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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE ESPUMOSO. LEI Nº 3.756/2017. FICHA LIMPA MUNICIPAL.  NOMEAÇÕES PARA CARGOS EM COMISSÃO E FUNÇÕES GRATIFICADAS. VÍCIO FORMAL E MORALIDADE ADMINISTRATIVA. ARTIGO 37, CF/88, E 19, CE/89.  

A moralidade administrativa, tratada em os arts. 37, CF/88, e 19, CE/89, corresponde a normatização de eficácia direta e aplicabilidade imediata, a dispensar, até, texto normativo regulamentar.

Por isso, bem pode o legislador municipal, decalcando essencialmente banimento ao exercício de cargos eletivos, transpor tais restrições quanto a cargos comissionados, assim como funções gratificadas.

Necessário, ademais, estabelecer diferença entre requisitos para os provimentos dos cargos (como, v.g., idade), de exclusividade do Chefe do respectivo Poder, com as condições para ocupação de cargos públicos, impregnadas estas de resguardo aos valores básicos constitucionais.

INSCRIÇÃO EM DÍVIDA ATIVA. IRRAZOABILIDADE. DESPROPORCIONALIDADE.

Afigura-se inteiramente irrazoável, bem como desproporcional, o banimento ao provimento comissionado e exercício de funções gratificadas, a simples condição de inscrição em dívida ativa.

GRATIFICAÇÃO DE FUNÇÃO E FUNÇÃO GRATIFICADA. DISTINÇÃO. INTERPRETAÇÃO CONFORME.

Não se pode confundir gratificação de função com função gratificada, justificando-se restrições apenas quanto a esta, ensejando, com isso, interpretação conforme da norma local. Unânime.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 
Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar procedente, em parte, a Ação Direta de Inconstitucionalidade.
Custas na forma da lei.
Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Luiz Felipe Silveira Difini (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Marcelo Bandeira Pereira, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Francisco José Moesch, Ivan Leomar Bruxel, Maria Isabel de Azevedo Souza, Marco Aurélio Heinz, Liselena Schifino Robles Ribeiro, Carlos Roberto Lofego Caníbal, Alexandre Mussoi Moreira, Alzir Felippe Schmitz, Carlos Eduardo Zietlow Duro, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Iris Helena Medeiros Nogueira, Marilene Bonzanini, Paulo Roberto Lessa Franz, Gelson Rolim Stocker, Denise Oliveira Cezar, Mário Crespo Brum, Catarina Rita Krieger Martins, Alberto Delgado Neto (IMPEDIDO) e Adriana da Silva Ribeiro.
Porto Alegre, 23 de outubro de 2017.

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA, 

Relator.

RELATÓRIO

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (RELATOR) –  Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo PREFEITO DE ESPUMOSO em face da Lei Municipal nº 3.756, de 06 de abril de 2017, que instituiu a Ficha Limpa no Município. 

Assevera que a Câmara Municipal de Vereadores, ao promulgar a Lei Municipal nº 3.756/2017, impondo atribuições ao Poder Executivo, invadiu a esfera de competência privativa do Chefe do Executivo Municipal, maculando de inconstitucionalidade a norma impugnada, por afronta direta aos artigos 8º, 10, 60, II, “b” e “d”, e 82, III e VII, todos da Constituição Estadual, assim como, por simetria, o artigo 61, § 1º, II, alínea “c”, da Constituição Federal. 

Requer, liminarmente, a suspensão da eficácia da lei impugnada e, ao final, a procedência do pedido.

Deferida liminar.

O Procurador-Geral do Estado propõe defeito de representação, por outorgados poderes pelo Município e não pelo Prefeito Municipal, sendo este o legitimado para a propositura da ADI, nos termos do art. 95, § 2º, III, CE/89, a par de a procuração não outorgar poderes para a proposição da representação de inconstitucionalidade.

Quanto ao mérito, invoca princípio da moralidade no provimento de cargos e funções comissionadas, bem se poder transpor as mesmas conceituações referentes ao nepotismo quanto a lei assentes na denominada “ficha limpa”, quanto ao que relaciona jurisprudência.

Com isso, tem por improcedente a ação direta, já que a Lei Municipal nº 3.756/17, tratou de estabelecer requisitos para garantir a idoneidade dos ocupantes de tais cargos e funções, o que transpõe a legitimação exclusiva do Prefeito Municipal, que, feita leitura atenta do art. 82, CE/89, é inerente ao agir administrativo.

Postulando, por fim, a extinção do processo ou, enfrentado mérito, julgamento de improcedência.

A sua vez, a Câmara Municipal de Vereadores invoca sanção tácita da Lei nº 3.756, que se apega à ordem constitucional e defesa da moralidade administrativa e art. 37, CF/88, sem interferir com a nomeação e/ou exoneração de servidores pelo Chefe do Executivo. Quanto ao mais, reporta-se à manifestação do Procurador-Geral do Estado.

Parecer do Dr. Procurador-Geral de Justiça, em exercício, é pela oportunização de prazo para regularização da representação do autor e, uma vez sanado o defeito, pela procedência do pedido.

Intimado proponente para anexar procuração, em que conste como outorgante o Prefeito Municipal, assim como poderes específicos para a propositura da presente ação direta, inclusive com menção ao ato normativo nela atacado, o que foi devidamente cumprido. 

É o relatório.
VOTOS

Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (RELATOR) – Desde logo, cumpre registrar que inobstante propósitos moralizadores, a Lei Municipal nº 3.756/17, reflete tendência exacerbada, para não dizer confusa, quanto ao provimento de cargos e funções públicas, notadamente quanto a outro Poder. 
Assim, nesta toada, cumpre destacar a vedação contida no inciso XII do seu art. 1º, em que a circunstância de estar inscrito em dívida ativa servir para impedir acesso a cargo e funções públicas.

Ou seja, o inadimplemento de qualquer tributo, independentemente da razão que a tanto tenha levado, está elencada entre os impedimentos da “Ficha Limpa Municipal”.

Mais, confunde a referida lei municipal Função Gratificada com Gratificação de Função, conceitos inteiramente diversos, para impedir, quanto a esta última, o acesso naqueles casos que relaciona.

Por certo, não se pode ignorar a diferença entre função gratificada e gratificação de função.

Enquanto aquela retribui o exercício de função de confiança, a outra corresponde a gratificação propter laborem, instituída, na dicção de HELY LOPES MEIRELLES, para recompensar riscos ou ônus de trabalhos normais, mas executados em condições anormais de perigo ou de encargos para o servidor, tais como os serviços realizados com risco de vida e saúde ou prestados fora do expediente, da sede ou das atribuições ordinárias do cargo (“Direito Administrativo Brasileiro”, 24ª ed., Malheiros, p. 439).

  Ou seja, não há qualquer razão, lógica ou jurídica, para banir o pagamento da gratificação de função a quem quer que seja, desde que se encontre naquelas situações que se justifica sua incidência, é dizer, propter laborem.

Prossigo.

Ao deferir a liminar, assim consignei:

“Por pertinente, permito-me reproduzir os dispositivos da Lei Municipal nº 3.756, de 06 de abril de 2017, in litteris:
“Art. 1º - Fica vedada a nomeação para todos os Cargos Públicos Municipais em comissão, sejam eles Secretários Municipais, ocupantes de cargo de chefia, assessoramento ou direção, bem como aqueles que recebam gratificação de função as pessoas físicas que se enquadrem em um dos seguintes casos:

I – Os que tenham contra sua pessoa representação julgada procedente pela Justiça Eleitoral, em decisão transitada em julgado ou proferida por órgão colegiado, em processo de apuração de abuso do poder econômico ou político, desde a decisão até o transcurso do prazo de 8 anos;

II – Os que forem condenados, em decisão transitada em julgado ou proferida por órgão colegiado, desde a condenação até o transcurso do prazo de 8 anos após o cumprimento da pena, pelos crimes:

a) contra a economia popular, a fé pública, a Administração Pública e o patrimônio público;

b) contra o patrimônio privado, o sistema financeiro, o mercado de capitais e os previstos na lei que regula a falência;

c) contra o meio ambiente e a saúde pública;

d) eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa de liberdade;

e) de abuso de autoridade, nos casos em que condenação á perda do cargo ou à inabilitação para o exercício de função pública;

f) de lavagem ou ocultação de bens, direitos e valores;

g) de tráfico de entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura, terrorismo e hediondos;

h) de redução à condição análoga a de escravo;

i) contra a vida e a dignidade sexual;

j) praticados por organização criminosa, quadrilha ou bando.

III – a Os que forem declarados indignos de oficialato, ou com ele incompatíveis, pelo prazo de 8 anos;

IV – Os que tiverem suas contas relativas ao exercício do cargo ou funções públicas rejeitadas por irregularidade insanável que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por decisão irrecorrível do órgão competente, salvo de esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciário, aplicando-se o disposto no inciso II do art. 71 da Constituição Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusão de mandatários que houverem agido nessa condição, desde a decisão até o transcurso do prazo de 8 anos;

V – Os detentores de cargo da Administração Pública Direta ou Indireta que beneficiarem a si ou a terceiros, pelo abuso do poder econômico ou político, que forem condenados em decisão transitada em julgado ou proferida por órgão judicial colegiado, desde a decisão até o transcurso do prazo de 8 anos;

VI – Os que forem condenados, em decisão transitada em julgado ou proferida por órgão colegiado da justiça Eleitoral, por corrupção Eleitoral, por captação ilícita de sufrágio, por doação, por captação ou gastos ilícitos de recursos de campanha ou por conduta vedada aos agentes públicos em campanhas eleitorais que impliquem cassação do registro ou do diploma, desde a decisão até o transcurso do prazo de 8 anos;

VII – Os que forem condenados à suspensão dos direitos políticos, em decisão transitada em julgado ou proferida por órgão judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesão ao patrimônio público e enriquecimento ilícito, desde a condenação ou o trânsito em julgado até o transcurso do prazo de 8 anos após o cumprimento da pena;

VIII – Os que forem excluídos do exercício da profissão, por decisão sancionatória do órgão profissional competente, em decorrência de infração ético-profissional, pelo prazo de 8 anos, salvo se o ato houver sido anulado ou suspenso pelo Poder Judiciário;

IX – Os que forem demitidos do serviço público em decorrência de processo administrativo ou judicial, pelo prazo de 8 anos, contado da decisão, salvo se o ato houver sido suspenso ou anulado pelo Poder Judiciário;

X – Aquele que for sócio de empresa que mantenha contrato de forma direta com o Município de Espumoso;

XI – Aquele que for sócio proprietário de empresa que tenha alguma restrição oriunda de fraude em Licitação;

XII – Aquele que for considerado inadimplente, estando em Dívida Ativa perante a Fazenda Pública Municipal.

§ 1º. Entende-se por contrato de forma direta, o servidor público que é sócio proprietário de empresa que preste serviço ou realize vendas para a administração Pública Municipal de Espumoso.

§ 2º. O Servidor Público Municipal ocupante de cargo em confiança que estiver na condição de inadimplente perante a Fazenda Pública Municipal, terá o prazo de trinta dias para regularizar a sua situação junto ao Município e deverá manter a sua situação cadastral regularizada junto a Fazenda Municipal, sob pena de exoneração.

§ 3º. O Servidor Público Municipal efetivo, que receber gratificação de função deverá manter sua situação cadastral regularizada junto a Fazenda Pública Municipal, sob pena de perda de função gratificada.

Art. 2º. Todos os atos efetuados em desobediência às vedações prevista nesta lei serão considerados nulos a partir de sua vigência, respondendo o Prefeito por crime de Improbidade Administrativa.

Art. 3º. O Prefeito Municipal, dentro do prazo de noventa dias contados da publicação desta Lei, promoverá a exoneração dos atuais ocupantes de cargos de provimento em comissão, enquadrados nas vedações previstas nesta lei.

Art. 4º. Esta lei entra em vigor em data de sua publicação.”

Como se extrai da leitura dos artigos acima transcritos, em linha de princípio, assiste razão ao proponente.

Isso porque compete privativamente ao Chefe do Executivo a iniciativa de lei que disponha sobre servidores públicos do Estado, seu regime jurídico, provimento de cargos, assim, como criação, estruturação e atribuições das Secretarias e órgãos da administração pública, na forma do artigo 60, II, b e d, da Constituição Estadual.

Assim como também é possível flagrar violação aos artigos 82, III e VII, que atribuem ao Chefe do Poder Executivo, respectivamente, iniciar processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constituição, bem como competência para dispor sobre a organização e funcionamento da administração.

Dispositivos aplicáveis em âmbito municipal por força do artigo 8º, caput, também da Carta Estadual, que consagra o princípio da simetria, determinando a observância, pelos Municípios, dos princípios estabelecidos nas Constituições Federal e Estadual.

No caso, verifica-se que a lei objeto da ação foi promulgada pelo Presidente da Câmara de Vereadores, a bem revelar a inobservância da ordem constitucional.

Evidente, ainda, a ofensa ao princípio da Separação dos Poderes, previsto no artigo 10, Constituição Estadual, usurpando, o Legislativo Municipal, competência privativa do Poder Executivo.

Tem sido esta a jurisprudência deste Tribunal de Justiça:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICÍPIO DE DOM FELICIANO. LEI Nº 2.871, DE 10 DE JANEIRO DE 2012. LEI QUE INSTITUIU A FICHA LIMPA MUNICIPAL. REGRAS QUE DISCIPLINAM NOMEAÇÕES PARA CARGOS EM COMISSÃO E FUNÇÕES GRATIFICADAS NO ÂMBITO DOS ÓRGÃOS DO PODER EXECUTIVO E LEGISLATIVO MUNICIPAL. VÍCIO FORMAL QUANTO ÀS DIRETRIZES DESTINADAS AO PODER EXECUTIVO. MATÉRIA DE INICIATIVA PRIVATIVA DO CHEFE DO EXECUTIVO. 

Independentemente dos propósitos objetivados pelo legislador municipal, é manifesta a inconstitucionalidade formal da Lei nº 2.871/12 do Município de Dom Feliciano, que instituiu a "ficha limpa municipal", na parte em que dispôs sobre as nomeações para cargos em comissão e funções gratificadas no âmbito dos órgãos do Poder Executivo, matéria de iniciativa privativa do Chefe do Executivo, na forma dos artigos 60, II, d, e 82, II e VII, CE, aplicáveis aos Municípios por força do artigo 8º, também da Carta Estadual, violado, ainda, o princípio da Separação dos Poderes (artigo 10, CE). 

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70047118591, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Armínio José Abreu Lima da Rosa, Julgado em 16/04/2012)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. "FICHA LIMPA" MUNICIPAL. REGRAMENTO DE NOMEAÇÕES PARA CARGOS NO ÂMBITO DOS ÓRGÃOS DO PODER LEGISLATIVO E EXECUTIVO MUNICIPAL. VÍCIO DE INICIATIVA QUANTO AO REGRAMENTO DO PODER EXECUTIVO. SEPARAÇÃO DE PODERES. 

Segundo a jurisprudência do Tribunal de Justiça, a lei de iniciativa da Câmara de Vereadores possui vício de iniciativa, na parte em que disciplina nomeações para cargos no âmbito dos órgãos do Poder Executivo, violando o princípio constitucional da separação dos Poderes Republicanos, que condiciona todos os entes políticos, inclusive o Município. O vício de iniciativa, também conforme a jurisprudência do Tribunal de Justiça, não se convalida nem mesmo com a sanção tácita do Prefeito. 

PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO. UNÂNIME. 

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70050448612, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Cini Marchionatti, Julgado em 26/11/2012)

Por certo, registra-se o surgimento de divergência no julgado mais recente, mas ainda assim prevaleceu a orientação anterior:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. LEI DA FICHA LIMPA MUNICIPAL. RESTRIÇÃO À NOMEAÇÃO DE SERVIDORES NO ÂMBITO DO LEGISLATIVO E DO EXECUTIVO. LEI DE INICIATIVA DE VEREADOR. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL QUANTO À DISCIPLINA DO PODER EXECUTIVO. 

1. As regras previstas na Constituição Federal acerca do processo legislativo, inclusive no que diz respeito à iniciativa e limites ao poder de emenda parlamentar, são de observância obrigatória pelos demais entes federados. 

2. Há inconstitucionalidade formal quando os projetos de lei que disponham sobre servidores públicos do Executivo, seu regime jurídico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria não forem iniciados pelo Prefeito Municipal. Aplicação, por simetria, do artigo 61, II, "c" da Constituição Federal e do artigo 60, II, "b" da Constituição do Estado Rio Grande do Sul. 

3. A sanção da lei pelo Chefe do Executivo não tem o condão de suprir o vício de iniciativa ou convalidar nulidade absoluta decorrente da ilegitimidade daquele que propõe determinada regra. Precedentes do Supremo Tribunal Federal. 

4. Inexiste conflito entre as normas que disciplinam o processo legislativo e aquelas que cuidam da moralidade da Administração, a fim de ser necessário recorrer a critérios de ponderação. 

5. Assim, embora, por imperativo constitucional, seja fundamental a busca da probidade pela Administração, não se pode, sobre este pretexto, desrespeitar outras normas de igual hierarquia, fundamentais ao regular e adequado funcionamento do Estado Democrático de Direito, com a manutenção da harmonia e da independência entre os Poderes. Julgada parcialmente procedente a ação direta de inconstitucionalidade, por maioria. 

(Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70050430065, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Cini Marchionatti, Redator: Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em 27/01/2014)

Por certo, o Supremo Tribunal Federal, ao tratar do tema nepotismo, RE nº 570.392/RS, CÁRMEN LÚCIA, fixou orientação em estar inerente no sistema constitucional o banimento da imoralidade administrativa, daí reconhecer legitimação ao legislativo para iniciativas de leis em seu resguardo.

Questionável, entretanto, a transposição de lei destinada a cargos eletivos a cargos comissionados, chegando ao ponto, v.g., de impedir a nomeação para tais cargos daqueles inadimplentes perante o fisco (art. 1º, inc. XII).

Em resguardo à orientação jurisprudencial do Órgão Especial, penso oportuna a concessão da liminar, sem prejuízo de revisão de entendimento em face da definição do Supremo Tribunal Federal e o nepotismo, como acima aludido.”
Como se percebe, deferi a liminar em atenção à orientação jurisprudencial deste Órgão Especial, a que pode se agregar, além dos precedentes citados, o seguinte julgado, mais recente:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. Município de Seberi. Lei Municipal n° 3.490/12. Processo de nomeação para cargos em comissão no âmbito dos órgãos do poder executivo e legislativo municipal. Violação da prerrogativa do Chefe do Poder Executivo. Desrespeito aos arts. 8º; 60, II, alínea "b"; e 82 da Constituição Estadual. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA. (Ação Direta de Inconstitucionalidade Nº 70056519077, Tribunal Pleno, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Túlio de Oliveira Martins, Julgado em 16/11/2015)

Ressalvei, porém, o entendimento manifestado pelo Supremo Tribunal Federal e oportuna revisão da jurisprudência aqui assentada quanto à iniciativa legislativa.

Vale lembrar o texto das normas estaduais que levariam, pelo princípio da simetria, à inconstitucionalidade formal da lei de Espumoso:

Art. 60 - São de iniciativa privativa do Governador do Estado as leis que: 

[...]

II - disponham sobre:

[...]
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;
(...)
d) criação, estruturação e atribuições das Secretarias e órgãos da administração pública.

Art. 82 - Compete ao Governador, privativamente:

[...]

III - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constituição;

[...]

VII – dispor sobre a organização e o funcionamento da administração estadual;

Por certo, da leitura especialmente do art. 60, II, “b”, naquilo que alude a leis que disponham sobre provimentos de cargos, queda inafastável ser do Chefe do Executivo a iniciativa de leis que digam respeito aos chamados requisitos relativos ao provimento dos cargos públicos, a que se referem os arts. 37, I, CF/88, e 19, I, CE/89, tal como assentado pelo Supremo Tribunal Federal na ADI nº 2.873/PI, ELLEN GRACIE:
AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 54, VI DA CONSTITUIÇÃ O DO ESTADO DO PIAUÍ. VEDAÇÃO DA FIXAÇÃO DE LIMITE MÁXIMO DE IDADE PARA PRESTAÇÃO DE CONCURSO PÚBLICO. OFENSA AOS ARTIGOS 37, I E 61, § 1º, II, C E F, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. 
Dentre as regras básicas do processo legislativo federal, de observância compulsória pelos Estados, por sua implicação com o princípio fundamental da separação e independência dos Poderes, encontram-se as previstas nas alíneas a e c do art. 61, § 1º, II da CF, que determinam a iniciativa reservada do Chefe do Poder Executivo na elaboração de leis que disponham sobre o regime jurídico e o provimento de cargos dos servidores públicos civis e militares. Precedentes: ADI 774, rel. Min. Sepúlveda Pertence, D.J. 26.02.99, ADI 2.115, rel. Min. Ilmar Galvão e ADI 700, rel. Min. Maurício Corrêa. Esta Corte fixou o entendimento de que a norma prevista em Constituição Estadual vedando a estipulação de limite de idade para o ingresso no serviço público traz em si requisito referente ao provimento de cargos e ao regime jurídico de servidor público, matéria cuja regulamentação reclama a edição de legislação ordinária, de iniciativa do Chefe do Poder Executivo. Precedentes: ADI 1.165, rel. Min. Nelson Jobim, DJ 14.06.2002 e ADI 243, red. p/ o acórdão Min. Marco Aurélio, DJ 29.11.2002. Ação direta cujo pedido se julga procedente.

Entretanto, tem-se distinguindo regramento das chamadas condições para o exercício de cargos públicos, notadamente aqueles comissionados, entre as quais apresenta lugar de destaque a moralidade administrativa (art. 37, caput, CF/88; art. 19, CE/89). Ou seja, inexiste a restrição referente à iniciativa legislativa quando se está diante da hipótese de adotar padrões éticos já contemplados na Constituição e que hão de ser observados pelos entes federados, reconhecida sua eficácia direta e aplicabilidade imediata.
Neste enfoque, destaca-se a conhecida decisão do Supremo Tribunal Federal no RE nº 570.392/RS, CÁRMEN LÚCIA:
RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL. LEI PROIBITIVA DE NEPOTISMO. VÍCIO FORMAL DE INICIATIVA LEGISLATIVA: INEXISTÊNCIA. NORMA COERENTE COM OS PRINCÍPIOS DO ART. 37, CAPUT, DA CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA. RECURSO EXTRAORDINÁRIO PROVIDO. 
1. O Procurador-Geral do Estado dispõe de legitimidade para interpor recurso extraordinário contra acórdão do Tribunal de Justiça proferido em representação de inconstitucionalidade (art. 125, § 2º, da Constituição da República) em defesa de lei ou ato normativo estadual ou municipal, em simetria a mesma competência atribuída ao Advogado-Geral da União (art. 103, § 3º, da Constituição da República). Teoria dos poderes implícitos. 
2. Não é privativa do Chefe do Poder Executivo a competência para a iniciativa legislativa de lei sobre nepotismo na Administração Pública: leis com esse conteúdo normativo dão concretude aos princípios da moralidade e da impessoalidade do art. 37, caput, da Constituição da República, que, ademais, têm aplicabilidade imediata, ou seja, independente de lei. Precedentes. Súmula Vinculante n. 13. 
3. Recurso extraordinário provido.

Não deixou de trilhar tal pensamento decisão do Supremo Tribunal Federal e lei municipal estabelecer restrições à condição de contratação de parentes do Prefeito, Vice-Prefeito, Vereadores e ocupantes de cargos em comissão, como dá conta o RE nº 423.560/MG, JOAQUIM BARBOSA:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. LICITAÇÃO E CONTRATAÇÃO PELA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA MUNICIPAL. LEI ORGÂNICA DO MUNICÍPIO DE BRUMADINHO-MG. VEDAÇÃO DE CONTRATAÇÃO COM O MUNICÍPIO DE PARENTES DO PREFEITO, VICE-PREFEITO, VEREADORES E OCUPANTES DE CARGOS EM COMISSÃO. CONSTITUCIONALIDADE. COMPETÊNCIA SUPLEMENTAR DOS MUNICÍPIOS. RECURSO EXTRAORDINÁRIO PROVIDO. 
A Constituição Federal outorga à União a competência para editar normas gerais sobre licitação (art. 22, XXVII) e permite, portanto, que Estados e Municípios legislem para complementar as normas gerais e adaptá-las às suas realidades. O Supremo Tribunal Federal firmou orientação no sentido de que as normas locais sobre licitação devem observar o art. 37, XXI da Constituição, assegurando “a igualdade de condições de todos os concorrentes”. Precedentes. Dentro da permissão constitucional para legislar sobre normas específicas em matéria de licitação, é de se louvar a iniciativa do Município de Brumadinho-MG de tratar, em sua Lei Orgânica, de tema dos mais relevantes em nossa pólis, que é a moralidade administrativa, princípio-guia de toda a atividade estatal, nos termos do art. 37, caput da Constituição Federal. A proibição de contratação com o Município dos parentes, afins ou consanguíneos, do prefeito, do vice-prefeito, dos vereadores e dos ocupantes de cargo em comissão ou função de confiança, bem como dos servidores e empregados públicos municipais, até seis meses após o fim do exercício das respectivas funções, é norma que evidentemente homenageia os princípios da impessoalidade e da moralidade administrativa, prevenindo eventuais lesões ao interesse público e ao patrimônio do Município, sem restringir a competição entre os licitantes. Inexistência de ofensa ao princípio da legalidade ou de invasão da competência da União para legislar sobre normas gerais de licitação. Recurso extraordinário provido.

Esta, por sinal, a jurisprudência do Tribunal de Justiça de São Paulo:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - Lei Municipal n° 3.441, de 30 de setembro de 2011, de Mirassol - Projeto de iniciativa de Vereador – Diploma legislativo que dispõe sobre a nomeação para cargos em comissão no âmbito dos órgãos do Poder Executivo, Poder Legislativo Municipal e Autarquias de Mirassol e dá outras providências – Estabelecimento de restrições à nomeação de pessoa para o exercício de função pública inerente ao cargo em comissão - Restrições semelhantes à estabelecida pela "Lei da Ficha Limpa" (LC n° 135/2010) - Moralidade administrativa que se revela como princípio constitucional da mais alta envergadura - Exigência de honorabilidade para o exercício da função pública que não se insere nas matérias de reserva de iniciativa legislativa do Chefe do Poder Executivo - Ausente o vício de iniciativa - Exonerações de servidores contratados em descompasso com esta lei que não consubstancia aplicação retroativa do diploma legal - Precedentes deste Órgão Especial que cuidaram de situações análogas neste mesmo sentido Lei Municipal reputada constitucional - Ação direta de inconstitucionalidade julgada improcedente, revogada a liminar”. (ADIN nº 0301346-30.2011.8.26.000, Rel. Des. De Santi Ribeiro, julgado em 30 de maio de 2012)
Ação Direta de Inconstitucionalidade — Emenda n° 79/12, que acrescentou, à Lei Orgânica Municipal, o artigo 107-A, que estabelece vedações à nomeação de servidores para o exercício de funções comissionadas no âmbito da Administração Pública Municipal - Vício de inconstitucionalidade formal - Invasão à esfera de competência privativa do Chefe do Poder Executivo - Inocorrência — Estabelecimento de critérios para o acesso aos cargos públicos que não se enquadra em atividade privativa do Chefe do Executivo - Inexistência de ofensa a Constituição Bandeirante - Precedentes do Colendo Órgão Especial e do Supremo Tribunal Federal - Ação julgada improcedente.  (ADIN nº 0131438-38.2012.8.26.0000, Rel. Des. Castilho Barbosa, julgado em 27 de fevereiro de 2013)

Penso ser esta a melhor solução, especialmente considerando a evolução jurisprudencial sobre o tema.

O que se justifica até por uma razão pragmática: dificilmente o Chefe do Executivo irá encaminhar projeto de lei restringindo sua discricionariedade ou, quiçá, arbítrio.

Não por outra razão constatar-se derivarem tais leis, em sua maioria, senão totalidade, de iniciativas legislativas.

Com isso, estou propondo revisar-se a jurisprudência deste Órgão Especial e afastar-se o vício de iniciativa.

Penso ser possível tratar-se de inconstitucionalidades materiais presente na aludida lei, referidas ao início.

Infere-se que o banimento vertido nos incisos I a IX do art. 1º,  Lei Municipal nº 3.756/17, corresponde a decalque do que está no art. 1º, Lei Complementar nº 64/90, com a redação trazida pela Lei Complementar nº 135/10.

Agregou a lei local outras hipóteses, estranhas à lei federal, quais sejam, as dos incisos X a XII.

Se é certo que em relação aos incisos X e XI não se pode falar de irrazoabilidade, tal não se dá quanto ao inciso XII.

É dizer, nada justifica que a mera condição de inadimplência junto ao Fisco Municipal gere algum óbice à nomeação comissionada.

Por isso, estou em reconhecer a inconstitucionalidade do inciso XII do art. 1º, bem como dos seus §§ 2º e 3º.

Outrossim, evidente a erronia técnica relativa à gratificação de função.

Resta evidente que se desejou exprimir função gratificada, o que não deixa de aparecer na confusa redação do § 3º do art. 1º.

Proponho, aqui, interpretação conforme, para que se leia “função gratificada” onde constou “gratificação de função”, no caput do art. 1º.

Razões pelas quais julgo procedente, em parte, o pedido, para declarar a inconstitucionalidade do inciso XII do art. 1º e dos §§ 2º e 3º, e conferir interpretação conforme à referência a “gratificação de função”, lendo-se “função gratificada”, no caput do referido art. 1º, Lei nº 3.756, de 06 de abril de 2017, do Município de Espumoso.

DES. GELSON ROLIM STOCKER - Eminentes colegas.

Adianto que estou acompanhando o voto do Culto Relator, vez que também entendo que não há vício de iniciativa no caso em comento, embora entendimentos anteriores deste Órgão Especial
, mencionados no voto condutor.

Trata-se de Ação Direta de Inconstitucionalidade do Município de Espumoso para cargos em comissão e funções de confiança, nos moldes da Lei Complementar Federal nº 135/10, conhecida como “Lei da Ficha Limpa”.

No que se refere à inconstitucionalidade formal, conforme assentado pelo Relator, não verifico hipótese de vício de iniciativa, tendo em vista que não se trata de ingerência do Poder Legislativo na esfera de atribuição do Poder Executivo em violação ao Princípio da Separação dos Poderes. Não há na lei em questão criação de cargos públicos ou funções de confiança ou, ainda, aumento de despesas ao Poder Executivo, portanto, não se está ferindo competência do Executivo. 

O objetivo da lei é resguardar a moralidade administrativa e viabilizar o melhor acesso ao serviço público, portanto, acompanho o entendimento exposto pela inexistência de inconstitucionalidade formal.

Neste ponto, exemplificativamente, trago outros julgamentos do Tribunal de Justiça de São Paulo sobre o tema, além daqueles já citados pelo Relator, a corroborar com esse entendimento:

Ação direta de inconstitucionalidade Município de Anhembi Lei municipal que "estabelece as hipóteses de impedimento para nomeação, designação ou contratação, em comissão, de funções, cargos e empregos na Administração Pública direta e indireta do município" Impedimentos que equivalem a hipóteses de inelegibilidade prevista em lei federal Vício de iniciativa Inocorrência - Matéria que não é da competência privativa do Poder Executivo Precedentes do Órgão Especial Ação julgada improcedente. (TJSP;  Direta de Inconstitucionalidade 0069060-12.2013.8.26.0000; Relator (a): Ferreira Rodrigues; Órgão Julgador: Órgão Especial; Tribunal de Justiça de São Paulo - N/A; Data do Julgamento: 25/06/2014; Data de Registro: 15/07/2014)

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. VICIO DE INICIATIVA. Inocorrência. Emenda 01/12 à Lei Orgânica Municipal de Teodoro Sampaio, que adicionou as alineas "a", "b", "c", "d", "e", "f" e "g" ao inciso II, do artigo 82. A lei em tela não dispõe sobre a criação de cargos públicos nem invade competência exclusiva do Executivo. Em aplicação do princípio da moralidade da administração pública estabelece critérios éticos de aptidão para o exercício de tais cargos. Sem fundamento a alegação de usurpação de funções típicas. Afastado o pedido de inconstitucionalidade da legislação em combate para, contrariamente, declarar o seu caráter CONSTITUCIONAL. Ação julgada improcedente”. ADIn nº 0160938-52.2012.8.26.0000, relator Roberto Mac Cracken, j. 23.1.13

Quanto à inconstitucionalidade material, igualmente, não há justificativa para manter na legislação da “ficha limpa” do Município de Espumoso o “adimplemento de débitos municipal” como condição à nomeação comissionada, haja vista que são institutos e condições fáticas em esferas distintas.

O restante, conforme exposto, está de acordo com a Lei Complementar nº 135/10, portanto, constitucional.

Acompanho, ainda, a proposta de interpretação conforme no art. 1º, caput, na lei objeto da demanda, melhorando a redação normativa.

Assim, voto pela parcial procedência da ação direta de inconstitucionalidade, nos termos do voto condutor, pedindo vênia pela declaração ora feita.

É como voto.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70074646969, Comarca de Porto Alegre: "à UNANIMIDADE, JULGARAM PROCEDENTE, EM PARTE, A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE."






� Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70050430065, Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70050448612, e Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70047118591.
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