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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL de GLORINHA QUE DISPÕE SOBRE NEPOTISMO. INEXISTÊNCIA DE VÍCIO DE INICIATIVA. julgamento pelo supremo tribunal federal de recurso repetitivo n. 570.392/RS. SÚMULA VINCULANTE Nº 13 DO stf. ART. 20, § 5º, DA cONSTITUIÇÃO ESTADUAL. CARGOS POLÍTICOS. SECRETÁRIO MUNICIPAL. inconstitucionalidade parcial daS NORMAS MUNICIPAIS, uma vez que não se aplica a Súmula Vinculante nº 13 do STF quando se tratar de nomeação para cargo de natureza política, como é o caso de secretário municipal. Precedentes DESTA CORTE E do stf.

- DIREITO À INFORMAÇÃO DE ATOS ESTATAIS, NELES EMBUTIDA A FOLHA DE PAGAMENTO DE ÓRGÃOS E ENTIDADES PÚBLICAS. PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE ADMINISTRATIVA. NÃO RECONHECIMENTO DE VIOLAÇÃO À PRIVACIDADE, INTIMIDADE E SEGURANÇA DE SERVIDOR PÚBLICO.

JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE. UNÂNIME.
	Ação Direta de Inconstitucionalidade


	Órgão Especial

	Nº 70075021485 (Nº CNJ: 0266263-30.2017.8.21.7000)


	Comarca de Porto Alegre

	PREFEITO MUNICIPAL DE GLORINHA 


	PROPONENTE

	CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE GLORINHA 


	REQUERIDO

	PROCURADOR-GERAL DO ESTADO 


	INTERESSADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em julgar parcialmente procedente a Ação Direta de Inconstitucionalidade para declarar a inconstitucionalidade em relação às expressões ‘Secretário Municipal’ e ‘Secretários Municipais’ contidas, respectivamente, nos artigos 3º e 4º, inciso I, da Lei n. 1.870/2016, do Município de Glorinha. 

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Carlos Eduardo Zietlow Duro (Presidente), Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Sylvio Baptista Neto, Rui Portanova, Francisco José Moesch, Maria Isabel de Azevedo Souza, Irineu Mariani, Manuel José Martinez Lucas, Aymoré Roque Pottes de Mello, Marco Aurélio Heinz, Guinther Spode, Matilde Chabar Maia, Luís Augusto Coelho Braga, André Luiz Planella Villarinho, Angela Terezinha de Oliveira Brito, Marilene Bonzanini (IMPEDIDA), Glênio José Wasserstein Hekman, Tasso Caubi Soares Delabary, Denise Oliveira Cezar, Almir Porto da Rocha Filho, Túlio de Oliveira Martins, Mário Crespo Brum, Eduardo Uhlein e Ana Beatriz Iser.

Porto Alegre, 12 de março de 2018.

DES. JORGE LUÍS DALL'AGNOL, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Jorge Luís Dall'Agnol (RELATOR)

Cuida-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Prefeito Municipal de Glorinha, visando a retirada do ordenamento jurídico dos artigos 3º, 4º e 6º da Lei n.º 1.870, de 06 de dezembro de 2016, daquele Município, que estabelece no âmbito da Administração Pública Municipal dos Poderes Executivo e Legislativo a proibição de nepotismo, das autoridades que menciona, por afronta aos artigos 5º, 8º, 10, 60, inciso II, alínea “d”, e 82, inciso VII, todos da Constituição Estadual, combinados com o artigo 2º da Constituição Federal. 

Em suas razões, aduz o proponente que os dispositivos da mencionada Lei, além de violarem a independência e harmonia entre os Poderes, ultrapassaram os limites delimitados no enunciado da Súmula Vinculante n.º 13 do Supremo Tribunal Federal, ao estenderem as vedações concernentes ao nepotismo aos Secretários Municipais. Assevera que, consoante jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a questão relativa ao nepotismo não se aplica aos cargos de natureza política, dentre eles, os de Secretários Municipais. Argumenta, ainda, que o artigo 6º também questionado criou obrigação ao Poder Executivo - publicação de informações na rede mundial de computadores relativas aos cargos em comissão e/ou funções gratificadas - que arranhou os preceitos constitucionais atinentes às atribuições privativas do Chefe do Poder Executivo. Postulou, ao final, a suspensão dos dispositivos questionados.

Citado, o Procurador-Geral do Estado suscita preliminar de defeito de representação processual. Alega, ainda, ausência de capacidade postulatória, tendo em vista que o mandato não confere poderes específicos para o ajuizamento de ação direta de inconstitucionalidade, tampouco faz menção ao ato normativo impugnado. Postulou, assim, a extinção do feito, sem resolução no mérito, forte no artigo 485, inciso VI, do Código de Processo Civil (fls. 50-57).

Notificada, a Câmara Municipal de Vereadores de Glorinha referendou que as leis que tratam da vedação ao nepotismo não são de iniciativa exclusiva do Chefe de Poder Executivo, conforme jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, em especial, o Recurso Extraordinário n.º 570.392, inexistindo, portando, vício formal. Assevera, também, que a Súmula Vinculante n.º 13 atinge os Secretários Municipais, sendo que a vedação é amparada nos princípios da moralidade e da impessoalidade, previstos no artigo 19 da Constituição Estadual e artigo 37, caput, da Constituição Federal.

O Ministério Público opinou pela intimação do Prefeito Municipal para regularização da representação processual, providência que foi devidamente atendida. 

Quanto ao mérito, o Procurador-Geral de Justiça, em exercício, opinou pela parcial procedência da ação, em relação às expressões “Secretário Municipal” e “Secretários Municipais” contidas, respectivamente, nos artigos 3º e 4º, inciso I, da Lei n. 1.870/2016, do Município de Glorinha.

É o relatório.

VOTOS

Des. Jorge Luís Dall'Agnol (RELATOR)

Inicialmente, supero a questão preliminar, aventada pelo Procurador-Geral do Estado, uma vez que o instrumento procuratório foi devidamente regularizado nos moldes definidos pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal (ADI 2187, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em 24/05/2000, DJ 12-12-2003 PP-00062 EMENT VOL-02136-01PP-00083).
No que concerne ao mérito, observa-se que a presente ação direta de inconstitucionalidade ataca os artigos 3º, 4º e 6º da Lei n.º 1.870, de 06 de dezembro de 2016, do Município de Glorinha, assim redigidos:

LEI Nº 1.870, DE 06 DE DEZEMBRO DE 2016. AUTORIA DO PODER LEGISLATIVO ESTABELECE NO ÂMBITO DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA MUNICIPAL DOS PODERES EXECUTIVO E LEGISLATIVO, A PROIBIÇÃO DE NEPOTISMO, DAS AUTORIDADES QUE MENCIONA SEGUNDO O QUE DISPÕE.

(...).

Art. 3º A proibição de nepotismo vedado atinge todos os cargos comissionados e funções gratificadas existentes nos quadros da Administração Direta, Indireta, Autárquica e Fundacional de todos os Poderes, neles incluído o cargo de Secretário Municipal.

Art. 4º Para os efeitos desta Lei considera-se nepotismo:

I – A contratação e ou exercício de qualquer cargo de provimento em comissão ou de confiança, inclusive de Secretários Municipais ou, ainda, de função gratificada, no âmbito da Administração Pública Direta, Indireta ou Fundacional dos Poderes Executivo e Legislativo Municipal, por cônjuge, companheiro(a), parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até terceiro grau, de autoridade municipal ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de direção, chefia ou assessoramento, incluindo aquelas realizadas em condições que caracterizarem ajuste para burlar a regra deste artigo, mediante a reciprocidade nas nomeações, designações ou troca de favores.

II – A contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público no âmbito da Administração Pública Direta, Indireta e Fundacional dos Poderes Executivo e Legislativo Municipal, de cônjuge, companheiro(a), ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, de autoridades municipais, exceto se o servidor for admitido por meio de processo seletivo.

III - A contratação em casos excepcionais de dispensa ou inexigibilidade de licitação, no âmbito da Administração Pública Direta, Indireta e Fundacional dos Poderes Executivo e Legislativo Municipal de Pessoa Jurídica da qual seja sócio, cônjuge, companheiro, ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, de autoridades municipais.

(...).

Art. 6º Após a publicação desta Lei, todos os servidores que exercem Cargos em Comissão, inclusive de Secretário Municipal ou Função Gratificada, deverão apresentar declaração acerca da existência de parentesco com autoridade municipal ou outro servidor da mesma pessoa jurídica, investido em cargo em comissão ou designado para função gratificada, nos termos desta Lei.

Parágrafo único. Fica estabelecido que a tanto o Poder Executivo, bem como, o Poder Legislativo Municipal, devem manter atualizado em seus devidos sites de internet a relação de todos os cargos em comissão e ou funções gratificadas, quem os está ocupando e qual o valor do vencimento do servidor comissionado ou detentor de função gratificada, para que seja possível consulta popular a qualquer tempo.

(...).

De logo, salienta-se que inexiste vício de iniciativa de lei no caso em comento, uma vez que as leis municipais que tratam dos casos da vedação ao nepotismo não são da iniciativa exclusiva do Chefe do Poder Executivo, com o que a edição, pelo Poder Legislativo de Glorinha, de tal regramento, não importa vício formal. Com efeito, foi decidido no Recurso Extraordinário n. 570.392/RS, de repercussão geral, pelo Supremo Tribunal Federal, definindo a questão no Tema 29, que leis que tratam dos casos de vedação ao nepotismo têm duplica iniciativa. Segue a ementa:

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. (RE 570392, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Tribunal Pleno, julgado em 11/12/2014, ACÓRDÃO ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-032 DIVULG 18-02-2015 PUBLIC 19-02-2015)

Quanto à questão de fundo, é certo que as normas atacadas na presente ação adequam a nomeação para cargos em comissão, funções gratificadas ou contratações temporárias aos princípios da impessoalidade e moralidade, norteadores da Administração Pública, na esteira do enunciado da Súmula Vinculante n.º 13 do Supremo Tribunal Federal:

Súmula Vinculante n.º 13 - A nomeação de cônjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa jurídica investido em cargo de direção, chefia ou assessoramento, para o exercício de cargo em comissão ou de confiança ou, ainda, de função gratificada na administração pública direta e indireta em qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, compreendido o ajuste mediante designações recíprocas, viola a Constituição Federal.

Como se sabe, em que pese a Constituição Federal não preveja, expressamente, a prática de nepotismo, a vedação provém de decisão extraída pelo Supremo Tribunal Federal, a partir da interpretação dos mencionados princípios da Administração Pública (artigo 37, caput). Então, a norma estadual estampada no parágrafo 5º do artigo 20 da Constituição Estadual é a regra que serve de parâmetro na espécie:

Art. 20. A investidura em cargo ou emprego público assim como a admissão de empregados na administração indireta e empresas subsidiárias dependerão de aprovação prévia em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargos de provimento em comissão, declarados em lei de livre nomeação e exoneração.

(...)

§5º. Os cargos em comissão não podem ser ocupados por cônjuges ou companheiros e parentes, consanguíneos, afins ou por adoção, até o segundo grau (...) (grifei)

Ainda assim, consoante a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a idéia envolvendo nepotismo não se aplica aos cargos de natureza política, tal como é o de Secretário Municipal, como se vê do julgamento proferido já em 2008, na Rcl 6.650 MC-AgR/PR, Relatora Ministra Ellen Gracie, assim ementado:

“AGRAVO REGIMENTAL EM MEDIDA CAUTELAR EM RECLAMAÇÃO. NOMEAÇÃO DE IRMÃO DE GOVERNADOR DE ESTADO. CARGO DE SECRETÁRIO DE ESTADO. NEPOTISMO. SÚMULA VINCULANTE Nº 13. INAPLICABILIDADE AO CASO. CARGO DE NATUREZA POLÍTICA. AGENTE POLÍTICO. ENTENDIMENTO FIRMADO NO JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINÁRIO 579.951/RN. OCORRÊNCIA DA FUMAÇA DO BOM DIREITO. 

1. Impossibilidade de submissão do reclamante, Secretário Estadual de Transporte, agente político, às hipóteses expressamente elencadas na Súmula Vinculante nº 13, por se tratar de cargo de natureza política.

2. Existência de precedente do Plenário do Tribunal: RE 579.951/RN, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE 12.9.2008.

3. Ocorrência da fumaça do bom direito.

4. Ausência de sentido em relação às alegações externadas pelo agravante quanto à conduta do prolator da decisão ora agravada.

5. Existência de equívoco lamentável, ante a impossibilidade lógica de uma decisão devidamente assinada por Ministro desta Casa ter sido enviada, por fac-símile, ao advogado do reclamante, em data anterior à sua própria assinatura.

6. Agravo regimental improvido.

Segundo a Ministra Relatora, “naquela ocasião, assentou-se que a nomeação de parentes para cargos políticos não configuraria afronta aos princípios constitucionais que regem a Administração Pública, tendo em vista a sua natureza eminentemente política. A Súmula Vinculante nº 13 se encontra assim redigida: ‘(...)’. As nomeações para cargos políticos não se subsumem às hipóteses elencadas nessa súmula. Daí a impossibilidade de submissão do caso do reclamante, nomeação para o cargo de Secretário Estadual de Transporte, agente político, à vedação imposta pela Súmula Vinculante nº 13, por se tratar de cargo de natureza eminentemente política”.

Nesse sentido é o que vem decidindo esta Corte:

AGRAVO. POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO NA FORMA MONOCRÁTICA, FORTE NA REGRA DO ART. 557 DO CPC. Tratando-se de matéria compreendida entre as hipóteses do art. 557 do CPC, havendo posição da Câmara e do STF sobre o tema, autorizado estava o Relator ao julgamento singular.  AGRAVO DE INSTRUMENTO. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. NOMEAÇÃO DO IRMÃO DO PREFEITO PARA O CARGO DE SECRETÁRIO MUNICIPAL DE OBRAS E VIAÇÃO INTERIOR. NEPOTISMO. INOCORRÊNCIA. CARGO POLÍTICO. Tratando-se de cargo político, não há nepotismo na nomeação do irmão do Prefeito do Município de Brochier para exercer o cargo de Secretário Municipal de Obras e Viação Interior, ausente violação aos princípios contidos no art. 37, "caput", da Constituição Federal, sendo inaplicável a Súmula Vinculante nº 13 do STF. Precedentes do TJRGS e STF. Agravo desprovido. (Agravo Nº 70056817703, Vigésima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Julgado em 10/10/2013)

Destarte, não há qualquer dúvida de que as regras relativas ao nepotismo não se aplicam aos cargos políticos, incluindo-se os cargos de Secretários Municipais, de forma que se configuram inconstitucionais os artigos 3º e 4º, inciso I, da Lei n. 1.870/2016 do Município de Glorinha.

Por outro lado, como bem referendado pelo Ministério Público, “a circunstância de constar, no artigo 6º, a necessidade de relação de todos os cargos em comissão e ou funções gratificadas, quem os está ocupando e qual o valor do vencimento do servidor comissionado ou detentor de função gratificada, para que seja possível consulta popular a qualquer tempo, não empana tal conclusão, porquanto se cuida de regra meramente exortativa, visto que já existe previsão legal, relacionada aos princípios da transparência e da publicidade, mormente após o advento da Lei Federal n.º 12.527/20111 - Lei de Acesso à Informação -, estabelecendo que deverá ser amplo o acesso e a disponibilização das informações, inclusive aquelas ali referidas”. 

E, sobre isso, o Supremo Tribunal Federal:

SUSPENSÃO DE SEGURANÇA. ACÓRDÃOS QUE IMPEDIAM A DIVULGAÇÃO, EM SÍTIO ELETRÔNICO OFICIAL, DE INFORMAÇÕES FUNCIONAIS DE SERVIDORES PÚBLICOS, INCLUSIVE A RESPECTIVA REMUNERAÇÃO. DEFERIMENTO DA MEDIDA DE SUSPENSÃO PELO PRESIDENTE DO STF. AGRAVO REGIMENTAL. CONFLITO APARENTE DE NORMAS CONSTITUCIONAIS. DIREITO À INFORMAÇÃO DE ATOS ESTATAIS, NELES EMBUTIDA A FOLHA DE PAGAMENTO DE ÓRGÃOS E ENTIDADES PÚBLICAS. PRINCÍPIO DA PUBLICIDADE ADMINISTRATIVA. NÃO RECONHECIMENTO DE VIOLAÇÃO À PRIVACIDADE, INTIMIDADE E SEGURANÇA DE SERVIDOR PÚBLICO.

AGRAVOS DESPROVIDOS. 1. Caso em que a situação específica dos servidores públicos é regida pela 1ª parte do inciso XXXIII do art. 5º da Constituição. Sua remuneração bruta, cargos e funções por eles titularizados, órgãos de sua formal lotação, tudo é constitutivo de informação de interesse coletivo ou geral. Expondo-se, portanto, a divulgação oficial. Sem que a intimidade deles, vida privada e segurança pessoal e familiar se encaixem nas exceções de que trata a parte derradeira do mesmo dispositivo constitucional (inciso XXXIII do art. 5º), pois o fato é que não estão em jogo nem a segurança do Estado nem do conjunto da sociedade. 2. Não cabe, no caso, falar de intimidade ou de vida privada, pois os dados objeto da divulgação em causa dizem respeito a agentes públicos enquanto agentes públicos mesmos; ou, na linguagem da própria Constituição, agentes estatais agindo “nessa qualidade” (§6º do art. 37). E quanto à segurança física ou corporal dos servidores, seja pessoal, seja familiarmente, claro que ela resultará um tanto ou quanto fragilizada com a divulgação nominalizada dos dados em debate, mas é um tipo de risco pessoal e familiar que se atenua com a proibição de se revelar o endereço residencial, o CPF e a CI de cada servidor. No mais, é o preço que se paga pela opção por uma carreira pública no seio de um Estado republicano. 3. A prevalência do princípio da publicidade administrativa outra coisa não é senão um dos mais altaneiros modos de concretizar a República enquanto forma de governo. Se, por um lado, há um necessário modo republicano de administrar o Estado brasileiro, de outra parte é a cidadania mesma que tem o direito de ver o seu Estado republicanamente administrado. O “como” se administra a coisa pública a preponderar sobre o “quem” administra – falaria Norberto Bobbio -, e o fato é que esse modo público de gerir a máquina estatal é elemento conceitual da nossa República. O olho e a pálpebra da nossa fisionomia constitucional republicana. 4. A negativa de prevalência do princípio da publicidade administrativa implicaria, no caso, inadmissível situação de grave lesão à ordem pública. 5. Agravos Regimentais desprovidos. (SS 3902 AgR-segundo, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 09/06/2011, DJe-189 DIVULG 30-09-2011 PUBLIC 03-10-2011 EMENT VOL-02599-01 PP- 00055 RTJ VOL-00220- PP-00149).

Isso posto, julgo parcialmente procedente a ação direta de inconstitucionalidade para declarar a inconstitucionalidade em relação às expressões “Secretário Municipal” e “Secretários Municipais” contidas, respectivamente, nos artigos 3º e 4º, inciso I, da Lei n. 1.870/2016, do Município de Glorinha, por afronta aos artigos 5º, 8º, 10, 60, inciso II, alínea “d”, e 82, inciso VII, todos da Constituição Estadual.

É como voto.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. CARLOS EDUARDO ZIETLOW DURO - Presidente - Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 70075021485, Comarca de Porto Alegre: "À UNANIMIDADE, JULGARAM PARCIALMENTE PROCEDENTE A AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PARA DECLARAR A INCONSTITUCIONALIDADE EM RELAÇÃO ÀS EXPRESSÕES ‘SECRETÁRIO MUNICIPAL’ E ‘SECRETÁRIOS MUNICIPAIS’ CONTIDAS, RESPECTIVAMENTE, NOS ARTIGOS 3º E 4º, INCISO I, DA LEI N. 1.870/2016, DO MUNICÍPIO DE GLORINHA."
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