFEITO DO MUNICÍPIO. 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, VICE-PREFEITO E VEREADORES, GRATIFICAÇÃO DE FÉRIAS E DÉCIMO-TERCEIRO SALÁRIO. DESATENDIMENTO À MESMA REGRA PROIBITIVA DE QUALQUER ACRÉSCIMO REMUNERATÓRIO. INCONSTITUCIONALIDADE. PRINCÍPIOS AOS QUAIS OS MUNICÍPIOS DEVEM OBEDIÊNCIA, NA FORMA DOS ARTIGOS 8° E 11 DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO. PRECEDENTES DOUTRINÁRIOS E JURISPRUDENCIAIS. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70030085377, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 31/08/2009). 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. CONCESSÃO DE ADICIONAL DE FÉRIAS E DE DÉCIMO TERCEIRO SUBSÍDIO AO PREFEITO, AO VICE-PREFEITO E VEREADORES. CONCESSÃO DE INDENIZAÇÃO AOS VEREADORES CONVOCADOS PARA PARTICIPAR DE SESSÃO EXTRAORDINÁRIA DA CÂMARA MUNICIPAL. São inconstitucionais disposições legais que concedem gratificação de férias e décimo terceiro subsídio ao Prefeito, ao Vice-Prefeito e Vereadores. Afronta aos arts. 8º e 11 da Constituição Estadual e aos §§ 3º e 4º do art. 39 da Constituição Federal, o qual veda, entre outros, o acréscimo de gratificação ou outra espécie remuneratória ao subsídio de detentor de mandato eletivo. Mostra-se igualmente inconstitucional, disposição legal que prevê o pagamento de indenização aos Vereadores em razão de convocação para sessão legislativa extraordinária, em face do disposto nos arts. 50, § 4º, da Constituição Estadual e 57, § 7º, da Constituição Federal. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70028647378, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Leo Lima, Julgado em 25/05/2009) 

Assim, deve ser declarado inconstitucional o dispositivo questionado, por ofensa ao artigo 39, §§ 3º e 4º, da Constituição Federal. É de lembrar que, considerando os princípios da simetria estrutural e da legalidade, mantém-se o regime remunetório dos agentes públicos fixados na Constituição Federal a nível municipal, nos termos do artigo 8º e 11 da Constituição Estadual que prescrevem:

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

Art. 11. A remuneração do Prefeito, Vice-Prefeito e dos Vereadores será fixada pela Câmara Municipal, em cada legislatura para a subsequente, em data anterior à realização das eleições para os respectivos cargos, observado o que dispõe a Constituição Federal.

4. Isso posto, requer o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada esta, o que segue:

a) a notificação das autoridades municipais responsáveis pela promulgação e publicação dos atos impugnados, para que, querendo, prestem informações no prazo legal;

b) a citação da Exma. Sra. Procuradora-Geral do Estado, para que ofereça a defesa da norma, na forma do art. 95, parágrafo 4º, da Constituição Estadual; e

c) a procedência do pedido, para que se declare a inconstitucionalidade do inciso I do artigo 3º e o artigo 5º da Lei Municipal n.º 2.377, de 30 de junho de 2008, do Município de Sananduva, por ofensa aos artigos 8º e 11 da Constituição Estadual c/c artigo 39, §§ 3° e 4°, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimável.

Porto Alegre, 30 de novembro de 2009.

SIMONE MARIANO DA ROCHA, 

Procuradora-Geral de Justiça.

HHZ/SBB

� Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obe3decerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, ublicidade e eficiênciae, também, ao seguinte:


[...]


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


� XIII – é vedada a vinculação ou equiparação de quaisquer espécies remuneratórias para o efeito de remuneração de pessoal do serviço público;


� Art. 39 . [...]


§ 3.º Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo público o disposto no art. 7.º, 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.


§ 4.º 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.


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


� Art. 11 – A remuneração do Prefeito, Vice-Prefeito e dos Vereadores será fixada pela Câmara Municipal, em cada legislatura para a subsequente, em data anterior à realização das eleições para os respectivo cargos, observado o que dispõe a Constituição Federal.
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