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1. Adota-se o relatório de fl. 167/167-verso:

“Trata-se de recurso extraordinário interposto pelo PROCURADOR-GERAL DO ESTADO/RS contra o acórdão proferido pelo Órgão Especial deste Tribunal de Justiça, cuja ementa define (fl. 122): 
ação direta de inconstitucionalidade. LEI DO MUNICÍPIO DE campestre da serra. subsídio. gratificação natalina e terço de férias. violação ao princípio da simetria. INCONSTITUCIONALIDADE declarada.

Devem ser declarados inconstitucionais os dispositivos das Leis n.°s 284/2000 e 377/2004 do Município de Campestre da Serra, que concedem ao Prefeito e Vice-Prefeito o pagamento de décimo-terceiro subsídio e terço de férias, uma vez que o § 4º do art. 39 da Constituição Federal prescreve que o detentor de mandato eletivo será remunerado através de subsídio fixado em parcela única e afasta a concessão de qualquer outra gratificação.

Preceito de observância obrigatória pelo Município que restou violado.

AÇÃO JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.

Com fundamento no artigo 102, III, a, da Constituição Federal, o recorrente arguiu, em preliminar, repercussão geral da matéria. Sustentou ofensa aos arts. 7, VIII e 39, §3º e §4º, da CF/88. Defendeu o direito à percepção de décimo terceiro salário e terço constitucional de férias aos agentes políticos (fls. 146/157).
Apresentadas as contrarrazões (fls. 161/162), determinou-se o sobrestamento do feito, tendo em vista o RE n. 650.898/RS - Tema 484/STF.

Julgado o paradigma, retornaram os autos conclusos a esta Vice-Presidência para novo exame de admissibilidade.”
Na decisão de fl. 167/167-verso, determinou-se a remessa dos autos ao Órgão Julgador para retratação, em razão do RE 650.898/RS (Tema 484/STF), o qual modificou a sua decisão em acórdão de seguinte ementa (fl. 180):

“AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. JUÍZO DE RETRATAÇÃO. DIREITO DOS AGENTES POLÍTICOS Á PERCEPÇÃO DO DÉCIMO TERCEIRO SALÁRIO E TERÇO CONSTITUCIONAL DE FÉRIAS. REPERCUSSÃO GERAL. RECURSO EXTRAORDINÁRIO Nº 650.898/rs. TEMA 484/STF.

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE EM JUÍZO DE RETRATAÇÃO. UNÂNIME.”
Retornam, então, os autos a esta Primeira Vice-Presidência para realização do juízo de admissibilidade. É o relatório.
2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 650.898/RS (TEMA 484), em sede de repercussão geral, assentou que “1) Tribunais de Justiça podem exercer controle abstrato de constitucionalidade de leis municipais utilizando como parâmetro normas da Constituição Federal, desde que se trate de normas de reprodução obrigatória pelos Estados; e 2) O art. 39, § 4º, da Constituição Federal não é incompatível com o pagamento de terço de férias e décimo terceiro salário”, em acórdão assim ementado:
“Recurso Extraordinário. Repercussão Geral. Ação direta de inconstitucionalidade estadual. Parâmetro de controle. Regime de subsídio. Verba de representação, 13º salário e terço constitucional de férias. 

1. Tribunais de Justiça podem exercer controle abstrato de constitucionalidade de leis municipais utilizando como parâmetro normas da Constituição Federal, desde que se trate de normas de reprodução obrigatória pelos Estados. Precedentes. 

2. O regime de subsídio é incompatível com outras parcelas remuneratórias de natureza mensal, o que não é o caso do décimo terceiro salário e do terço constitucional de férias, pagos a todos os trabalhadores e servidores com periodicidade anual. 

3. A “verba de representação” impugnada tem natureza remuneratória, independentemente de a lei municipal atribuir-lhe nominalmente natureza indenizatória. Como consequência, não é compatível com o regime constitucional de subsídio. 

4. Recurso parcialmente provido.
(RE 650898, Relator(a):  Min. MARCO AURÉLIO, Relator(a) p/ Acórdão:  Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 01/02/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-187 DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017)”
No caso, o Órgão Julgador, em juízo de retratação, proferiu nova decisão de acordo com o aludido julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal no regime de repercussão geral, conforme se lê do seguinte excerto (fls. 181-verso/186): 

“Não há dúvidas de que a decisão proferida na presente ação direta, ao dar pela procedência da pretensão para reconhecer a inconstitucionalidade dos dispositivos das leis n.°s 284/2000 e 377/2004 do Município de Campestre da Serra, que concedem ao Prefeito e Vice-Prefeito o pagamento de décimo-terceiro subsídio e terço de férias, entra em rota de colisão com a jurisprudência que se firmou a partir do julgamento do Recurso Extraordinário nº 650.898/RS, Tema 484/STF, pelo rito de repercussão geral, Rel. Min. Marco Aurélio, cuja ementa é a seguinte:

Ementa: Recurso Extraordinário. Repercussão Geral. Ação direta de inconstitucionalidade estadual. Parâmetro de controle. Regime de subsídio. Verba de representação, 13º salário e terço constitucional de férias. 

1. Tribunais de Justiça podem exercer controle abstrato de constitucionalidade de leis municipais utilizando como parâmetro normas da Constituição Federal, desde que se trate de normas de reprodução obrigatória pelos Estados. Precedentes. 

2. O regime de subsídio é incompatível com outras parcelas remuneratórias de natureza mensal, o que não é o caso do décimo terceiro salário e do terço constitucional de férias, pagos a todos os trabalhadores e servidores com periodicidade anual. 

3. A “verba de representação” impugnada tem natureza remuneratória, independentemente de a lei municipal atribuir-lhe nominalmente natureza indenizatória. Como consequência, não é compatível com o regime constitucional de subsídio. 

4. Recurso parcialmente provido. (RE 650.898, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Relator(a) p/ Acórdão:  Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 01/02/2017, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-187 DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017) 

O artigo da Carta Magna, em relação ao qual era travado o debate,  é o seguinte:

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

(...)

§ 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.

Desse modo, em razão da decisão do acórdão paradigma citado (RE 650.898/RS), a discussão encontra-se superada, de inconstitucionalidade, pois, não se havendo mais de cogitar. 

As leis que prevêem décimo terceiro salário e o terço constitucional de féria, mesmo quando destinados àqueles que percebam remuneração mediante subsídio fixado em parcela única, não contrariam a Constituição Federal, e, por necessária simetria, também à Constituição Estadual. 

Peço venia, ainda, para, rendendo homenagens ao seu prolator, transcrever excerto do voto divergente do eminente Desembargador ARMÍNIO JOSE ABREU LIMA DA ROSA, lançado quando do primeiro julgamento havido nestes autos, ao qual acompanhei, ‘verbis’ (fls. 127/130):

“(...)

Transcrevo parte do voto que proferi na ADI nº 70037512340, ao rever entendimento que tinha quanto ao tema:

“No que tange ao acréscimo de um terço, por decorrência de férias, estou alterando posição antes assumida quanto a tal temática – assim como relativamente ao décimo terceiro subsídio – para julgar improcedente a ação.

Cumpre lembrar normas constitucionais pertinentes à matéria:

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;

[...]

Art. 37 - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 

[...]

XI - a remuneração e o subsídio dos ocupantes de cargos, funções e empregos públicos da administração direta, autárquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes políticos e os proventos, pensões ou outra espécie remuneratória, percebidos cumulativamente ou não, incluídas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, não poderão exceder o subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municípios, o subsídio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsídio mensal do Governador no âmbito do Poder Executivo, o subsídio dos Deputados Estaduais e Distritais no âmbito do Poder Legislativo e o subsídio dos Desembargadores do Tribunal de Justiça, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsídio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no âmbito do Poder Judiciário, aplicável este limite aos membros do Ministério Público, aos Procuradores e aos Defensores Públicos; 

[...]

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. 

Rigorosamente, inexiste distinção quanto ao detentor de cargo eletivo e os demais a que se refere o § 4º do art. 39, CF/88, onde se encontram os membros de Poder, em que, óbvio, estão os magistrados. 

De sorte que a referência a parcela única não pode ser lida como impedimento à fruição de direitos inerentes à prestação de toda e qualquer atividade laboral, tal como resguarda o § 3º do art. 39.

Boa doutrina tem lembrado corresponder a figura do subsídio único à atribuição de “um valor numérico como remuneração do agente político, para observância do teto máximo do subsídio de todos os agentes políticos e dos servidores públicos (art. 37, XI).” (JOSÉ RUBENS COSTA, “Manual do Prefeito e do Vereador”, p. 07).

Como também a referência a ocupante de cargo público não conta com qualquer restrição relativa à natureza do cargo.

Por certo, não há definição pelo Supremo Tribunal Federal. 

Mas, nos agravos de instrumento levados aquela Corte, e que atenderam reclamos formais, deu-se provimento para determinar a subida dos recursos extraordinários, como se vê do AI nº 833.573-RS, MARCO AURÉLIO, e AI nº 763.488-RS, RICARDO LEWANDOWSKI.

Já o Superior Tribunal de Justiça, quando tem tratado do tema, admite a percepção do décimo terceiro subsídio a agentes políticos, desde que haja previsão em lei (REsp nº 801.160-DF, LAURITA VAZ; AgRg no REsp nº 742.171-DF, FÉLIX FISCHER; e REsp nº 837.188-DF, HAMILTON CARVALHIDO).

Permito-me transcrever parte do voto do Ministro HAMILTON CARVALHIDO:

“Posto isso, quanto ao décimo terceiro salário, dispõe o artigo 7º, inciso VIII, da 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." (nossos os grifos).

E o seu artigo 39, parágrafo 3º:

"§ 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." (nossos os grifos).

Inquestionável, como se vê, que, por força do artigo 7º, inciso VIII combinado com o artigo 39, parágrafo 3º, a gratificação natalina somente se aplica aos servidores ocupantes de cargo público.

E, tal como emerge da Constituição Federal, sobre os conceitos de servidores ocupantes de cargo público, assim pontifica a doutrina pátria:

"(...)

Agentes políticos: são os componentes do Governo nos seus primeiros escalões, investidos em cargos, funções, mandatos ou comissões, por nomeação, eleição, designação ou delegação para o exercício de atribuições constitucionais. Esses agentes atuam com plena liberdade funcional, desempenhando suas atribuições com prerrogativas e responsabilidades próprias, estabelecidas na Constituição e em leis especiais. Não são servidores públicos, nem se sujeitam ao regime jurídico único estabelecido pela Constituição de 1988. Têm normas específicas para sua escolha, investidura, conduta e processo por crimes funcionais e de responsabilidade que lhe são privativos.

(...)

Nesta categoria encontram-se os Chefes de Executivo (Presidente da República, Governadores e Prefeitos) e seus auxiliares imediatos (Ministros e Secretários de Estado e de Município); os membros das Corporações Legislativas (Senadores, Deputados e Vereadores); os membros do Poder Judiciário (Magistrados em geral); os membros do Ministério Público (Procuradores da República e da Justiça, Promotores e Curadores Públicos); os membros dos Tribunais de Contas (Ministros e Conselheiros); os representantes diplomáticos e demais autoridades que atuem com independência funcional no desempenho de atribuições governamentais, judiciais ou quase-judiciais, estranhas ao quadro do servidor público.

Agentes administrativos: são todos aqueles que se vinculam ao Estado ou às suas entidades autárquicas e fundacionais por relações profissionais, sujeitos à hierarquia funcional e ao regime jurídico único da entidade paraestatal a que servem. São investidos a título de emprego e com retribuição pecuniária, em regra por nomeação e, excepcionalmente, por contrato de trabalho ou credenciamento (...)

Os agentes administrativos não são membros de Poder de Estado, nem o representam, nem exercem atribuições políticas ou governamentais; são unicamente servidores públicos, com maior ou menor hierarquia, encargos e responsabilidades profissionais dentro do órgão ou entidade a que servem, conforme o cargo ou a função em que estejam investidos.

(...)

A categoria dos agentes administrativos - espécie do gênero agente público - constitui a imensa massa dos prestadores de serviços à Administração direta e indireta do Estado nas seguintes modalidades admitidas pela Constituição da República de 1988: a) servidores públicos concursados (art. 37, II); b) servidores públicos exercentes de cargos em comissão ou função de confiança, sem concurso, escolhidos, preferencialmente, entre 'servidores ocupantes de cargo de carreira técnica ou profissional' (art. 37, V); c) servidores temporários, contratados 'por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público' (art. 37, IX).

Esses servidores públicos sujeitam-se ao disposto no art. 37 e incisos; todavia, somente os servidores da Administração direta, das autarquias e das fundações públicas é que estão adstritos ao regime jurídico único imposto pela atual Carta, nos termos do art. 39." (Hely Lopes Meireles, in Direito Administrativo Brasileiro, 18ª edição, Malheiros Editores, págs. 72/75 - nossos os grifos).

Veja-se, ainda, o magistério de Celso Antônio Bandeira de Mello:

"(...)

4. Visto o conceito de agente público e mencionada a variedade de sujeitos compreendidos sob tal rótulo, cumpre indicar as várias categorias que se agrupam, na conformidade da esplêndida sistematização proposta pelo Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, com algumas adaptações, notadamente em vista do atual Texto Constitucional. Os agentes públicos podem ser divididos em três grandes grupos, dentro nos quais são reconhecíveis ulteriores subdivisões. A saber: (a) agentes políticos; (b) servidores públicos e (c) particulares em atuação colaboradora com o Poder Público.

a) Agentes políticos
5. Agentes políticos são os titulares dos 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 de Executivo, isto é, Ministros e Secretários das diversas pastas, bem como os Senadores, Deputados federais e estaduais e os Vereadores.

6. O vínculo que tais agentes entretêm com o Estado não é de natureza profissional, mas de natureza política. Exercem um munus público. Vale dizer, 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.

A relação jurídica que os vincula ao Estado é de natureza institucional, estatutária. Seus direitos e deveres não advêm de contrato travado com o Poder Público, mas descendem diretamente da Constituição e das leis. Donde, são por elas modificáveis, sem que caiba procedente oposição às alterações supervenientes, sub color de que vigoravam condições diversas ao tempo das respectivas investiduras.

b) Servidores públicos
7. A designação servidores públicos abarca todos aqueles que entretêm com o Estado e entidades de sua administração indireta ou fundacional relação de trabalho de natureza profissional e caráter não eventual sob vínculo de dependência.

Entre eles são reconhecíveis as seguintes espécies:

a) Servidores públicos civis, que são, em quaisquer dos três Poderes, os titulares de cargos públicos na administração direta (anteriormente denominados funcionários públicos), nas autarquias e fundações de direito público, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.

b) Os empregados das pessoas supra-referidas. Aí se compreendem servidores que se encontrem sob vínculo empregatício (...)

c) os servidores empregados de empresas públicas, sociedades de economia mista e fundações de direito privado instituídas pelo Poder Público, os quais estarão todos, obrigatoriamente, sob regime trabalhista.

(...)" (in Curso de Direito Administrativo, 8ª edição, Malheiros Editores, págs. 135/137).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que, por força da permanência do parágrafo 3º do mesmo artigo 39 do texto constitucional, "(...) o servidor que ocupe cargo (o que exclui os que exercem mandato eletivo e os que ocupam emprego público) 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." (in Direito Administrativo, 10ª ed., Atlas, 1999, págs. 369/70), ou seja, os agentes públicos que detêm mandato eletivo não fazem jus ao décimo terceiro subsídio, na forma do texto constitucional.

E a analogia utilizada pelo Tribunal a quo, trazendo à espécie o Decreto-Lei nº 2.310/86, que se aplica, exclusivamente, aos servidores públicos, já que fala de vencimentos, salários, soldos e proventos e, não, em subsídio, é impertinente.

Como se vê, a aplicabilidade dos direitos sociais, nomeadamente no caso como gratificação natalina, aos agentes políticos somente tem cabida se expressamente autorizada por lei, o que não há na espécie." 

É dizer, segundo tal ótica, não diretamente decorre da Constituição Federal, mas nada impede seja previsto em lei.

Depois, cumpre lembrar que a Lei nº 8.212/91, em seu art. 12, j, considera os detentores de mandato eletivo como segurados obrigatórios.

Art. 12 - São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas: 

[...]

j) o exercente de mandato eletivo federal, estadual ou municipal, desde que não vinculado a regime próprio de previdência social; 

O que leva, quando eventualmente aposentados em tal condição, a que percebam o 13º provento, temática em tudo e por tudo igual à do terço de férias.

Ou seja, negar ao vereador auferir o 13º subsídio, levaria à contradição de lhe ser pago na inatividade o que não recebeu na atividade e, mais, sem que tenha contribuído para isso.

São estas ponderações que me levam a rever posicionamento quanto ao tema.” (...)

Por tais comemorativos, alinhando-me ao entendimento da Corte Suprema, estou em que não procede o pedido deduzido na inicial.” 

Ante o exposto, JULGO PREJUDICADO o recurso extraordinário.
Intimem-se.
Des.ª Maria Isabel de Azevedo Souza,
1ª Vice-Presidente.
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