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AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE – LEI MUNICIPAL DE JAQUIRANA COM ORIGEM NO PODER LEGISLATIVO E QUE DISPÕE SOBRE A PROIBIÇÃO DA CONTRATAÇÃO DE PARENTES ATÉ O QUARTO GRAU PARA A OCUPAÇÃO DE CARGOS EM COMISSÃO  -  RESERVA DE INICIATIVA DO EXECUTIVO  -  INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI IMPUGNADA QUE VERSA SOBRE O REGIME JURÍDICO DE SERVIDORES PÚBLICOS  -  OFENSA AO PRINCÍPIO DA INDEPENDÊNCIA E HARMONIA ENTRE OS PODERES  E AOS ARTIGOS 8º, 10, 20 ‘CAPUT’, 32, 60, II, ‘B’,  E 82, VII, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL.

Ação julgada procedente. Votos Vencidos.

Ação Direta de Inconstitucionalidade


Órgão Especial

Nº 70013774682


Porto Alegre

EXMO PREFEITO MUNICIPAL DE JAQUIRANA 


PROPONENTE

CAMARA MUNICIPAL DE VEREADORES DE JAQUIRANA 


REQUERIDA

EXMO SR 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, por maioria, em julgar procedente, vencida a Desembargadora Maria Berenice Dias e os Desembargadores Luiz Felipe Silveira Difini e Claudir Fidelis Faccenda.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa (Presidente), Des. José Eugênio Tedesco, Des. Paulo Augusto Monte Lopes, Des. Aristides Pedroso de Albuquerque Neto, Des. Vladimir Giacomuzzi, Des. Vasco Della Giustina, Desa. Maria Berenice Dias, Des. Roque Miguel Fank, Des. Leo Lima, Des. JORGE LUÍS DALL’AGNOL, DES. Marcelo Bandeira Pereira, Des. José Aquino Flôres de Camargo, Des. Luiz Felipe Silveira Difini, Des. Adão Sérgio do Nascimento Cassiano, Des. Luiz Felipe Brasil Santos, Desa. Maria Isabel de Azevedo Souza, Des. Claudir Fidélis Faccenda, Des. Alzir Felippe Schmitz, Des. Mario Rocha Lopes Filho, Des. Alfredo FOERSTER, DES. JAIME PITERMAN E DES. JOSÉ ANTÔNIO HIRT PREISS.
Porto Alegre, 10 de julho de 2006.

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. João Carlos Branco Cardoso (RELATOR) - Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Senhor Prefeito do Município de Jaquirana, tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico do inciso I, do parágrafo 2º, do art. 64ª, da Lei Orgânica Municipal, introduzido pela Emenda nº 002/05, publicada em 31.10.2005, proibindo a nomeação de parentes para cargos em comissão no serviço público municipal. 

Segundo alega, a inconstitucionalidade se ostenta em dois planos: o formal, porque a matéria é da iniciativa privativa do Chefe do Executivo e o material por ferir a norma impugnada o princípio constitucional da harmonia e independência dos Poderes. Aponta afronta aos artigos 5º,  8º, 10, 20 ‘caput’, 32 e  60, II, ‘b’ da Constituição Estadual, e artigos 5º e inciso XIII, 29, 37, I e II e 125 da Constituição Federal, citando precedentes deste Órgão Especial, sobre o tema. Sustenta a existência do periculum in mora a justificar a concessão de liminar, com a suspensão da lei atacada, até o julgamento do feito, na medida em que, se persistir sua eficácia, obrigatoriamente haverá a necessidade de exoneração de servidores, a partir de 01 de janeiro de 2006. Pede a concessão de liminar, requerendo a procedência da ação.

A liminar pleiteada é deferida (fls. 23/24).

O Sr. Presidente da Câmara Municipal, devidamente citado, deixa transcorrer o prazo legal sem apresentar suas informações, conforme certidão de fls. 33, dos autos.

A Dra. Procuradora-Geral do Estado manifesta-se, consoante a previsão do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual, pugnando pela manutenção da Lei questionada, forte no princípio que presume sua constitucionalidade.

O ilustre Procurador-Geral de Justiça manifesta-se pela procedência da presente ação direta de inconstitucionalidade.

É o relatório.

VOTO

DES. JOÃO CARLOS BRANCO CARDOSO (RELATOR) - Eminentes Colegas, ao despachar o processo e conceder a liminar, assim me manifestei:

“Trata-se de ação direta de inconstitucionalidade proposta pelo Senhor Prefeito do Município de Jaquirana, tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico do inciso I, do parágrafo 2º, do art. 64-A, da Lei Orgânica Municipal, introduzido pela Emenda nº 002/05, publicada em 31.10.2005, proibindo a nomeação de parentes para cargos em comissão no serviço público municipal. 

Segundo alega, a inconstitucionalidade se ostenta em dois planos: o formal, porque a matéria é da iniciativa privativa do Chefe do Executivo e o material por ferir a norma impugnada o princípio constitucional da harmonia e independência dos Poderes.

Aponta afronta aos artigos 5º,  8º, 10, 20 ‘caput’, 32 e  60, II, ‘b’ da Constituição Estadual, e artigos 5º e inciso XIII, 29, 37, I e II e 125 da Constituição Federal, citando precedentes deste Órgão Especial, sobre o tema.

Sustenta a existência do periculum in mora a justificar a concessão de liminar, com a suspensão da lei atacada, até o julgamento do feito, na medida em que, se persistir sua eficácia, obrigatoriamente haverá a necessidade de exoneração de servidores, a partir de 01 de janeiro de 2006.

O tema é conhecido, já tendo sido enfrentado em diversas oportunidades no Órgão Especial, formando-se maioria no sentido de que as leis proibitivas da nomeação de parentes para cargos em comissão no âmbito do serviço público  municipal, se mostram inconstitucionais formalmente, por vício de iniciativa, quando propostas pelo Poder Legislativo.

Os inúmeros precedentes colacionados pelo proponente demonstram o entendimento dominante neste órgão fracionário.

Evidencia-se a presença dos pressupostos para a concessão da liminar e a plausibilidade da argumentação do Senhor Prefeito Municipal de Jaquirana, presente a inconstitucionalidade formal, por vício de iniciativa.

No atual estágio do processo, em sede de exame de pedido de liminar, basta a evidência da inconstitucionalidade formal, para se acolher a pretensão, até o definitivo pronunciamento do Órgão Especial, dispensáveis maiores considerações sobre a alegada inconstitucionalidade material, que no primeiro momento não vislumbro, na linha do seguinte precedente:

“CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA. CARGOS PÚBLICOS. RESTRIÇÃO À INVESTIDURA EM CARGOS COMISSIONADOS. “NEPOTISMO". LEI DE INICIATIVA DO LEGISLATIVO LOCAL. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. 1. A SANÇÃO DO CHEFE DO EXECUTIVO, EM LEI RESERVADA A SUA INICIATIVA, NÃO CONVALIDA O VÍCIO. PRECEDENTES DO STF. 2. EMBORA CONSTITUCIONAL, MATERIALMENTE, A RESTRIÇÃO À INVESTIDURA DE PARENTES EM CARGOS EM COMISSÃO, BANINDO O CHAMADO “NEPOTISMO", CONFORME PROCLAMOU O STF (ADIN 1521-4-RS, REL. MIN. MARCO AURÉLIO), TRATANDO-SE DE MATÉRIA RESPEITANTE AO REGIME JURÍDICO DOS SERVIDORES DO MUNICÍPIO, A INICIATIVA DO PROCESSO LEGISLATIVO COMPETE, CONSOANTE O MODELO NACIONAL, OBRIGATÓRIO PARA ESTADOS E MUNICÍPIOS (ADIN 872-RS, REL. MIN. SEPÚLVEDA PERTENCE), AO CHEFE DO EXECUTIVO. A CONFORMIDADE DA LEI AO CONTEÚDO DA CONSTITUIÇÃO NÃO IMPEDE A PROCLAMAÇÃO DE SUA INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. 3. AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. (AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70002156073, TRIBUNAL PLENO, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: ARAKEN DE ASSIS, JULGADO EM 27/08/2001”

Ante o exposto, suspendo a eficácia da norma impugnada, até o definitivo pronunciamento do colegiado.”
O parecer ministerial lançado pelo ilustre Procurador-Geral de Justiça, em exercício, Antônio Carlos Avelar Bastos, opina pela procedência da ação, valendo destacar o seguinte trecho de sua fundamentação:

“Entre os princípios constitucionais, um dos que vem apresentando previsão permanente nas Constituições Republicanas é o da independência e harmonia dos Poderes, expressamente estabelecido no art. 2º da atual Carta Magna.

Ao organizarem-se, portanto, Estados-membros e Municípios estão obrigados a reproduzir em suas Leis Maiores o princípio da separação dos Poderes, bem como a efetivamente respeitá-lo no exercício de suas competências.

Destarde, a eventual ofensa a este princípio pelo Poder Legislativo inquina o ato normativo de nulidade, por vício de inconstitucionalidade formal, em razão da indevida ingerência na esfera de competência exclusiva do Poder Executivo.

Dito isso, parece que o ato normativo impugnado, de fato, viola o princípio da separação dos Poderes (art. 10 da Constituição Estadual).

Com efeito, a iniciativa para o processo legislativo – transporta, no caso em exame, ao prefeito Municipal, como já se disse, por força do artigo 8º da Constituição Estadual – é condição de validade do próprio processo legislativo, do que resulta, uma vez não observada, a ocorrência de inconstitucionalidade formal.

Nesse sentido, vale lembrar a lição do festejado Hely Lopes Meirelles:

“Lei de iniciativa exclusiva do prefeito é aquela em que só a ele cabe o envio do projeto à Câmara. Nesta categoria estão as que disponham sobre matéria financeira; criem cargos, funções e empregos; fixem ou aumentem vencimentos ou vantagens de servidores, ou disponham sobre o seu regime funcional; criem ou aumentem despesas, ou reduzam a receita municipal...”(em “Direito Municipal Brasileiro”, Malheiros Editores, 6ª ed., p. 541).

Assim, verifica-se clara ingerência do Legislativo Municipal, quer no que diz respeito aos servidores públicos do Município (letra “b” do inciso II do art. 60 da Constituição Estadual), quer no que toca à própria organização e ao funcionamento da administração, o que é vedado pelo texto constitucional estadual (art. 82, VII).

Portanto, o dispositivo atacado, ao dispor sobre o regime jurídico dos servidores públicos do Município, manifestamente fere a harmonia e independência dos Poderes, uma vez que invade a iniciativa privativa do Poder Executivo para dar início ao processo legislativo. Salienta-se que incontáveis vezes esta Corte tem proclamado a inconstitucionalidade de leis municipais, de iniciativa do legislativo, geradoras de situações de constrangimento ao Executivo, como apontado na decisão de fls. 23/24. “(fls. 48v e 50). 

Sobre este tema:

ADIN. CHAPADA. NEPOTISMO. ART-63 DA LEI ORGÂNICA MUNICIPAL QUE IMPEDE A CONTRATAÇÃO DE CÔNJUGE, COMPANHEIRO E PARENTES ATÉ O 3 GRAU DE AGENES POLÍTICOS DE QUALQUER PODER. MATÉRIA RELATIVA AO REGIME JURÍDICO DOS SERVIDORES. RESERVA DE INICIATIVA AO CHEFE DO PODER EXECUTIVO. VÍCIO FORMAL. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70003646247, TRIBUNAL PLENO, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: DES. VASCO DELLA GIUSTINA, JULGADO EM 17/06/02).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. É COMPETENTE O TRIBUNAL DE JUSTIÇA PARA JULGAR AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI MUNICIPAL TACHADA DE VIOLADORA DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. APLICAÇÃO DO ART-95, XII, "D", DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. PRELIMINAR REJEITADA. A LEI RELATIVA À RESTRIÇÃO A INVESTIDURA DE PARENTES EM CARGOS EM COMISSÃO, POR TRATAR DE MATÉRIA REFERENTE AO REGIME JURÍDICO DOS SERVIDORES DO MUNICÍPIO, É DA INICIATIVA PRIVATIVA DO PODER EXECUTIVO MUNICIPAL. APLICAÇÃO DOS ARTIGOS 10, 60, II, "B", "D" E ART-82, III E VII, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO JULGADA PROCEDENTE. (AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70000980250, TRIBUNAL PLENO, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: DES. CACILDO DE ANDRADE XAVIER, JULGADO EM 06/05/02).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 01/2000, DO MUNICÍPIO DE BARRA DA GUARITA, QUE PROÍBE A NOMEAÇÃO E DESIGNAÇÃO DE PARENTES DOS AGENTES POLÍTICOS DO MUNICÍPIO AOS CARGOS EM COMISSÃO E A FUNÇÕES GRATIFICADAS. INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL. É FORMALMENTE INCONSTITUCIONAL A LEI N. 1/2000, DO MUNICÍPIO DE BARRA DA GUARITA, QUE PROÍBE A NOMEAÇÃO A CARGOS EM COMISSÃO, E A DESIGNAÇÃO A FUNÇÕES GRATIFICADAS, DE PARENTES ATÉ SEGUNDO GRAU, DO CHEFE O PODER EXECUTIVO E DO PRESIDENTE DO PODER LEGISLATIVO MUNICIPAL. INCONSTITUCIONAL POR OFENSA AOS ARTIGOS 8, 10, 60, II, "B", E 82, VII, DA CONSTITUIÇÃO ESTADUAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE QUE SE JULGA PROCEDENTE. (AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70002450377, TRIBUNAL PLENO, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: DES. OSVALDO STEFANELLO, JULGADO EM 05/11/01).

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. NEPOTISMO. LEI DO MUNICÍPIO DE QUINZE DE NOVEMBRO. INICIATIVA DA CÂMARA DE VEREADORES. COMPETÊNCIA RESERVADA AO CHEFE DO EXECUTIVO. É INCONSTITUCIONAL A LEI MUNICIPAL, ORIGINÁRIA DO LEGISLATIVO, QUE PROÍBE A NOMEAÇÃO DE PARENTES NO SERVIÇO PÚBLICO. TRATA-SE DE MATÉRIA RESERVADA À INICIATIVA DO CHEFE DO PODER EXECUTIVO, A TEOR DO DISPOSTO 60, II, LETRA B, COMBINADO COM OS ARTIGOS 8 E 10, DA CONSTITUIÇÃO DO ESTADO, COM VISTAS A PRESERVAR O PRINCÍPIO DA INDEPENDÊNCIA E HARMONIA ENTRE OS PODERES MUNICIPAIS. AÇÃO DIRETA JULGADA PROCEDENTE. (AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70002148955, TRIBUNAL PLENO, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: DES. ÉLVIO SCHUCH PINTO, JULGADO EM 07/09/01).

ADIN. NOVO CABRAIS. LEI QUE VEDOU ACESSO AOS CARGOS DE CONFIANÇA DE PARENTES ATÈ 3º GRAU DE AUTORIDADES DO EXECUTIVO. NEPOTISMO. MATÉRIA QUE DIZ COM O REGIME JURÍDICO DOS SERVIDORES. VÍCIO DE INICIATIVA, EIS QUE RESERVADA AO PODER EXECUTIVO. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. OFENSA AO ART-60, II, "B", DA CARTA ESTADUAL. ADIN JULGADA PROCEDENTE. (AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70004922662, TRIBUNAL PLENO, TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO RS, RELATOR: VASCO DELLA GIUSTINA, JULGADO EM 16/12/2002).
Verificada a inconstitucionalidade formal, por vício de iniciativa, dispensável o exame do segundo fundamento do pedido, que aponta para a inconstitucionalidade material que, diga-se, não se configura na espécie, conforme precedente já referido.

Ante o exposto, encaminho o voto no sentido de julgar procedente a ação para declarar a inconstitucionalidade do inciso I do parágrafo 2º, do artigo 64-A da Lei Orgânica do Município de Jaquirana, por ofensa aos artigos 8º, 10, 20 ‘caput’, 32, 60,II,’b’ e 82, VII, da Constituição Estadual.

Des. Leo Lima (REVISOR) – Estou acompanhando o Relator.

DES. JORGE LUÍS DALL’AGNOL – Acompanho.

DES. MARCELO BANDEIRA PEREIRA – Também acompanho.

DESA. MARIA BERENICE DIAS - Senhor Presidente, gostaria de fazer uso da prerrogativa regimental, porque o meu voto se opõe à posição do eminente Relator, e já de algumas vezes venho sustentando em sentido contrário.

Esta tentativa legiferante de vetar o acesso a cargos comissionados de parentes é algo que foi implantado, em primeiro lugar, neste Estado, pelo Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul, num gesto pioneiro no Brasil. Ao depois, recentemente, o próprio Conselho Nacional de Justiça assim impôs ao Poder Judiciário, até com uma abrangência bem maior do que a posta no Rio Grande do Sul.

O fato é que esta circunstância acabou incentivando os demais Poderes a adotarem esta medida, ou seja, a vedação de parentes ocuparem cargos, que é altamente salutar para o bom desempenho do múnus público, da atividade pública. 

Recentemente, o Jornal Zero Hora fez um levantamento em todos os locais do Brasil onde vigora a lei contra o nepotismo e onde não vigora. Na maioria dos lugares em que está vigorando, as leis são de iniciativa do Legislativo e abarcam também o Poder Executivo.

Inclusive a Câmara Municipal de Porto Alegre aprovou, por uma escassa maioria, algo que foi de grande repercussão social, lei antinepotismo no âmbito do Poder Legislativo e do Poder Executivo. 

Entendo que estas medidas salutares atendem ao comando constitucional e que devemos primar pela ética na administração pública.

Esta posição da douta maioria, é um contra-senso a tudo que se vem buscando e preconizando em termos de impor postura de estrita  moralidade nas instâncias de poder. 

Como a finalidade da lei atende plenamente aos comandos constitucionais, voto pela improcedência da ação.

DES. LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI - A proibição de nepotismo não me parece seja matéria restrita à iniciativa do Poder Executivo, tanto que, em nível estadual, fez-se por iniciativa legislativa. Verdade que sob forma de emenda à Constituição Estadual, mas por iniciativa legislativa, dada por constitucional em reiterados julgamentos pelo Supremo Tribunal Federal. 

Parece-me que a matéria exige lei, e aqui é bem diferente das resoluções do Conselho Nacional de Justiça, que são uma indevida invasão da seara legislativa. Aqui não, pois se trata de lei municipal formal, votada. 

Não vejo por que deva ser da iniciativa privativa do Poder Executivo, uma vez que inclusive há necessidade de norma deste teor para a plena aplicação do princípio da moralidade, posto no art. 37 da Constituição Federal. E, havendo a lei, independente da iniciativa, não há violação da Constituição Estadual; pelo contrário, conforma-se com a  Constituição Estadual, que expressamente também prevê a proibição de nepotismo.

Por isso, com a maior vênia do eminente Relator, estou votando com a divergência.  

DES. CLAUDIR FIDELIS FACCENDA – Estou acompanhando a divergência.

TODOS OS DEMAIS DESEMBARGADORES VOTARAM DE ACORDO COM O RELATOR. 

DES. ARMINIO JOSÉ ABREU LIMA DA ROSA (PRESIDENTE) - AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Nº 70013774682, COMARCA DE PORTO ALEGRE: "JULGARAM PROCEDENTE, VENCIDA A DESA. MARIA BERENICE DIAS E OS DESEMBARGADORES LUIZ FELIPE SILVEIRA DIFINI E CLAUDIR FIDELIS FACCENDA". pRESENTE O DOUTOR ROGERS WELTER TROTT, PELO PROPONENTE.
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