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PARECER

Ação direta de inconstitucionalidade. Município de Sapucaia do Sul. Artigo 40 da Lei n.º 3.293, de 18 de março de 2011. Norma objurgada que contempla indevida hipótese de vinculação remuneratória entre o cargo de Procurador-Geral e o cargo de Secretário Municipal, além de estipular bônus de 50% (cinquenta por cento), que privilegia o cargo de Procurador-Geral do Município, em detrimento dos princípios da moralidade administrativa, da proporcionalidade e da razoabilidade. Violação ao disposto nos artigos 8º, caput, e 19, caput, ambos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 37, caput, e incisos X e XIII, da Constituição Federal. Manifestação pela procedência.
1.  Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade, proposta pelo Partido Trabalhista Brasileiro, objetivando a retirada, do ordenamento jurídico, do artigo 40 da Lei Municipal n.° 3.293, de 18 de março de 2011, de Sapucaia do Sul. Alega o autor, modo resumido, que o legislador municipal deixou de fixar proventos certos ao ocupante do cargo de Procurador do Município, contemplando vinculação remuneratória com os Secretários Municipais, de molde a violar o disposto nos artigos 8º, caput, e 19, inciso I, da Constituição Estadual de 1989, assim como o previsto nos incisos X e XIII do artigo 37 da Constituição Federal de 1988. Destacou que a norma questionada, ao prever tratamento privilegiado a determinado agente político, contraria o princípio da moralidade administrativa, além de afrontar a moralidade e a proporcionalidade do ordenamento jurídico, ao conferir modalidade de bônus salarial ao advogado público pela incompatibilidade com o exercício da advocacia no âmbito privado. Requereu fosse determinada, em caráter liminar, a suspensão ex nunc da eficácia do artigo legal vergastado, bem como a procedência da ação. Juntou documentos (fls. 02-34).
A liminar foi deferida (fls. 36-38).

O Município de Sapucaia do Sul, notificado, prestou informações, aduzindo, em síntese, que a regra legal questionada não apresenta vício de inconstitucionalidade, na medida em que, antes de sua edição, sua matéria foi objeto de amplo debate perante a Câmara de Vereadores local; referiu que inexiste atentado à moralidade administrativa ou ao princípio da moralidade; destacou que não houve pessoalização do acréscimo previsto na norma questionada, tendo sido, o artigo objurgado, produzido com plena observância à lei, inexistindo, portanto, ofensa às regras da boa administração e ao princípio da justiça e da equidade. Requereu a improcedência da ação. Juntou documentos (fls. 50-76).
O Procurador-Geral do Estado, citado (fl. 45, verso), apresentou a defesa da norma, forte no princípio que presume sua constitucionalidade (fl. 83).
Vieram os autos ao Ministério Público.
É o relatório.
2. Inicialmente, impende referir que o autor detém legitimidade ativa universal para a propositura da ação, nos termos do artigo 95, parágrafo 2º, inciso V, da Constituição Estadual, o que foi devidamente demonstrado mediante a juntada da certidão da fl. 8.
3. Ausentes questões preliminares, passa-se à análise do mérito da causa.
A norma atacada está assim redigida:

Lei Municipal n.º 3.293, de 18 de março de 2011.

(...)

Art. 40. O subsídio mensal devido ao Procurador-Geral do Município será equivalente ao subsídio dos Secretários Municipais acrescido de 50% (cinquenta por cento), em face dos artigos 28, inciso III, e 29 da Lei n.º 8.906/1994.
De início, deve-se dizer que não se questiona a capacidade do Município de organizar sua estrutura administrativa conforme melhor lhe aprouver, faculdade essa que decorre do atributo constitucional de autonomia.
Todavia, é cediço que dita autonomia não é ilimitada. Em nome de tal independência não é possível a opção legislativa que, a pretexto de estabelecer a remuneração do cargo de Procurador-Geral do Município, cria indevida hipótese de vinculação remuneratória, que nada mais é do que um artifício no intuito de burlar as regras de assento constitucional.
Ademais, para além de colidir com a vedação constitucional de equiparação/vinculação remuneratória, a norma objurgada cria, ainda, modalidade de acréscimo salarial com base no inciso III do artigo 28 do Estatuto da Advocacia (Lei Federal n.º 8.906/94), que se mostra incompatível com os princípios da moralidade administrativa, da proporcionalidade e da razoabilidade, igualmente de matriz constitucional, ex vi dos artigos 19, caput, da Carta da Província, e do artigo 37, caput, da Carta da República. 

Nesse tocante, entende-se que a irrazoabilidade da norma reside no fato de que, a prosperar dita tese, dito ‘bônus’ remuneratório deveria ser estendido para incontáveis outros cargos públicos exercidos por bacharéis em direito aos quais é igualmente vedada a prática concomitante da advocacia privada, tais como defensores públicos, procuradores de estado, analistas judiciários, magistrados, promotores de justiça, entre outros, com o que não se pode coadunar.
Vale acrescentar que inexiste previsão expressa, no caso dos autos, de que o cargo de Procurador-Geral do Município de Sapucaia do Sul seja ocupado, modo exclusivo, por bacharel em direito detentor de registro junto à Ordem dos Advogados do Brasil.

Assim, além de criar irrazoável benesse, dita norma não oferece solução para a hipótese de ser, o mencionado cargo, ocupado por pessoa não detentora de formação jurídica e registro na respectiva entidade profissional, com o que não se pode pactuar.
Destarte, da leitura do artigo 40 da Lei Municipal n.º 3.293, de 18 de março de 2011, de Sapucaia do Sul, advém, como corolário lógico, a conclusão no sentido de que, efetivamente, há malferimento de ordem material às regras constitucionais, na medida em que a norma objurgada contempla hipótese de indevida vinculação entre os padrões remuneratórios de agentes políticos locais (Secretários Municipais) e agente público (Procurador-Geral do Município).
Convém destacar a definição dos conceitos de agente público e agente político no ensino de Diogenes Gasparini
:
“(...) Os recursos humanos (...) constituem a massa de pessoas físicas que, sob variados vínculos e algumas vezes sem qualquer liame, prestam serviços à Administração Pública ou realizam atividades de sua responsabilidade. Essas pessoas são os agentes públicos. Podem ser definidos como as pessoas físicas que sob qualquer liame jurídico e algumas vezes sem ele prestam serviços à Administração Pública ou realizam atividades que estão sob sua responsabilidade. A noção alcança, em razão de sua abrangência, o Presidente da República, os Governadores de Estados-Membros e Distrito Federal, os Prefeitos, os Ministros, os Secretários de Estado e de Município, os Senadores, os Deputados estaduais e federais, os Vereadores, os servidores públicos civis (da administração direta, autárquica e fundacional pública), os servidores governamentais (das sociedades de economia mista, empresa pública e fundações privadas), os delegados de serviços públicos (concessionários, permissionários e autorizatários, os requisitados (mesários, escrutinadores e jurados), os temporários (admitidos nos termos do inciso IX do artigo 37 da CF), os gestores de negócios públicos (os que assumem o serviço público em razão de abandono de seus responsáveis), os delegados de função ou ofício público (tabeliães, titulares de serventias públicas, diretores de faculdades particulares, os contratados no regime da locação civil e os militares. Em resumo, a noção abarca todos os que desempenham função pública e, por certo, enquanto a desempenham, independentemente da existência de vínculo, e se este existir são irrelevantes a forma de investidura e a natureza da vinculação que os prende à Administração Pública.
(...)

Agentes políticos:

São os detentores dos cargos da mais elevada hierarquia da organização da Administração Pública ou, em outras palavras, são os que ocupam cargos que compõem sua alta estrutura constitucional. Estão voltados, precipuamente, à formação da vontade superior da Administração Pública ou incumbidos de traçar e imprimir a orientação superior a ser observada pelos órgãos e agentes que lhes devem obediência. Desses agentes são exemplos o Presidente da República e o Vice, os Governadores e Vices, os Prefeitos e Vices, os Ministros de Estado, os Secretários estaduais e municipais, os Senadores, os Deputados e os Vereadores. Não são, como se vê dessa enumeração, pessoas que se ligam à Administração Pública por um vínculo profissional. Por essa razão, pode-se ter no Ministério da Defesa o empresário José Alencar Gomes da Silva, absolutamente desvinculado da área militar, como já se teve um Ministro da Saúde (José Serra) que não era médico e, em São Paulo, um Secretário da Segurança Pública (Michel Temer) que não era militar nem policial. O liame que os prende à administração é de natureza política e o que os capacita para o desempenho dessas altas funções é a qualidade de cidadãos. São eleitos, a exemplo dos Deputados (CF, art. 45), ou nomeados, como os Ministros de Estado (CF, 84, I). Seus direitos e obrigações derivam diretamente da Constituição e, por esse motivo, podem ser alterados sem que a isso possam opor-se. Não se subsumem, portanto, ao regime de pessoal, embora alguns, como os Ministros de Estado e Secretários, possam ter certos direitos instituídos, a exemplo das férias, se atenderem às exigências aquisitivas. Também são aposentáveis.
Calha transcrever, ainda, trecho da exordial da Ação Direta de Inconstitucionalidade autuada sob o n.º 106.664/2010, de lavra do Procurador-Geral de Justiça do Estado de São Paulo, Doutor Fernando Grella Vieira, pela clareza com que é abordada a questão da diferenciação entre cargos públicos de natureza política (agentes políticos) e os que se amoldam às funções dos agentes públicos.

“(...) A doutrina tradicional classifica os órgãos e cargos públicos, segundo o critério da posição estatal.

São considerados órgãos independentes: “(...) os originários da Constituição e representativos dos Poderes de Estado – Legislativo, Executivo e Judiciário -, colocados no ápice da pirâmide governamental, sem qualquer subordinação hierárquica ou funcional, e só sujeitos aos controles constitucionais de um Poder pelo outro. Por isso, são também chamados órgãos primários do Estado. Esses órgãos detêm e exercem precipuamente as funções políticas, judiciais e quase-judiciais outorgadas diretamente pela Constituição, para serem desempenhadas pessoalmente por seus membros (agentes políticos, distintos de seus servidores, que são agentes administrativos), segundo normas especiais e regimentais” (Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro, São Paulo: Malheiros, 2003, 28ª ed., p. 69).Nessa categoria são arroladas as corporações legislativas como o Congresso Nacional, o Senado Federal, a Câmara dos Deputados, as Assembléias Legislativas e as Câmaras de Vereadores e as chefias do Poder Executivo, como a Presidência da República, as Governadorias dos Estados e do Distrito Federal e as Prefeituras Municipais.Prosseguindo a escala, Hely Lopes Meirelles localiza os órgãos autônomos e os órgãos superiores. Os primeiros estão na cúpula da Administração, imediatamente abaixo dos órgãos independentes e diretamente subordinados a seus chefes, com as seguintes características:“Têm ampla autonomia administrativa, financeira e técnica, caracterizando-se como órgãos diretivos, com funções precípuas de planejamento, supervisão, coordenação e controle das atividades que constituem sua área de competência. Participam das decisões governamentais e executam com autonomia as suas funções específicas, mas segundo diretrizes dos órgãos independentes, que expressam as opções políticas do Governo.
São órgãos autônomos os Ministérios, as Secretarias de Estado e de Município, a Advocacia-Geral da União e todos os demais órgãos subordinados diretamente aos Chefes dos Poderes, aos quais prestam assistência e auxílio imediatos. Seus dirigentes, em regra, não são funcionários, mas sim agentes políticos nomeados em comissão” (op. cit., p. 70).
Diferente é a natureza dos órgãos superiores:“(...) são os que detêm poder de direção, controle, decisão e comando dos assuntos de sua competência específica, mas sempre sujeitos à subordinação e ao controle hierárquico de uma chefia mais alta. Não gozam de autonomia administrativa nem financeira, que são atributos dos órgãos independentes e dos autônomos a que pertencem. Sua liberdade funcional restringe-se ao planejamento e soluções técnicas, dentro da sua área de competência, com responsabilidade pela execução, geralmente a cargo de seus órgãos subalternos.

Nessa categoria estão as primeiras repartições dos órgãos independentes e dos autônomos, com variadas denominações, tais como Gabinetes, Secretarias-Gerais, Inspetorias-Gerais, Procuradorias Administrativas e Judiciais, Coordenadorias, Departamentos e Divisões (...)” (op. cit., p. 70).

E se, consoante a mesma lição, os Chefes do Poder Executivo (Presidente da República, Governadores e Prefeitos) e seus auxiliares imediatos (Ministros e Secretários de Estado e de Município) são agentes políticos porque componentes do governo nos seus primeiros escalões mediante investidura em cargos, funções, mandatos ou comissões por nomeação, eleição, designação ou delegação para o exercício de atribuições constitucionais, atuando com plena liberdade funcional no desempenho de suas atribuições com prerrogativas e responsabilidades próprias e privativas (op. cit., pp. 75-77), na categoria de agentes políticos não são incluem os dirigentes de autarquias, departamentos, divisões, diretorias e chefias em virtude do diferenciado status jurídico na organização administrativa.
Os agentes políticos são, na verdade, “os detentores dos cargos da mais elevada hierarquia da organização da Administração Pública ou, em outras palavras, são os que ocupam cargos que compõem sua alta estrutura constitucional. Estão voltados, precipuamente, à formação da vontade superior da Administração Pública ou incumbidos de traçar e imprimir a orientação superior a ser observada pelos órgãos e agentes que lhes devem obediência” (Diogenes Gasparini, Direito administrativo, 13ª. ed., São Paulo, Saraiva, 2008, p. 156, g.n.).

A hipótese guarda semelhança com a de atos normativos que forneciam status de Ministro de Estado a Secretários da Administração Federal e que foi repudiada pela Suprema Corte. Confira-se:

 “STF - competência penal originária: Ministros de Estado. Para efeito de definição da competência penal originária do Supremo Tribunal Federal, não se consideram Ministros de Estado os titulares de cargos de natureza especial da estrutura orgânica da Presidência da República, malgrado lhes confira a lei prerrogativas, garantias, vantagens e direitos equivalentes aos dos titulares dos Ministérios: é o caso do Secretário Especial de Aquicultura e Pesca da Presidência da República. Precedentes” (STF, Inq-QO 2.044-SC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 17-12-2004, m.v., DJ 08-04-2005, p. 07, RT 837/503).

“STF: competência penal originária: Ministros de Estado. Para efeito de definição da competência penal originária do Supremo Tribunal Federal, não se consideram Ministros de Estado os titulares de cargos de natureza especial da estrutura orgânica da Presidência da República, malgrado lhes confira a lei prerrogativas, garantias, vantagens e direitos equivalentes aos dos titulares de ministérios: é o caso do Secretário de Comunicação Social da Presidência da República” (STF, AgRPet 1.199-SP, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepúlveda Pertence, 05-05-1999, v.u., DJ 25-06-1999, p. 19). 

Infere-se do exposto que a lei não pode conferir status de Secretário Municipal a cargo que, ontologicamente, na estrutura orgânica da Administração Pública local, não tem essa natureza, o que é diagnosticável por seu plexo de atribuições e seu regime jurídico a adorná-lo ou não como órgão autônomo. 

No caso dos autos, a lei incluiu no rol dos secretários de governo cargos que não são qualificáveis como de agentes políticos. Fê-lo, portanto, artificialmente, do que decorre a invocação de auspicioso precedente do Supremo Tribunal Federal que analisou a natureza, e não a simples denominação, do cargo de provimento em comissão à vista de suas atribuições para qualificar, se for o caso, o seu ocupante como agente político (...)”.
Traçadas tais considerações, não há como negar que a norma impugnada apresenta nítida incompatibilidade vertical com os princípios constantes do artigo 37, caput, da Constituição Federal, aplicáveis aos Municípios por força do artigo 8º, caput, da Constituição Estadual, do que decorre a necessidade de que seja declarado inconstitucional o artigo 40 da Lei Municipal n.º 3.293, de 18 de março de 2011, de Sapucaia do Sul.
Desse modo, na esteira de entendimento há muito sedimentado no âmbito do Supremo Tribunal Federal, norma que estipule qualquer vinculação ou equiparação remuneratória no âmbito do serviço público importa em violação ao disposto no artigo 37, inciso XIII, da Constituição Federal, conforme se extrai do seguinte julgado:
RECURSO EXTRAORDINÁRIO - VINCULAÇÃO DOS SUBSÍDIOS DOS AGENTES POLÍTICOS LOCAIS À REMUNERAÇÃO DOS SERVIDORES PÚBLICOS MUNICIPAIS - INADMISSIBILIDADE - EXPRESSA VEDAÇÃO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 37, XIII) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - Revela-se inconstitucional a vinculação dos subsídios devidos aos agentes políticos locais (Prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores) à remuneração estabelecida em favor dos servidores públicos municipais. (RE 411156 AgR, Relator(a):  Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 29/11/2011, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-239, publicado em 19/12/2011) 

Outro não tem sido o posicionamento desse egrégio Tribunal de Justiça, em hipóteses semelhantes a ora em exame:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL. GRATIFICAÇÃO. FIXAÇÃO DE SUBSÍDIO E AJUDA DE CUSTO AOS VEREADORES. OFENSA AOS ARTS. 8º E 11 DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL E AOS ART 39, §4º DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. VINCULAÇÃO DA REMUNERAÇÃO À OUTRAS ESPÉCIES REMUNERATÓRIAS. AFRONTA AOS ARTIGOS 37, X, CF e 11, CE. INCONSTITUCIONALIDADE EVIDENCIADA. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70044060390, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 21/11/2011)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRINCÍPIO DA ANTERIORIDADE. ARTIGO 29, INCISO VI, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL, E ARTIGO 11, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. É vedada a concessão de aumento aos vereadores do município na mesma legislatura em que o benefício haverá de ser concretizado. VIOLAÇÃO DA NORMA CONSTITUCIONAL QUE ESTABELECE A VEDAÇÃO DE VINCULAÇÃO DE QUAISQUER ESPÉCIES REMUNERATÓRIAS. É inconstitucional a lei municipal que dispõe sobre a equiparação dos vencimentos e remuneração dos vereadores com os demais funcionários públicos municipais porque afronta o disposto no artigo 37, inciso XIII, da Constituição da República Federativa do Brasil, que veda a vinculação de quaisquer espécies remuneratórias para o efeito de remuneração de pessoal do serviço público. REJEITARAM A PRELIMINAR E JULGARAM PROCEDENTE A ADIN. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70043594480, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 31/10/2011)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. VIOLAÇÃO DA NORMA CONSTITUCIONAL QUE ESTABELECE A VEDAÇÃO DE VINCULAÇÃO DE QUAISQUER ESPÉCIES REMUNERATÓRIAS. É inconstitucional a lei municipal que dispõe sobre a equiparação dos vencimentos e remuneração dos profissionais de educação com os demais funcionários públicos municipais de São José do Norte porque afronta o disposto no artigo 37, inciso XIII, da Constituição da República Federativa do Brasil, que veda a vinculação de quaisquer espécies remuneratórias para o efeito de remuneração de pessoal do serviço público. JULGARAM PROCEDENTE A ADIN. UNÂNIME. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70028289601, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 25/05/2009) 
Vale destacar, por fim, que, para além da apontada mácula ao disposto no inciso XIII do artigo 37 da Magna Carta, há, ainda, malferimento ao previsto no inciso X do mesmo artigo, uma vez que a regra questionada, que trata especificamente da remuneração do Procurador-Geral de Sapucaia do Sul, está inserida em lei que dispõe, modo geral, sobre a estrutura administrativa do Poder Executivo do referido Município, e não em legislação específica com tal intuito, conforme determina o referido comando constitucional. 
Por derradeiro, cumpre ressaltar que a vinculação prevista na norma questionada é vedada constitucionalmente, na medida em que não se pode “amarrar” remunerações correspondentes a cargos, funções ou empregos diferentes, de maneira a fazer com que a alteração de um acarrete, automaticamente, a alteração de outros, pois, desta forma, a vinculação na fixação do subsídio e da ajuda de custo, subordina um cargo a outro, dentro ou fora do mesmo Poder.
Nesse diapasão, conclui-se que a fórmula legal configurada no artigo impugnado, ao estabelecer indevida vinculação na fixação do subsídio do cargo de Procurador-Geral do Município com relação ao cargo de Secretário Municipal, bem como ao conferir espécie de ‘bônus’ remuneratório de 50% (cinquenta por cento), decorrente da vedação do exercício da advocacia privada apresenta mácula constitucional de ordem material, razão pela qual merece ser afastada do mundo jurídico.
4. Pelo exposto, o Ministério Público manifesta-se pela procedência da ação, a bem de declarar a inconstitucionalidade do artigo 40 da Lei n.º 3.293, de 18 de março de 2011, do Município de Sapucaia do Sul, na esteira da argumentação ora expendida.
Porto Alegre, 03 de setembro de 2012.

IVORY COELHO NETO, 
Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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