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EXPEDIENTE DL. 00001.00521/2009-3

ORIGEM: GABINETE DA PROCURADORIA GERAL DE JUSTIÇA

ASSUNTO: ANÁLISE DE CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DO ARTIGO 4º DO PROVIMENTO N.º 73/2008 

PARECER

PROVIMENTO N.º 73/2008. Ato normativo que disciplina a indicação de Diretor de Promotoria de Justiça nas Comarcas do interior do Estado, regulamenta o § 13 do art. 23 da Lei nº 7.669/82 e dá outras providências. Análise da constitucionalidade do art. 4º que cria gratificação para o membro que está no exercício das referidas atribuições.  Afronta ao artigo 37, caput, da Constituição Federal, e artigo 19, caput, da Constituição Estadual. Violação do princípio da legalidade. Necessidade de lei formal para a criação da gratificação.  PARECER PELA INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO IMPUGNADO.

1. Aporta nesta Assessoria Jurídica cópia integral do Expediente  PR.01275.000239/2008-6, constituído por minutas de provimento, o original e sua respectiva publicação no Diário Eletrônico do Ministério Público, datado de 17-12-2008, para análise de constitucionalidade e legalidade do art. 4º do Provimento n.º 73/2008, que concede gratificação pecuniária para o membro do Ministério Público do interior do Estado que estiver no exercício das funções de Diretor/Coordenador de Promotoria de Justiça, previstas no § 13 do art. 23 da Lei nº 7.669/1982. 

Assim dispõe o referido art. 4º do Provimento n.º 73/2008  (fl. 09):

O exercício das atribuições previstas no art. 3º, caput, deste Provimento, dar-se-á mediante encargo, na forma do artigo 75, §1º, da Lei nº 6.536/73, limitando este a duas gratificações de acumulação por mandato, a serem pagas no sexto e no décimo segundo mês do desempenho das atribuições.

Analisando-se a disposição em tela, que autoriza o pagamento de duas gratificações de acumulação por mandato de Diretor/Coordenador de Promotoria de Justiça,  exsurge a inconstitucionalidade do dispositivo, porquanto violado o princípio da legalidade, já que não foi observada a necessidade de lei formal para regular a administração pública, em especial quando há criação de vantagem pecuniária a servidor, como no caso em tela, onde resta criada gratificação para pagamento ao membro do Ministério Público do interior do Estado que estiver no exercício das atribuições previstas no § 13 do art. 23 da Lei nº 7.669/1982. 

Inicialmente, cumpre demonstrar que as vantagens pecuniárias outorgadas a membros do Ministério Público estão arroladas em lei, mais especificamente nos incisos do art. 50 da Lei Orgânica Nacional do Ministério Público – Lei n.º 8.625/1993:

Art. 50 - Além dos vencimentos, poderão ser outorgadas, a membro do Ministério Público, nos termos da lei, as seguintes vantagens: 


I - ajuda de custo, para despesas de transporte e mudança; 

II - auxílio-moradia, nas comarcas em que não haja residência oficial condigna para o membro do Ministério Público; 

III - salário-família; 

IV - diárias; 

V - verba de representação de Ministério Público; 

VI - gratificação pela prestação de serviço à Justiça Eleitoral, equivalente àquela devida ao Magistrado ante o qual oficiar; 

VII - gratificação pela prestação de serviço à Justiça do Trabalho, nas comarcas em que não haja Junta de Conciliação e Julgamento; 

VIII - gratificação adicional por ano de serviço, incidente sobre o vencimento básico e a verba de representação, observado o disposto do § 3º deste artigo e no inciso XIV do artigo 37 da Constituição Federal; 

IX - gratificação pelo efetivo exercício em Comarca de difícil provimento, assim definida e indicada em lei ou em ato do Procurador-Geral de Justiça; 

X - gratificação pelo exercício cumulativo de cargos ou funções; 

XI - verba de representação pelo exercício de cargos de direção ou de confiança junto aos órgãos da Administração Superior; 

XII - outras vantagens previstas em lei, inclusive as concedidas aos servidores públicos em geral. 

O Estatuto do Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul – Lei n.º 6.536/1973, de outra parte,  em que pese o permissivo do inciso XII do art. 50 antes transcrito, não criou a gratificação para o membro do Ministério Público que estiver no exercício das funções de Diretor/Coordenador de Promotoria de Justiça (art. 23, § 13, da Lei nº 7.669/1982), seja da Capital, seja do interior, o que era indispensável para a legalidade do seu pagamento.

É bem verdade que a Lei nº 6.536/1973 assegura, a alguns da Instituição, a percepção de gratificação especial de direção, conforme se infere da redação do artigo 64, inciso I, alínea “a”, do referido texto legal. Todavia, tal gratificação não se aplica a Promotores de Justiça, tendo seus destinatários especificados nos artigos  65 e 66 do mesmo diploma legal, in verbis:

Art. 65 – Na Procuradoria-Geral de Justiça, terão direito à gratificação de direção do Procurador-Geral de Justiça, o Corregedor-Geral do Ministério Público, o Subprocurador-Geral de Justiça para Assuntos Jurídicos, o Subprocurador-Geral de Justiça para Assuntos Administrativos, o Procurador de Fundações e o Procurador-Supervisor de Coordenadoria de Promotorias de Justiça.

Art. 66 Será de vinte e cinco por cento (25%) do vencimento do respectivo cargo o valor da gratificação de direção do Procurador-Geral de Justiça, e de dezoito por cento (18%) do vencimento do cargo de Procurador de Justiça a Corregedor-Geral do Ministério Público, a do Subprocurador-Geral de Justiça para Assuntos Jurídicos, a do Subprocurador-Geral de Justiça para Assuntos Administrativos, a do Subprocurador-Geral de Justiça para Assuntos Institucionais e a do Procurador de Fundações.

Assim, inviável o enquadramento da gratificação criada pelo Provimento nº 73/2008 dentre as gratificações especiais de direção ora referidas.

Note-se que a exigência de lei para a criação de funções e a concessão de vantagens a membros do Ministério Público é exigência constitucional, consagrada nos artigos 37, caput, da Constituição Federal, e 19, caput, da Constituição do Estado, in verbis:

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

Art. 19, CE – A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes do Estado e dos municípios, visando à promoção do bem público e à prestação de serviços à comunidade e aos indivíduos que a compõe, observará os princípios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade, da participação, da razoabilidade, da economicidade, da motivação e o seguinte [...] 

Tal exigência deflui, exatamente, do princípio da legalidade, o qual,  no direito administrativo, assume duas formas distintas: a primeira, que podemos denominar de “reserva de lei”, informa que o administrador público só pode agir em virtude de lei; a segunda,  remonta à idéia da primazia da lei e do direito, ou seja, uma ação administrativa só terá validade se estiver calcada em lei vigente. A contrario sensu, se um ato ou atividade administrativa for concretizada contrariamente ou sem embasamento na ordem jurídica vigente, seja do ponto de vista formal ou material, será tida por inválida. 

Nesta perspectiva, o art. 4º do Provimento n.º 73/2008 padece de vício de  ilegalidade, vez que concede vantagem pecuniária a membro do Ministério Público  sem prévia autorização legal, o que o torna, também, inconstitucional, por afronta ao artigo 37, caput, da Constituição Federal e artigo 19, caput, da Constituição Estadual. 

Por oportuno, cumpre salientar, ainda, que as gratificações devem dizer respeito a cargo/função previamente estabelecido por lei e constante do quadro de cargos e funções do Ministério Público. 

A gratificação prevista no art. 4º do Provimento n.º 73/2008, destinada aos Promotores de Justiça do interior do Estado que estejam no exercício das atribuições previstas no art. 23, § 13, da Lei nº 7.669/198, diz respeito, efetivamente, a atribuições já previstas na legislação vigente, muito embora tenha havido uma alteração da denominação antes utilizada – antes Coordenador, hoje Diretor de Promotoria.  Entretanto, não há, na legislação em vigor, qualquer previsão de pagamento de gratificação aos Promotores que estiverem no exercício destas atribuições.

Saliente-se que o artigo  75, § 1º, da Lei n.º 6.536/1973, citado no dispositivo impugnado, não serve de fundamento ao pagamento de dita gratificação.

Art. 75 - O membro do Ministério Público, quando exercer a acumulação plena de suas funções com as de outro cargo de carreira, perceberá, a título de gratificação, um terço (1/3) de seus vencimentos; se, ao invés de acumular, apenas substituir titular de cargo, e este for mais graduado, a gratificação consistirá na diferença entre seus vencimentos e os do substituído.

§ 1º - A gratificação de que trata este artigo será paga independentemente da circunstância de a Promotoria de Justiça atendida ter sido ou não criada ou oficialmente instalada, desde que em funcionamento Vara perante a qual deva atuar. [...]

Com efeito, referido texto legal é expresso ao conferir gratificação de um terço dos vencimentos ao membro do Ministério Público que acumular suas funções com as atribuições de outro cargo de carreira. 

Desta sistemática, verifica-se, claramente, que tal vantagem não se estende a quem estiver na condição de Diretor/Coordenador de Promotoria, vez que incompleto o suporte fático da norma, na medida em que Diretor de Promotoria/Coordenador de Promotoria não é cargo de carreira do Ministério Público e, portanto, insuscetível do pagamento da referida gratificação por acúmulo de função. 

Ressalte-se que sequer há, na estrutura organizacional do Ministério Público, previsão de uma Promotoria de Direção ou Coordenação, com o respectivo cargo de Promotor de Justiça, mas, apenas, previsão das atribuições de Diretor/Coordenador de Promotoria, não podendo, assim, o §1º do art. 75 da Lei n.º 6.536/1973, servir de fundamento para a criação da gratificação para o exercício destas funções, já que não se está a tratar, aqui, de acumulação de funções de cargo de carreira do Ministério Público ou de Promotoria ainda não criada ou instalada oficialmente, mas, apenas, de atribuições cometidas a um dos Promotores de Justiça de Promotorias de Justiça  já criadas e instaladas.

Por fim, não há que se confundir o cargo de Juiz Diretor do Foro, existente no Poder Judiciário, com as atribuições de Diretor/Coordenador de Promotoria, já que o primeiro foi regularmente criado por lei
, onde foi fixada a existência do respectivo encargo, enquanto o encargo gerado pelas atribuições do segundo não possuem prévia autorização legal, não podendo ser criado ou autorizado por mero ato normativo administrativo, pois afronta o princípio da legalidade e, por conseguinte, as Constituições Estadual e Federal. 

2. Ante o exposto, é o parecer pelo reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 4º do Provimento n.º 73/2008, face à afronta ao disposto no artigo 19, caput, da Constituição Estadual e artigo 37, caput, da Constituição Federal

Porto Alegre, 18 de maio de 2009.

LUÍS ALBERTO BORTOLACCI GEYER,

Promotor de Justiça, Assessor.

BRUNO HERINGER JUNIOR                                                   VERA LUCIA DA SILVA SAPKO

Promotor de Justiça, Assessor.
             Promotora de Justiça, Assessora.

Acolho o parecer retro por seus fundamentos.

À Dra. Procuradora-Geral de Justiça.

Data Supra.

ANA MARIA SCHINESTSCK

Subprocuradora-Geral de Justiça para Assuntos Jurídicos.

/FFC

� Art. 75 da Lei n.º 7.536/1980 - Nas comarcas providas de duas (2) ou mais varas, competirá ao Conselho da Magistratura, mediante prévia indicação do Corregedor-Geral da Justiça, designar, anualmente, o Juiz que exercerá a Direção do Foro, permitida a recondução. Essa designação poderá ser alterada a qualquer tempo, considerados a conveniência do serviço e o interesse do Poder Judiciário.


Art. 71 da Lei 6.929/1975 (Estatuto da Magistratura) - Art. 71 - A gratificação de direção é concedida aos magistrados a fim de custear os gastos decorrentes do exercício das funções inerentes aos seus cargos.


Parágrafo único - A gratificação de direção será calculada sobre os vencimentos (art. 62), nas seguintes bases:


1º) 25% ao Presidente do Tribunal de Justiça;


2º) 20% ao Presidente do Tribunal de Alçada e ao Vice-Presidente do Tribunal de Justiça.


3º) 18% ao Vice-Presidente do Tribunal de Alçada e ao Corregedor Geral da Justiça.
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