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PARECER

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei nº 12.956/2008. Autonomia do Ministério Público. Iniciativa legislativa assegurada ao Chefe do Ministério Público Estadual. Matéria atinente à regulação dos seus servidores. Ausência de vício formal. Inconformidade de espécie legislativa. Lei ordinária aprovada com o “quorum” qualificado exigido para lei complementar. Ausência de vício substancial de inconstitucionalidade. Exame Principiológico. PARECER PELA IMPROCEDÊNCIA.
1. Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, com pedido liminar, proposta pela Associação dos Servidores do Ministério Público, objetivando a retirada, do ordenamento jurídico pátrio, da Lei Estadual nº 12.956, de 05 de maio de 2008, que dispõe sobre a vedação do exercício da advocacia aos servidores integrantes dos Quadros de Pessoal da Procuradoria-Geral de Justiça, por infringência ao disposto nos artigos 30, 60, inciso II, letra “b”, e 109, todos da Constituição Estadual. 
Sustenta a proponente que a lei inquinada padece de inconstitucionalidade por vício de iniciativa e inconformidade de espécie normativa. Aduz que a ação deveria ser originariamente proposta pela Senhora Governadora do Estado, vez que não detém o Procurador-Geral de Justiça competência para a iniciativa legislativa sobre leis que disponham sobre o regime jurídico dos servidores públicos do Estado, na forma do artigo 60, inciso II, alínea “b”, da Carta Estadual. Assevera, igualmente, que o objeto da lei – regime jurídico – pressupõe regulamentação por via de Lei Complementar, na forma do artigo 30 da Carta da Província.
A medida liminar pretendida foi indeferida (fls. 35/36).

Notificada, a Mesa da Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul prestou informações, sustentando a regularidade do processo legislativo que resultou na Lei ora questionada, rebatendo, ainda, os argumentos esgrimidos na exordial. Juntou documentos (fls. 49/64).
O Procurador-Geral do Estado pugnou pela manutenção da legislação hostilizada, lastreado na presunção de constitucionalidade das leis (fl. 67).

Vieram os autos com vista.
Breve relato.

2. A Lei nº 12.956, de 05 de maio de 2008, está assim vazada: 
Art. 1º - É vedado o exercício da advocacia pelos ocupantes de cargos dos Quadros de Pessoal de Provimento Efetivo e de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas da Procuradoria-Geral de Justiça do Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul. 

Parágrafo único - A vedação de que trata este artigo estende-se a servidores que estejam cedidos ou adidos ao Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul, enquanto perdurar a cedência ou o exercício na Instituição.
A presente ação direta de inconstitucionalidade, de outra parte, objetiva a análise de eventual afronta, pelo texto transcrito, ao disposto nos artigos 30 e 60, inciso II, alínea “b”, da Constituição Estadual, os quais preceituam que:

Art. 30 - O regime jurídico dos servidores públicos civis do Estado, das autarquias e fundações públicas será único e estabelecido em estatuto, através de lei complementar, observados os princípios e as normas da Constituição Federal e desta Constituição. 
Art. 60 - São de iniciativa privativa do Governador do Estado as leis que:

I - fixem ou modifiquem os efetivos da Brigada Militar;

II - disponham sobre:
a) criação e aumento da remuneração de cargos, funções ou empregos públicos na administração direta ou autárquica;

b) servidores públicos do Estado, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria de civis, e reforma ou transferência de militares para a inatividade;

c) organização da Defensoria Pública do Estado;

d) criação, estruturação e atribuições das Secretarias e órgãos da administração pública. 
Em que pesem os argumentos expendidos pela proponente, não merece acolhida a alegação de que a lei impugnada padece de vício de iniciativa.

A Lei Estadual n.º 12.956/2008 não ostenta novidade no ordenamento jurídico do Rio Grande do Sul, uma vez que sucede normativa interna do Ministério Público gaúcho, consubstanciada nos Provimentos n.º 17/2001, 22/2001 e 73/2003.

Mais, o referido preceito legal é confortado pelo ordenamento constitucional vigente.

No âmbito da Carta do Estado do Rio Grande do Sul, o artigo 109 assegura autonomia administrativa e funcional ao Ministério Público.

E esse dispositivo constitucional estadual segue os preceitos da Constituição Federal que, no artigo 127, igualmente prevê o Ministério Público como “instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis”, sendo que, para o desempenho desses graves misteres, garantiu, no parágrafo 2º:
Ao Ministério Público é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o disposto no artigo 169, propor ao Poder Legislativo a criação e extinção de seus cargos e serviços auxiliares, provendo-os por concurso público de provas ou de provas e títulos, a política remuneratória e os planos de carreira; a lei disporá sobre sua organização e funcionamento.

Da mesma forma, a Lei Orgânica do Ministério Público Estadual - Lei nº 7.669/82 - confere legitimidade ao Procurador-Geral da Justiça para dispor sobre a situação funcional de seus servidores, in verbis:
“Art. 25 - Além das atribuições previstas nas Constituições Federal e Estadual, na Lei Orgânica Nacional e em outras leis, compete ao Procurador-Geral de Justiça:

(...)

XXXI - editar atos e decidir, na forma da lei, sobre as implementações decorrentes do sistema remuneratório, bem como sobre a situação funcional e administrativa do pessoal ativo e inativo da carreira e dos serviços auxiliares;” 
Alexandre de Moraes
, ao comentar acerca das garantias da instituição ministerial, especificamente sobre sua autonomia funcional, administrativa e financeira, assim explicita:
“O próprio art. 127, §2º, da Constituição Federal prevê que ao Ministério Público é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criação e extinção de seus cargos e serviços auxiliares, provendo-os por concurso público de provas ou de provas e títulos, a política remuneratória e os planos de carreira; a lei disporá sobre a sua organização e funcionamento.

As autonomias administrativa e financeira vêm especificadas no art. 3º da Lei Orgânica Nacional do Ministério Público, permitindo-lhe entre outras funções, praticar atos próprios de gestão, tais como: praticar atos e decidir sobre a situação funcional e administrativa do pessoal, ativo e inativo, da carreira e dos serviços auxiliares, organizados em quadros próprios; elaborar suas folhas de pagamento e expedir os competentes demonstrativos; adquirir bens e contratar serviços, efetuando a respectiva contabilização; propor ao Poder Legislativo a criação e a extinção de seus cargos, bem como a fixação e o reajuste dos vencimentos de seus membros; propor ao Poder Legislativo a criação e a extinção dos cargos de seus serviços auxiliares, bem como a fixação e o reajuste dos vencimentos de seus servidores; prover os cargos iniciais da carreira e dos serviços auxiliares, bem como nos casos de remoção, promoção e demais formas de provimento derivado; editar atos de aposentadoria, exoneração e outros que importem em vacância de cargos de carreira e dos serviços auxiliares, bem como os de disponibilidade de membros do Ministério Público e de seus servidores; organizar suas secretarias e os serviços auxiliares das Procuradorias e Promotorias de Justiça; compor os seus órgãos de administração; elaborar seus regimentos internos; exercer outras competências dela decorrentes. 

E, mais adiante, refere
:
“Como um dos fiscais do regime democrático, o legislador constituinte originário escolheu o Ministério Público, ao afirmar que é instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis.

Para garantir que o Ministério Público, em defesa da sociedade, exercesse seu mister constitucional, entre eles a defesa da federação, do regime democrático, diversas garantias de independência e autonomia foram previstas, bem como diversos sistemas de controles.

Todas as garantias e as prerrogativas previstas constitucionalmente aos membros do Ministério Público têm finalidade definida pelo legislador constituinte, qual seja, a defesa impessoal da ordem jurídica democrática, dos direitos coletivos e dos direitos fundamentais da cidadania.”
Assentadas tais premissas, resta escorreito que a instituição do Ministério Público possui autonomia funcional e administrativa para organizar e gerir sua forma de atuação, podendo disciplinar, por conseguinte, a atuação funcional de seus servidores e propor projetos de lei a respeito.

Nessa trilha, o expressamente estatuído no artigo 109, incisos II e III, da Carta Estadual:
Art. 109 - Ao Ministério Público é assegurada autonomia administrativa e funcional, cabendo-lhe, na forma de sua lei complementar:

I - praticar atos próprios de gestão;

II - praticar atos e decidir sobre a situação funcional do pessoal da carreira e dos serviços auxiliares, organizados em quadros próprios;

III - propor à Assembléia Legislativa a criação e extinção de seus cargos e serviços auxiliares, bem como a fixação dos vencimentos de seus membros e servidores; 

IV - prover os cargos iniciais da carreira e dos serviços auxiliares, bem como nos casos de promoção, remoção e demais formas de provimento derivado;

V - organizar suas secretarias e os serviços auxiliares das Promotorias de Justiça.

Parágrafo único - O provimento, a aposentadoria e a concessão das vantagens inerentes aos cargos da carreira e dos serviços auxiliares, previstos em lei, dar-se-ão por ato do Procurador-Geral. 

E não se poderia vislumbrar autonomia administrativa e decisão sobre a situação funcional dos serviços auxiliares se a Instituição, ao cumprir a responsabilidade administrativo-funcional, não puder elencar requisitos objetivos a serem exigidos dos servidores, que se amoldem às exigências de desempenho previstas pela própria Constituição.

Autonomia administrativa consiste na “faculdade de gestão dos negócios da instituição, respeitando os ditames legais que regulam seu funcionamento e organização” 
.

Em outros termos, João Mendes Júnior, referido por Fábio Konder Comparato, sustenta que autonomia administrativa é, em essência, “a direção própria daquilo que lhe é próprio
”.

Em suma, trata-se do autogoverno, isto é, organização, direção e coordenação do funcionamento e estruturação internos da Instituição, nos limites traçados pela matriz constitucional, de modo específico ao Ministério Público, sendo de referir que, ao lado da autonomia administrativa, goza o Parquet de autonomia funcional e financeira, nos termos previstos, também, na Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (Lei n.º 8.625/1993), que conferem à Instituição a prerrogativa de praticar atos próprios de gestão e de decidir sobre a situação funcional e administrativa do pessoal, ativo e inativo, da carreira e dos serviços auxiliares.

Como visto, é previsão expressa em ambas as Cartas Constitucionais de que tal autonomia administrativa perpassa pela competência de criar e extinguir seus cargos e serviços auxiliares, não se concebendo que essa prerrogativa seja simplesmente de instituição dos serviços auxiliares, sem que possa o Ministério Público dispor sobre as condições para o exercício das funções atinentes ao seu quadro de servidores, pena de esvaziamento inconcebível do texto constitucional.

Por óbvio que não se trata de competência ilimitada, uma vez que não há direitos ou atribuições ilimitados na Constituição Federal. Contudo, essas limitações devem ser restritas aos direitos fundamentais, sejam de índole individual ou social, admitindo-se, sim, o controle da constitucionalidade da normativa institucional quando violadora de tais preceitos, previstos dentre outros nos artigos 5º e 6º da Constituição Federal, hipótese em que não se enquadra o caso vertente.
No mesmo diapasão, julgamento recente do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado, examinando a mesma Lei nº 12.956, desta feita sob a ótica da antinomia com a Lei Federal nº 8906/94:
ARguição de inconstitucionalidade. INCIDENTE. lei estadual. aparente conflito. lei federal. exercício da advocacia. impedimento. servidores do ministério público estadual. LEI ESTADUAL Nº 12.956/08. Art. 1º da Lei Estadual nº 12.956/08 que veda expressamente o exercício da advocacia pelos servidores ocupantes de cargos dos Quadros de Pessoal de Provimento Efetivo e de Cargos em Comissão e Funções Gratificadas da Procuradoria-Geral de Justiça do Ministério Público do Estado do Rio Grande do Sul. Aparente conflito com o art. 30, I, da Lei nº 8.906/94 – Estatuto da OAB. Autonomia funcional e administrativa do Ministério Público assegurada na Constituição Federal. Art. 127, § 2º, da CF. Norma que se repete no art. 109, II, da Constituição Estadual. Inocorrência de qualquer violação da norma constitucional pela indigitada legislação estadual. Norma que não trata do exercício da profissão, mas de cumulação de atividade. IMPROCEDÊNCIA DO INCIDENTE DE ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNÂNIME. (TJRS, Órgão Especial, Incidente de Inconstitucionalidade nº 70040913121, Rel. Des. Carlos Rafael dos Santos Júnior, j. em 18.04.2011).
De outro turno, o invocado artigo 61, § 1º, inciso II, da Constituição Federal, não tem o alcance pretendido pela proponente. Estabelece referido dispositivo constitucional:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinárias cabe a qualquer membro ou Comissão da Câmara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da República, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da República e aos cidadãos, na forma e nos casos previstos nesta Constituição.

§ 1º - São de iniciativa privativa do Presidente da República as leis que:

I - fixem ou modifiquem os efetivos das Forças Armadas;

II - disponham sobre:

a) criação de cargos, funções ou empregos públicos na administração direta e autárquica ou aumento de sua remuneração;

Efetivamente, equivoca-se a parte autora ao vincular os servidores do Ministério Público ao Poder Executivo, vez que constitucionalmente o Ministério Público não está atrelado a quaisquer dos Poderes de Estado, isso, aliás, em decorrência de comando constitucional.  

Consoante antes sublinhado, o Ministério Público caracteriza-se por ser instituição permanente, essencial à função jurisdicional do Estado, não fazendo parte da administração direta, tampouco exerce uma atividade descentralizada do Estado do Rio Grande do Sul. Ele é uma instituição própria, alheia ao Poder Judiciário, a exemplo da Advocacia e da Defensoria Pública, no desempenho de função essencial à justiça (Capítulo IV, Seções I, II e III – Artigos 127 a 135 da Constituição Federal).

No mesmo sentido, a decisão liminar proferida, em sede de controle difuso de constitucionalidade, no Mandado de Segurança n.° 27295, que tramita no Supremo Tribunal Federal, pelo Ministro Eros Grau, destacando que sequer haveria usurpação de competência do Presidente da República, o que se transcreve pela pertinência:

DECISÃO:Trata-se de mandado de segurança impetrado por Daniel Andrade Rangel contra ato do Presidente do Conselho Nacional do Ministério Público, consubstanciado na Resolução n. 27/08.

2. Essa Resolução vedou o exercício da advocacia aos servidores efetivos, comissionados, requisitados ou colocados à disposição, do Ministério Público dos Estados ou da União.

3. Os atos processuais já praticados foram resguardados, vedando-se “a continuidade do exercício da advocacia, mesmo àqueles que já venham exercendo essa atividade até a data da publicação desta Resolução, observado o impedimento fixado no art. 30,

I, da Lei n. 8.906/94” [fl. 5].

4. O impetrante alega que a Resolução n. 27/08 é inconstitucional, eis que o exercício profissional somente pode ser limitado por lei, nos termos do disposto no art. 5º, XIII, da Constituição do Brasil.

5. Afirma que apenas a Lei n. 8.906/94 define quais as incompatibilidades e os impedimentos ao exercício da advocacia.

6. Sustenta que a Resolução impugnada viola o direito adquirido, eis que “o regime jurídico que rege a categoria dos servidores do Ministério Público da União não pode, a efeito de vedar direitos dos servidores públicos estaduais, ser utilizada em analogia, numa interpretação extensiva ou ampliativa” [fl. 10].

7. Requer, liminarmente, a suspensão dos efeitos da Resolução n. 27/08, concedendo-se a ordem para confirmar a medida liminar.

8.  É o relatório. Decido.

9. A concessão de medida liminar em mandado de segurança pressupõe a coexistência da plausibilidade do direito invocado e do receio de dano irreparável pela demora no deferimento da ordem.

10.O ato impugnado, ao regulamentar preceito da Lei n. 11.415/06, alterou o regime jurídico dos servidores do Ministério Público nacional.

11.A jurisprudência desta Corte é firme no sentido de que não há direito adquirido a regime jurídico-funcional. Nesse sentido o AgR-AI n. 633.501, Relator o Ministro GILMAR MENDES, DJ de 17.4.08 e o AgR-RE n. 433.621, de que sou Relator, DJ de 13.3.08.

12.Não há falar-se, ademais, em violação da competência do Presidente da República para regulamentar a matéria, eis que compete ao CNMP, no papel de órgão uniformizador das atividades do Ministério Público nacional, zelar pela autonomia funcional e administrativa da instituição, “podendo expedir atos regulamentares, no âmbito de sua competência” [art. 130-A, § 2º, I da Constituição do Brasil].      

Indefiro o pedido de medida liminar.

Solicitem-se informações à autoridade coatora no prazo do art. 1º, “a”, da Lei n. 4.348/64.

Publique-se.

Brasília, 20 de maio de 2008.

Ministro Eros Grau – Relator.
Ademais, não se pode olvidar que o próprio Estatuto e Regime Jurídico Único dos Servidores Públicos Civis, em seu artigo 178, inciso XXV, estabelece vedação, aos servidores públicos estaduais, para o exercício de quaisquer atividades que sejam incompatíveis com o exercício do cargo ou função e com o horário de trabalho, daí incluído, à evidência, o exercício da advocacia. 
Desta forma, a lei oriunda do Ministério Público nada mais fez se do que observar, para os seus servidores, regra já inserida no Estatuto do Funcionalismo Estadual, de forma que se traduz em imposição adequada e harmônica com o norte estatuído na normatização do regime jurídico dos servidores públicos estaduais. 
3. Igualmente, não procede a arguição de inconstitucionalidade da Lei Estadual n.º 12.956/2008 no que tange à espécie legislativa adotada.

Nesse viés, impõe-se observar que, na estrutura federativa brasileira, os Estados-Membros e os Municípios não dispõem de autonomia ilimitada para se organizarem, sendo que apenas o Poder Constituinte originário apresenta essa característica. Assim sendo, por simetria, imperativa a observância, pelos entes federados inferiores, dos princípios e regras gerais de organização adotados pelos entes superiores. 

Nesse sentido, a advertência de Raul Machado Horta
:

A precedência lógico-jurídica do constituinte federal na organização originária da Federação torna a Constituição Federal a sede de normas centrais, que vão conferir homogeneidade aos ordenamentos parciais constitutivos do Estado Federal, seja no plano constitucional, no domínio das Constituições Estaduais, seja na área subordinada da legislação ordinária.

No que diz respeito ao processo legislativo, a discussão gira em torno de quais aspectos merecem observância obrigatória por Estados e Municípios, sendo que, atualmente, o norte que parece orientar o Supremo Tribunal Federal é o da reprodução, pelos demais entes federados, do regramento constitucional acerca do processo legislativo. 

É claro, porém, que algumas particularidades dos Estados-Membros e dos Municípios impedem uma uniformização completa, o que não dispensa, entretanto, a tentativa de harmonização daquilo que for possível.

Jair Eduardo Santana
, ao tratar do tema, afirma que nem todos os aspectos do processo legislativo são compostos de princípios e que, apenas esses, são de observância obrigatória pelas entidades periféricas. 

Manoel Gonçalves Ferreira Filho
, igualmente, entende que os Estados e Municípios dispõem, hoje, de uma maior margem de autodeterminação quanto ao processo legislativo, já que a atual Constituição não contemplou dispositivo similar ao artigo 200 da Emenda Constitucional n.º 01/1969, mas assevera que os entes federados devem contemplar a previsão de leis complementares sobre matérias especiais, análogas àquelas que a Constituição Federal prevê. 

Assim posta a matéria, convém lembrar que a Constituição Estadual, expressamente, estabeleceu a exigência de lei complementar para regrar certas matérias, dispondo, em seu artigo 30, que:

Art. 30 - O regime jurídico dos servidores públicos civis do Estado, das autarquias e fundações públicas será único e estabelecido em estatuto, através de lei complementar, observados os princípios e as normas da Constituição Federal e desta Constituição. 
Tal espécie normativa, diferentemente das leis ordinárias, exige maioria absoluta para ser aprovada, na forma do artigo 69
 da Carta Federal e artigo 59 da Carta Estadual
, o que induz a conclusão, diante da exigência de quorum qualificado, de que as leis complementares se destinam a regulamentar matérias de especial relevância.

Consoante ensina Alexandre de Moraes
, duas são as distinções entre lei complementar e lei ordinária: 

A primeira é material, uma vez que somente poderá ser objeto de lei complementar a matéria taxativamente prevista na Constituição Federal, enquanto todas as demais matérias deverão ser objeto de lei ordinária. Assim, a Constituição Federal reserva determinadas matérias cuja regulamentação, obrigatoriamente, será realizada por meio de lei complementar. A segunda é formal, e diz respeito ao processo legislativo, na fase de votação.  Enquanto o quorum para aprovação da lei ordinária é de maioria simples (art. 47), o quorum para aprovação da lei complementar é de maioria absoluta (art. 69), ou seja, o primeiro número inteiro subseqüente à divisão dos membros da Casa Legislativa por dois.  Note-se que, nas votações por maioria absoluta, não devemos nos fixar no número de presentes, mas sim no número total de integrantes da Casa Legislativa. Portanto, a maioria absoluta é sempre um número fixo, independentemente dos parlamentares presentes
.

Portanto, relativamente ao procedimento de produção legislativa, a desconsideração da regra posta pelo artigo 69 da Constituição Federal e artigo 59 da Constituição Estadual conduziria, inexoravelmente, ao reconhecimento de inconstitucionalidade da lei editada.

É bem verdade, todavia, que, sob pena de se incorrer em um vazio formalismo nominalista, é de se admitir que o cumprimento da exigência constitucional do quorum qualificado de votação, ainda que formalmente a espécie legislativa não tenha sido editada sob o rótulo lei complementar, afaste a caracterização de violação constitucional, pois a garantia objetivada pela norma maior foi atendida. 

Essa, exatamente, é a situação da Lei Estadual n.º 12.956/2008, diploma legal aprovado como lei ordinária mas com observância do quorum qualificado exigido pela Constituição como se fosse lei complementar.

Com efeito, consoante informação constante no sítio da Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul, o projeto de lei que culminou com a aprovação da Lei Estadual n.º12.956/2008 foi aprovado por unanimidade, com o que restou substancialmente atendida a exigência de matriz constitucional. 

Nessa ordem, sob esse prisma, inexiste vício de inconstitucionalidade a ser apontado na norma em exame.

Em reforço dessa tese, traz-se a colação o seguinte precedente do Órgão Especial desse Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI Nº 770, DE 22 DE DEZEMBRO DE 2005, QUE INSTITUI O CÓDIGO TRIBUTÁRIO DO MUNICÍPIO DE NOVA SANTA RITA. IRREGULARIDADES NO PROCESSO LEGISLATIVO. INOCORRÊNCIA. ESPÉCIE LEGISLATIVA QUE, EMBORA NÃO TENHA SIDO EDITADA SOB O RÓTULO LEI COMPLEMENTAR, NÃO PODE SER TAXADA DE INCONSTITUCIONAL, NA MEDIDA EM QUE, EM CÂMARA MUNICIPAL COMPOSTA POR 9 (NOVE) VEREADORES, FOI APROVADA POR VOTO FAVORÁVEL DE 7 (SETE) EDIS, COM O QUE RESTOU SUBSTANCIALMENTE CUMPRIDA A EXIGÊNCIA POSTA EM SEDE CONSTITUCIONAL QUANTO AO QUORUM QUALIFICADO DE VOTAÇÃO. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA IMPROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70022865935, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Osvaldo Stefanello, Julgado em 02/06/2008). 
4. Cumpre, outrossim, levando em linha de conta que a ação direta de inconstitucionalidade é caracterizada por ser um juízo de cognição aberta, examinar a questão de fundo, vale dizer, a constitucionalidade material da norma fustigada.
Em verdade, o Ministério Público do Rio Grande do Sul não impede o exercício da advocacia por quem quer que seja, mas, sim, disciplina o exercício do cargo no qual está o servidor regularmente investido e pelo qual é remunerado. Não permite, portanto, a acumulação do fazer institucional com o labor privado de advogado. Considerando a dedicação que tanto um quanto outro exigem do profissional, não só qualitativa como quantitativamente, fica evidente a impossibilidade objetiva do seu exercício concomitante. 

Destarte, a Lei Estadual objurgada apenas conferiu a cor normativa, introduzindo, no parâmetro jurídico, a realidade fática experimentada pelos servidores do Ministério Público e advogados. Consoante ensina Pontes de Miranda
, os conceitos de que usa o jurista são conceitos de dois mundos diferentes: o mundo fáctico, em que se dão os fatos físicos e os fatos do mundo jurídico, quando tratados somente como fatos do mundo fáctico, e o mundo jurídico, em que só se leva em conta o que nele entrou, colorido pela regra jurídica que incidiu.
Nessa senda, tem-se que a Lei Estadual em exame se mostra fiel à principiologia constitucional, na medida em que o artigo 37 da Constituição Federal exige da Administração Pública e de seus agentes, dentre outros, o respeito aos primados da legalidade, da moralidade e da impessoalidade.

No que diz respeito à impessoalidade, Juarez Freitas
 leciona que, derivado do princípio geral da igualdade, faz-se mister traduzi-lo como:

vedação constitucional de qualquer discriminação ilícita e atentatória à dignidade da pessoa humana. Ainda segundo este princípio, a Administração Pública precisa dispensar um objetivo isonômico a todos os administrados, sem discrimina-los com privilégios espúrios, tampouco malferindo-os persecutoriamente, uma vez que iguais perante o sistema. Quer-se através da implementação do referido princípio, a instauração, acima de sinuosos personalismos, do soberano governo dos princípios, em lugar de idiossincráticos projetos de cunho personalista e antagônicos à consecução do bem de todos. E acrescenta que, a dizer de outro modo, o princípio da impessoalidade determina que o agente público proceda com desprendimento, atuando desinteressada e desapegadamente, com isenção, sem perseguir nem favorecer, jamais movido por interesses subalternos. Mais: postula-se o primado das idéias e dos projetos marcados pela solidariedade em substituição aos efêmeros cultivadores do poder como hipnose fácil e encantatória. Semelhante princípio guarda derivação frontal, inextirpável e, não raro, desafiadora com o princípio da igualdade de todos, sem distinção de qualquer natureza (CF, art. 5º, caput), salvo aquelas impostas pelo próprio sistema constitucional.

Nesse sentido, viola o princípio da impessoalidade o tratamento igualitário entre situações diversas, assim como a criação de privilégios ou restrições descabidas, o que poderia se perpetrar pela permissão do desempenho simultâneo da advocacia e das atividades de servidor do Ministério Público do RS.

Releva trazer a lume acórdão do Tribunal Regional Federal da Primeira Região, em que sustentado que o exercício da advocacia por servidor do Ministério Público gera lesão à ordem administrativa (TRF1):

EXERCÍCIO DA ADVOCACIA POR SERVIDOR DE MINISTÉRIO PÚBLICO ESTADUAL GERA A POSSIBILIDADE DE LESÃO À ORDEM ADMINISTRATIVA. PEDIDO DE SUSPENSÃO DE SEGURANÇA DEFERIDO.

I - Decisão judicial que permite o exercício da advocacia por servidor de Ministério Público Estadual, causa grave lesão à ordem administrativa, na medida em que nessa condição o servidor não estará direcionando suas atenções para as atividades da Administração Pública, comprometendo a boa imagem e os serviços a cargo da instituição.

II - Agravo Regimental não provido.

Resumo: Exercício da Advocacia Por Servidor de Ministério Público Estadual Gera a Possibilidade de Lesão à Ordem Administrativa. Pedido de Suspensão de Segurança Deferido. (Relator(a): DESEMBARGADOR FEDERAL JIRAIR ARAM MEGUERIAN. Julgamento: 19/03/2009. Órgão Julgador: CORTE ESPECIAL. Publicação: 20/04/2009 e-DJF1 p.02).

Assim, visando coibir eventual conflito de interesses, é que se deve atentar para o fato de que Assessores Jurídicos, Assistentes de Promotoria de Justiça e Assistentes de Procuradoria de Justiça não podem ser considerados livres para exercer a atividade da advocacia, tendo em vista a natureza do cargo assumido, porquanto desempenham atividades semelhantes às do Promotor de Justiça, possuindo, por conseguinte, acesso a informações privilegiadas acerca de determinado processo ou expediente investigatório.

Por oportuno, transcreve-se julgado do Superior Tribunal de Justiça que analisou situação análoga a dos presentes autos: 

“CONSTITUCIONAL. ADVOGADO: EXERCÍCIO DA PROFISSÃO. INCOMPATIBILIDADE. C.F., art. 5º, XIII; art. 22, XVI; art. 37. Lei 4.215/63, artigos 83 e 84. Lei 8.906/94, art. 28. I. - Bacharel em Direito que exerce o cargo de assessor de desembargador: incompatibilidade para o exercício da advocacia. Lei 4.215, de 1963, artigos 83 e 84. Lei 8.906/94, art. 28, IV. Inocorrência de ofensa ao art. 5º, XIII, que deve ser interpretado em consonância com o art. 22, XVI, da Constituição Federal, e com o princípio da moralidade administrativa imposto à Administração Pública (C.F., art. 37, caput). II. - R.E. não conhecido.” 

Nesta ordem de ideias, especificamente quanto ao princípio da moralidade administrativa, na Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 2.661, de Relatoria do eminente Ministro Celso Mello, assim restou destacado:
"O princípio da moralidade administrativa — enquanto valor constitucional revestido de caráter ético-jurídico — condiciona a legitimidade e a validade dos atos estatais. A atividade estatal, qualquer que seja o domínio institucional de sua incidência, está necessariamente subordinada à observância de parâmetros ético-jurídicos que se refletem na consagração constitucional do princípio da moralidade administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuação do Poder Público, confere substância e dá expressão a uma pauta de valores éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado." 
 

Impõe-se salientar, ainda, o ensinamento do administrativista Diogenes Gasparini
:
“Diz Hauriou, seu sistematizador, que o princípio da moralidade extrai-se do conjunto de regras de conduta que regulam o agir da Administração Pública; (...)Para Hely Lopes Meirelles, apoiado em Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, a moralidade administrativa está intimamente ligada ao conceito do bom administrador, aquele que, usando de sua competência, determina-se não só pelos preceitos legais vigentes, como também pela moral comum, propugnando pelo que for melhor e mais útil para o interesse público. Por essa razão, veda-se à Administração Pública qualquer comportamento que contrarie os princípios da lealdade e da boa-fé.”

Neste sentido é que o servidor deve despender lealdade com a própria administração - com a qual mantém o vínculo -, bem como imparcialidade no trato das questões relacionadas à coisa pública, o que também legitima a vedação imposta por via da lei atacada.
5. Pelo exposto, manifesta-se o MINISTÉRIO PÚBLICO pela improcedência da presente ação direta de inconstitucionalidade.

Porto Alegre, 22 de junho de 2011.

IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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