
PARECER JURÍDICO 

REFERÊNCIA: PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR NÚMERO 0024, DE 11 DE NOVEMBRO DE 2022, DE AUTORIA DO PREFEITO MUNICIPAL, QUE DISPÕE SOBRE A REORGANIZAÇÃO DO QUADRO DE PESSOAL DO INSTITUTO DE PREVIDÊNCIA SOCIAL DOS SERVIDORES DE BOTUCATU - BOTUPREV, CRIADO PELA LEI COMPLEMENTAR Nº 1.231, DE 19 DE DEZEMBRO DE 2017, E DÁ OUTRAS PROVIDÊNCIAS.

I - O PROJETO DE LEI COMPLEMENTAR
Cuida a espécie de Projeto de Lei Complementar de autoria do Prefeito Municipal que dispõe sobre a reorganização do quadro de pessoal do Instituto de Previdência Social dos Servidores de Botucatu - BOTUPREV, criado pela Lei Complementar nº 1.231, de 19 de dezembro de 2017, e dá outras providências, criando e extinguindo cargos efetivos, comissionados e funções gratificadas.
II - A JUSTIFICATIVA

Consta da exposição de motivos do Superintendente da autarquia previdenciária, corroborada pela justificativa encaminhada pelo chefe do Poder Executivo, o seguinte:

EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS

Excelentíssimo Senhor Prefeito Municipal.

Conforme o conhecimento de Vossa Excelência, a Lei Complementar nº 1.231/2017 criou o Instituto de Previdência dos Servidores de Botucatu-BOTUPREV, extinguindo o Fundo de Previdência criado pelo art. 13 da Lei Complementar nº 910/2011, descentralizando o regime de previdência municipal e conferindo natureza autárquica ao BOTUPREV, entidade da administração pública indireta.

Passados 5 anos da vigência da Lei Complementar nº 1.231/2017, foram identificadas algumas necessidades de adequações administrativas que motivam o presente projeto de lei complementar, conforme ora justificamos.

O quadro de pessoal do BOTUPREV foi definido pelo Quadro I da Lei Complementar Municipal nº 1.231/2017, que fixou uma diminuta estrutura administrativa face ao elevado volume previdenciário e administrativo observado nos últimos anos, o que vem afetando significativamente a eficiência dos serviços prestados aos segurados e dependentes em geral, bem como aos expedientes administrativos da entidade previdenciária.

Assim, através das alterações da presente lei complementar pretende-se reestruturar o quadro de pessoal para distribuir de maneira mais equilibrada os cargos, vagas e funções dos serviços administrativos e previdenciários do BOTUPREV.

Convém afirmar que diante da autarquização dos serviços previdenciários, o BOTUPREV passou a se responsabilizar diretamente pela execução de expedientes que antes eram absorvidos pelos setores específicos da Prefeitura Municipal.

Serviços de atendimento previdenciário, gestão de pessoal ativo e inativo, agendamentos de perícias, procedimentos licitatórios, organização de almoxarifado e de compras em geral, sindicâncias, processos administrativos disciplinares, processos de fiscalização, auditorias perante o Tribunal de Contas do Estado de São Paulo e demais procedimentos instaurados pelos Órgãos Federais de Fiscalização têm revelado um volume que extrapola a capacidade dos recursos humanos previstos pelo atual quadro de pessoal.

A previsão de apenas uma vaga para agente de benefício e de uma vaga para agente administrativo tem se demonstrado insuficiente para fazer frente a todos os procedimentos que o BOTUPREV passou a assumir após sua autarquização, principalmente em relação aos atendimentos previdenciários, instrução de processos de processos de aposentadorias e pensões, procedimento de compras em geral e respectiva organização e supervisão de almoxarifado. 

Aliás, convém ressaltar que o número de benefícios concedidos pelo BOTUPREV entre 2017 e 2022 triplicou, sendo impraticável que a gestão administrativa e de RH ocorra exclusivamente por um único agente administrativo, um contador e um Diretor Administrativo e Financeiro, previstos atualmente pelo atual quadro.

Por sua vez, o volume de atendimentos previdenciários se elevou consideravelmente, principalmente após os efeitos midiáticos da reforma da previdência federal ocorrida em 2019 e da reforma da previdência municipal ocorrida em 2020.

Dessa forma, a matéria projetada eleva o número de vagas efetivas de agentes administrativos e de benefícios para equilibrar a força de trabalho face ao volume de expedientes vivenciados nestes dois setores.

Assim também, a matéria projetada cria uma função de supervisor de patrimônio e almoxarifado visando sanar atual deficiência administrativa quanto à manutenção da organização e cadastro de itens patrimoniais, controle de movimentação, além gerenciamento de recebimento e distribuição de materiais, o que certamente impactará no melhor aproveitamento e gestão econômica dos materiais de consumo perante o BOTUPREV. 

Em compensação, a matéria projetada extingue os cargos de Analista Administrativo e Analista Previdenciário (cargos vagos), cujas funções, até o momento, não se mostraram oportunas perante o fluxo de trabalho do BOTUPREV.

Ainda, a matéria projetada transforma o cargo em comissão de Diretor Administrativo e Financeiro em Função Gratificada de Chefe da Divisão Administrativa e Financeira, prezando pela economicidade e pela estabilidade do exercício de importante função que passará a ser acessível somente a servidores ocupantes de cargo efetivo na forma do inc. V do art. 37 da Constituição Federal.

Também visando uma melhor eficiência e foco na gestão dos investimentos financeiros inseridos perante o Fundo de Previdência do BOTUPREV, optou-se por criar o cargo específico de Diretor de Investimentos com competência para aplicar, juntamente com o Superintendente, os recursos financeiros do BOTUPREV em conformidade com as normas vigentes do Conselho Monetário Nacional, e com observância das recomendações do Comitê de Investimentos e de acordo com a Política de Investimentos aprovada pelo Conselho de Administração, submetendo à homologação deste colegiado as aplicações financeiras que fizer.
Ressalte-se que a criação do Cargo de Diretor de Investimentos não eleva o número de cargos em comissão perante a autarquia, eis que a matéria projetada extinguiu o cargo de Diretor Administrativo e Financeiro.

Sendo assim, a extinção do cargo em comissão de Diretor Administrativo e Financeiro (transformado em função gratificada a ser designada exclusivamente para servidores efetivos) dá lugar ao cargo em comissão de Diretor de Investimentos, mantendo-se uma proporcionalidade razoável em relação ao número de cargos comissionados perante a autarquia.

Vale lembrar, também, que as aplicações perante o Fundo de Previdência possuem metas de rentabilidade anual a serem atingidas, o que influencia no déficit atuarial e, por consequência, no plano de amortização a ser suportado pelo Município. Quanto mais eficiente a execução da política de investimentos, melhores resultados são observados nos cálculos atuariais com reflexos positivos ao plano de amortização, o que gera economia de recursos públicos.

O acompanhamento de rentabilidade através de verificação de desempenho satisfatório dos investimentos, com adoção de providências no sentido de migrar aplicações insatisfatórias, exige atenção constante no exercício de tais funções, razão pela qual a criação de um cargo específico para tratar dos investimentos se mostra salutar.

As alterações perante o quadro de acordo com a matéria projetada, revelam, ainda, a criação de um cargo específico de Técnico Programador de Sistemas de Informação e a criação de um cargo de Assistente Social.

Em relação ao Técnico Programador de Sistemas de Informação, tal criação se mostra pertinente para fins de implantação e aperfeiçoamento de serviços e consultas diretamente através do site do BOTUPREV, facilitando o acesso à informação por parte dos segurados e dependentes.

Ainda, vale lembrar que o BOTUPREV possui a obrigação de realizar tratamento de dados de seus segurados ativos e inativos através do recadastramento anual previsto pelo art. 112/113 da Lei Complementar Municipal nº 1.231/2017, sendo que com a edição da Lei Geral de Proteção de Dados, o provimento deste cargo se mostra de vital importância também na gestão de opções de segurança em computadores e redes de acordo com as normas gerais de proteção de dados para manter a privacidade e a proteção contra ataques cibernéticos. 

Por sua vez, a previsão de criação do cargo de Assistente Social também é de suma importância, haja vista que as atribuições do assistente social estão intimamente ligadas a questões de saúde, educação e direitos humanos envolvidos na política dos serviços previdenciários.

Aliás, ao buscar atendimento perante os serviços previdenciários do BOTUPREV é crível imaginar que o segurado esteja passando por alguma contingência social de idade avançada, incapacidade ou morte (no caso de dependente de segurado), razão que justifica um atendimento por profissional apto e preparado a esclarecer junto aos beneficiários seus direitos sociais e os meios de exercê-los, além de estabelecer conjuntamente com eles o processo de solução dos problemas que emergirem da sua relação com o Regime Próprio de Previdência Social do Município de Botucatu.

E não só isso, a criação do cargo de Assistente Social perante o BOTUPREV também se demonstra de vital importância na realização de avaliações sociais quando do acesso a benefícios previdenciários.

Ainda, conforme art. 9º, a matéria projetada propõe a redistribuição do cargo de procurador jurídico na forma do art. 39-A do Estatuto dos Servidores Públicos de Botucatu para sua inserção perante os quadros da Lei Complementar nº 912, de 13 de dezembro de 2011, já que sua subordinação profissional passou a situar no campo Procuradoria Geral do Município nos termos da Lei Complementar nº 1.290/2021.

Assim, em razão da aprovação da Lei Complementar Municipal nº 1.290/2021, que unificou as atividades de consultoria, assessoramento jurídico e a representação judicial/extrajudicial da Administração Direta e Autárquica como integrantes do rol de competências da Procuradoria Geral do Município, há previsão da extinção de referido cargo perante os quadros da Lei Complementar nº 1.231/2017.

No mais, a matéria projetada cria o sistema de controle interno visando sanar deficiência encontrada desde a autarquização do BOTUPREV.

Assim é que, conforme entendimento pacificado perante o Egrégio Tribunal de Contas do Estado de São Paulo “no âmbito do Poder Executivo, cada pessoa jurídica conta com particular unidade de controle interno; então, há uma para a Prefeitura, outra para a autarquia, mais uma para a fundação ou a empresa estatal.” (https://www.tce.sp.gov.br/sites/default/files/publicacoes/controle%20interno%202020.pdf)

Vê-se que, diante da autarquização, o BOTUPREV passou a dispor de autonomia administrativa e financeira, com patrimônio e gestão desvinculados da Prefeitura Municipal, razão pela qual se faz obrigatória a criação de um sistema de controle interno para fins de fiscalização contábil, financeira, orçamentária, operacional e patrimonial da Autarquia, quanto à legalidade, legitimidade, economicidade, finalidade, motivação, moralidade, publicidade e interesse público.

Tal medida se coaduna com os primados do art. 70 da Constituição Federal em conjunto com o art. 118 e 121 da Lei Orgânica Municipal.

Em razão destes motivos, que se reverterão em benefício tanto para a municipalidade como para o resguardo do interesse público, principalmente na contínua melhoria da qualidade dos serviços prestados pelo Município no âmbito previdenciário, solicitamos sua aprovação por essa Colenda Casa de Leis e, ao ensejo, reiteramos votos de alta estima e distinta consideração.

Atenciosamente,

WALNER CLAYTON RODRIGUES

Superintendente do BOTUPREV
III - ASPECTOS JURÍDICOS





A proposição em análise é de competência do Município, pois compete a este legislar sobre assuntos de interesse local, conforme dispõe o artigo 30, inciso I, da Constituição Federal.





Outrossim, a criação de cargo efetivo e em comissão, assim como a função gratificada, encontram respaldo não só na Lei Orgânica do Município de Botucatu (artigo 70, inciso I), como também na Constituição Federal (artigo 37, inciso V):
“Art. 70, LOM - Para a organização da administração pública direta e indireta inclusive as fundações instituídas ou mantidas pelo Poder Executivo ou pela Câmara, é obrigatório o cumprimento das seguintes normas:

I - a investidura em cargo ou emprego público depende de aprovação prévia, em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressalvadas as nomeações para cargo em comissão, declarado em lei, de livre nomeação e exoneração;”
“Art. 37, CF - A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:    (...)

V - as funções de confiança, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissão, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condições e percentuais mínimos previstos em lei, destinam-se apenas às atribuições de direção, chefia e assessoramento;”
 




O Projeto de Lei em análise trata, em breve síntese, da criação de cargos efetivos, sendo três cargos de Agente Administrativo, dois de Agentes de Benefícios, um de Técnico Programador de Sistemas de Informação e um de Assistente Social.






De acordo com a justificativa, a matéria projetada também cria uma função gratificada de supervisor de patrimônio e almoxarifado, visando também a extinção dos cargos de Analista Administrativo e Analista Previdenciário (cargos vagos), cujas funções, até o momento, não se mostraram oportunas perante o fluxo de trabalho do BOTUPREV.






Ainda, a propositura transforma o cargo em comissão de Diretor Administrativo e Financeiro em Função Gratificada de Chefe da Divisão Administrativa e Financeira, prezando pela economicidade e pela estabilidade do exercício de importante função que passará a ser acessível somente a servidores ocupantes de cargo efetivo.





Também visando uma melhor eficiência e foco na gestão dos investimentos financeiros inseridos perante o Fundo de Previdência do BOTUPREV, optou-se por criar o cargo comissionado específico de Diretor de Investimentos com competência para aplicar, juntamente com o Superintendente, os recursos financeiros do BOTUPREV em conformidade com as normas vigentes do Conselho Monetário Nacional, e com observância das recomendações do Comitê de Investimentos e de acordo com a Política de Investimentos aprovada pelo Conselho de Administração, submetendo à homologação deste colegiado as aplicações financeiras que fizer.






Ressalte-se que a criação do Cargo de Diretor de Investimentos não eleva o número de cargos em comissão perante a autarquia, eis que a matéria projetada extinguiu o cargo de Diretor Administrativo e Financeiro.





Resta clara a atribuição de direção no cargo de Diretor de Investimentos, mas independentemente da terminologia utilizada, é notório também o seu caráter de assessoramento, uma vez que pressupõe um conhecimento técnico especializado, com particularidades que podem variar com o momento da economia, com a especialização em certo ramo dos investimentos, de acordo com a necessidade variável de modelos econômicos adotados pelo governo federal, devendo combinar critérios discricionários de confiança e critérios impessoais de qualificação e competência (currículo, experiência, formação acadêmica), conforme situação do momento.





Por fim, se propõe a redistribuição do cargo de procurador jurídico na forma do art. 39-A do Estatuto dos Servidores Públicos de Botucatu para sua inserção perante os quadros da Lei Complementar nº 912, de 13 de dezembro de 2011, já que sua subordinação profissional passou a se situar no campo da Procuradoria Geral do Município, com atribuições e competências também para as Autarquias, e não apenas à Administração Direta, nos termos da Lei Complementar nº 1.290/2021.





Referida redistribuição da autarquia Botuprev para o Município está de acordo com os requisitos elencados pelo artigo 39-A do Estatuto dos Servidores Municipais (Lei Complementar nº 911/2011):

Art. 39-A. Redistribuição é o deslocamento de cargo de provimento efetivo ocupado, no âmbito do quadro geral de pessoal, para outro órgão ou entidade do mesmo Poder, observados os seguintes preceitos: 

I - 
equivalência de vencimentos;

II - 
manutenção da essência das atribuições do cargo;

III - 
vinculação entre os graus de responsabilidade e complexidade das atividades; 

IV - 
mesmo nível de escolaridade, especialidade ou habilitação profissional;

V - 
compatibilidade entre as atribuições do cargo e as finalidades institucionais do órgão ou entidade.

§ 1º. A redistribuição ocorrerá ex officio e exclusivamente para ajustamento nos casos de extinção de cargos de órgãos ou entidades do mesmo Poder, incluindo a extinção de cargos decorrente de reorganização administrativa.                   

§ 2º. O servidor estável que não for redistribuído, será colocado em disponibilidade até seu aproveitamento na forma dos arts. 33 e 34.”






No que toca à função de controlador interno, pretende-se a inserção dos artigos 184-A à 184-E, retribuindo-a com uma gratificação específica, pois, conforme parecer anexado ao processo, “talvez não se justifique perante o BOTUPREV a criação de um cargo específico para o exercício de tal função, razão pela qual seria possível a criação de uma gratificação específica (sem natureza de direção chefia ou assessoramento e que não se confunda com função de confiança) para viabilizar a implementação do sistema de controle interno”. 

 




O Tribunal de Contas do Estado de São Paulo já reconheceu a função de controlador, que possui natureza técnica, como passível de designação mediante gratificação específica: 

 “Nas pequenas Prefeituras e Câmaras Municipais ou, mesmo, nas entidades descentralizadas de pouca movimentação financeira, para elas um único servidor pode responder pelo Controle Interno, e, sob certas condições, não há necessidade de nova contratação para a lide; bastaria específica gratificação para o servidor designado, conforme as possibilidades financeiras do órgão ou entidade.” (TCESP. Manual do Controle Interno) 

 

“Não há qualquer vedação ao acúmulo de atividades por parte de servidor efetivo e ao recebimento de gratificação decorrente do desempenho das atribuições de controlador interno, possibilidade prevista, inclusive, no Manual de Controle Interno desta Corte, o qual dispõe que, em órgãos pequenos, não há necessidade de nova contratação para o cargo de Controlador Interno, bastando específica gratificação para o servidor efetivo designado [...].” (TCESP. TC-006253/989/16) 

 




Vale esclarecer que o STF no RE 1.264.676, em decisão monocrática, reconheceu a impossibilidade de implementação do sistema de controle interno através de cargos ou funções gratificadas (de confiança). Contudo, perante este precedente, a discussão recaía sobre a natureza do provimento inserido ao cargo ou a função de controle interno (provimento em comissão). 

 




Segundo o precedente, as funções de controle interno não possuem compatibilidade com a confiança inserida na relação de direção, chefia ou assessoramento, porquanto guardam mais relação com atribuições típicas e da rotina da administração pública, de natureza efetiva e não comissionada. 

 




Em razão disso, referido acórdão conclui, e com razão, no sentido de que a criação do sistema de controle interno através de inserção de provimento em comissão (seja cargo ou função), são incompatíveis com a natureza efetiva da função. 






Tal precedente em nada conflita com a orientação encartada perante o Manual do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo e seus respectivos precedentes, já que referida recomendação se refere à possibilidade de implementação das funções de controle interno, nas pequenas unidades administrativas, através de gratificação específica (que não se confunde com função gratificada, de confiança ou de provimento em comissão). 

 




Na gratificação específica o servidor efetivo recebe retribuição pecuniária específica (em forma de gratificação instituída por lei) decorrente do acréscimo de atividade efetiva para a qual é submetido. 

 




Esta gratificação específica é conceituada por Hely Lopes Meirelles como “gratificação de serviço”, que não decorre da função de confiança. 

 




Nos dizeres de Hely Lopes Meirelles “as gratificações - de serviço ou pessoais - não são liberalidades puras da Administração; são vantagens pecuniárias concedidas por recíproco interesse do serviço e do servidor, mas sempre vantagens transitórias, que não se incorporam automaticamente ao vencimento, nem geram direito subjetivo à continuidade de sua percepção. Na feliz expressão de Mendes de Almeida, ´são partes contingentes, isto é, partes que jamais se incorporarão aos proventos, porque pagas episodicamente ou em razão de circunstâncias momentâneas.´” (Direito Administrativo Brasileiro. 37ª ed. São Paulo: Malheiros. 2011. p. 539). 

 




Prossegue o autor conceituando que “gratificação de serviço (propter laborem) é aquela que a Administração institui para recompensar riscos ou ônus decorrentes de trabalhos normais 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.”. (ob. cit. p. 540). 






Observe que citado autor reconhece expressamente que as atribuições que são prestadas fora das ordinárias para o cargo poderão ensejar referida gratificação. 

 




Ainda citando o célebre autor, há exemplo de que “nessa categoria de gratificações entram, dentre outras, as que a Administração paga [...] pela execução de trabalho técnico ou científico não decorrentes do cargo; [...]  (ob. cit. 540). 

 




Quando a doutrina exemplifica as atribuições que fundam a concessão de dita gratificação, obviamente que não se refere àquelas prestadas em nível de “direção, chefia ou assessoramento”, mas sim quaisquer funções que extrapolem aquelas ordinárias do cargo e que possuam natureza efetiva e da rotina burocrática da administração pública. 

 




É comum verificar gratificações por exercício de uma atividade específica nas mais variadas repartições e nas mais variadas formas, inclusive perante o Município de Botucatu (Art. 83, Lei Complementar 911/11), sendo geralmente intituladas de Gratificações de Atividades Especiais (GEA) ou simplesmente gratificações executivas. 

 




Segundo a doutrina de Sidnei Di Bacco1:  

 “Não existe identidade entre função gratificada (FG) e função de confiança (FC). A gratificação de função destina-se a remunerar o servidor pelo exercício de atividades de natureza extraordinária, precária e transitória, estranhas ao cargo efetivo, entre elas, o desempenho de direção, chefia e assessoramento.  

Todavia, há gratificações que indenizam o cumprimento de outras tarefas: 

- Integrante de comissão de licitação/pregão; 

- Membro de comissão de sindicância e comissão de processo administrativo disciplinar; 

- Responsabilidade técnica perante órgãos de regulamentação/fiscalização profissional; 

- Responsabilidade técnica pela execução de convênios; 

- Responsabilidade técnica perante o tribunal de contas; 

- Funções diretivas e de apoio pedagógico privativas de professores (direção, supervisão e orientação escolar); 

- Membro de sistema de controle interno. 

Portanto, o desempenho de função de confiança representa apenas uma das hipóteses que autorizam a percepção de gratificação de função. Em outras palavras, a função de confiança é espécie do gênero função gratificada” 

 




Tal desempenho de funções extraordinárias poderá ser remunerado por qualquer gratificação ou abono de caráter remuneratório, nos termos previstos pela legislação do respectivo ente. 

 




Isto posto, não se vislumbra irregularidade na eventual implementação de controle interno através da designação de servidor responsável mediante gratificação específica, desde que não possua natureza na relação de confiança, visto que não se confunde função pública específica com função de confiança. 

 




Por fim, ao implementar o sistema de controle interno através de função, foi previsto mecanismo que garante a independência e autonomia do servidor designado, por meio de processo de destituição exclusivamente mediante fato devidamente tipificado pela legislação após processo de destituição perante os conselhos de administração e fiscal:  
Art. 184-B. O responsável pelo sistema de controle interno será indicado pelo Superintendente dentre servidores efetivos e estáveis da autarquia, que possuam nível superior, para o exercício de mandato de 2 (dois) anos, permitida a recondução.

§1º A destituição do Controlador Interno somente far-se-á mediante o cometimento de falta grave, aplicando-se, naquilo que for compatível, o procedimento previsto nos artigos 162 e seguintes desta Lei Complementar.





Continuando na análise das alterações e inovações propostas quanto às funções gratificadas, se desprende da melhor doutrina que a função gratificada (em comissão) só pode ser exercida por servidor de carreira, enquanto o cargo em comissão pode ou não ser exercido por servidor de carreira. 





No entanto, essa não é a única diferença entre ambos, afinal a função de confiança significa um acréscimo, um “plus” às atribuições regulares do servidor - seja em termos de trabalhos extras, seja em termos de horários mais prolongados de expediente - não necessariamente com características de direção, chefia ou assessoramento. 

                    


Com efeito, o servidor investido de função de confiança não tem a obrigação inexorável de ser chefe de ninguém, nem obrigatoriamente desempenha trabalhos inegáveis de direção ou de assessoramento (embora isso não seja vedado). Podemos estar tratando simplesmente de alguém a quem foi incumbida uma tarefa burocrática extra e que, em uma contrapartida muito natural, recebe remuneração a mais, porque trabalha mais que seus colegas.

                    


Por isso é comum que alguns servidores recebam função de confiança, já que certas tarefas podem, por questões técnicas e específicas, não terem hora para terminar. Nessas ocasiões, tais servidores efetivos ocupantes dessa função de confiança podem não se dar ao luxo como os demais, de encerrar seus expedientes no horário convencional, e esse potencial de trabalho extra justifica o recebimento de remuneração a mais. Mas isso pode nada ter a ver com trabalho de direção-chefia-assessoramento, porque a atuação desse servidor pode nada revelar a esse respeito.

                   


Então por que a expressão “de confiança”? Não podemos perder de vista que essa expressão não pode ser tomada ao pé da letra, porque também é chamada de “comissionada” ou “gratificada”, e todas significam a mesma coisa. Tanto é assim que o STF, na redação da Súmula Vinculante nº. 13, falou não em “função de confiança”, como consta do texto da Constituição, e sim em “função gratificada”.

                    


Na verdade, o que liga o ocupante de função de confiança ou gratificada e o seu chefe não precisa ser, e muitas vezes nem tem como ser, de estrita confiança, já que aquele – que só pode ser efetivo – já é integrante da Administração, o que conseguiu pelo próprio mérito de ter sido aprovado em concurso público e nomeado em razão dele.

                    


A confiança reside no fato de que o chefe tem, em linha de princípio, outras pessoas para designar para a mesma função, e então escolhe aquele que melhor conhece e de quem mais espera. Mas isso pode não ser assim. É perfeitamente plausível que não haja mais de um servidor no local, ou que haja, mas que a função não atraia outros interessados (no exemplo acima descrito, muitos podem preferir não ganhar o equivalente remuneratório à função que necessite de um horário além do convencional, em virtude da assunção de compromissos familiares, acadêmicos etc.) além do afinal escolhido, hipóteses que afastam por completo a exigência da confiança. Não há nenhuma fidúcia real nesses casos.

                    


Pode acontecer, ainda, de o chefe ter mais de um candidato à vaga, mas não conhecer bem nenhum deles, e o que vier a ser escolhido não o será verdadeiramente por uma questão de confiança pessoal de que desperta nele, mas por análise de currículo, entrevistas, indicação de terceiros, ou outros fatores, como tempo no serviço e até simpatia.






Como se sabe, a confiança é propriedade primordial do cargo em comissão e propriedade acidental da função de confiança, por mais que as aparências terminológicas possam nos enganar. 





Cumpre informar que são de livre nomeação e exoneração apenas aqueles cargos que, pela própria natureza das atividades desempenhadas, exijam excepcional relação de confiança e lealdade, isto é, verdadeiro comprometimento político e fidelidade com relação às diretrizes estabelecidas pelos agentes políticos, que vão bem além do dever comum de lealdade às instituições públicas, necessárias a todo e qualquer servidor.





Tal afirmação encontra forte respaldo doutrinário. Citando o professor Celso Antonio Bandeira de Mello, verificamos que “os cargos de provimento em comissão (cujo provimento dispensa concurso público) são aqueles vocacionados para serem ocupados em caráter transitório por pessoa de confiança da autoridade competente para preenchê-los, a qual também pode exonerar ad nutum, isto é, livremente, quem os esteja titularizando”.




Daí a afirmação de que “é inconstitucional a lei que cria cargo em comissão para o exercício de funções técnicas, burocráticas ou operacionais, de natureza puramente profissional, fora dos níveis de direção, chefia e assessoramento superior” (cf. Adilson de Abreu Dallari, Regime constitucional dos servidores públicos, 2.ª ed., 2.ª tir., São Paulo, RT, 1992, p. 41).





Nomeando alguém estranho aos quadros com funções de maior responsabilidade, consubstanciada pela imperiosa exigência de confiança, o que a autoridade faz é um investimento no serviço público, aproveitando-se da disponibilidade de alguém com experiência para dirigir trabalhos, ou com competência (em sentido vulgar) para chefiar pessoas, ou ainda, com capacidade bastante para prestar-lhe assessoria técnica ou de níveis mais altos.





Assim, não apenas não faz sentido que seja nomeada para cargo em comissão uma pessoa que não venha a prestar serviços de direção-chefia-assessoramento, como não faz sentido que ela não goze da confiança da autoridade que a nomeou ou para a qual irá trabalhar diretamente.





Importante salientar que o poder de iniciativa para a criação e reestruturação funcional de cargos e órgãos da Administração Direta e Indireta encontra-se no âmbito de discricionariedade do detentor do Poder, cabendo a este o exame da conveniência e oportunidade para a tomada de decisão, desde que respeitados os ditames legais e constitucionais.






O projeto em análise está em consonância com o disposto no artigo 9º da Lei Complementar 911/11, que possui o seguinte teor:

Art. 9 Os cargos, quando criados por Lei, indicarão expressamente:

a) o Anexo de que fazem parte integrante;

b) a denominação e referência do vencimento;

c) as atribuições;

d) as condições especiais de provimento;

e) carga horária semanal de trabalho;

f) o órgão de lotação;

g) os recursos financeiros para pagamento.

No caso em apreço, foi anexado o impacto financeiro e orçamentário, sendo juntado aos autos o relatório (estimativa do impacto orçamentário-financeiro para o exercício atual e para dois exercícios subsequentes), em consonância com a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC101/2000), conforme se afere de seu artigo 21, ao tratar do controle das despesas com pessoal:

Art. 21. É nulo de pleno direito o ato que provoque aumento da despesa com pessoal e não atenda:

 I - as exigências dos arts. 16 e 17 desta Lei Complementar, e o disposto no inciso XIII do art. 37 e no § 1o do art. 169 da Constituição;

II - o limite legal de comprometimento aplicado às despesas com pessoal inativo.





Art. 16. A criação, expansão ou aperfeiçoamento de ação governamental que acarrete aumento da despesa será acompanhado de:

I - estimativa do impacto orçamentário-financeiro no exercício em que deva entrar em vigor e nos dois subseqüentes;

II - declaração do ordenador da despesa de que o aumento tem adequação orçamentária e financeira com a lei orçamentária anual e compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes orçamentárias.

        § 1º Para os fins desta Lei Complementar, considera-se:

        I - adequada com a lei orçamentária anual, a despesa objeto de dotação específica e suficiente, ou que esteja abrangida por crédito genérico, de forma que somadas todas as despesas da mesma espécie, realizadas e a realizar, previstas no programa de trabalho, não sejam ultrapassados os limites estabelecidos para o exercício;
        II - compatível com o plano plurianual e a lei de diretrizes orçamentárias, a despesa que se conforme com as diretrizes, objetivos, prioridades e metas previstos nesses instrumentos e não infrinja qualquer de suas disposições.

 Constituição Federal: Art. 169 A despesa com pessoal ativo e inativo da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios não poderá exceder os limites estabelecidos em lei complementar. (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)

§ 1º A concessão de qualquer vantagem ou aumento de remuneração, a criação de cargos, empregos e funções ou alteração de estrutura de carreiras, bem como a admissão ou contratação de pessoal, a qualquer título, pelos órgãos e entidades da administração direta ou indireta, inclusive fundações instituídas e mantidas pelo poder público, só poderão ser feitas: (Renumerado do parágrafo único, pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)

I - se houver prévia dotação orçamentária suficiente para atender às projeções de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)

II - se houver autorização específica na lei de diretrizes orçamentárias, ressalvadas as empresas públicas e as sociedades de economia mista.  (Incluído pela Emenda Constitucional nº 19, de 1998)
O projeto também respeita a previsão do artigo 21, parágrafo único da Lei de Reponsabilidade Fiscal, não estando dentro do período proibido por estarmos em ano eleitoral municipal:

Art. 21. É nulo de pleno direito o ato que provoque aumento da despesa com pessoal e não atenda:

        I - as exigências dos arts. 16 e 17 desta Lei Complementar, e o disposto no inciso XIII do art. 37 e no § 1o do art. 169 da Constituição;

        II - o limite legal de comprometimento aplicado às despesas com pessoal inativo.

        Parágrafo único. Também é nulo de pleno direito o ato de que resulte aumento da despesa com pessoal expedido nos cento e oitenta dias anteriores ao final do mandato do titular do respectivo Poder ou órgão referido no art. 20.
IV -  INICIATIVA E QUORUM

Quanto à iniciativa, o Projeto de Lei Complementar não padece de vício, pois foi encaminhado à Câmara Municipal pelo chefe do Poder Executivo, o qual possui competência privativa, nos termos do artigo 32, VII e VIII da Lei Orgânica do Município e do artigo 168, VII e VIII do Regimento Interno desta Casa de Leis, uma vez que diz respeito à criação e extinção de cargos e funções na administração direta e autárquica, fixando remuneração aos servidores públicos municipais, bem como tratando de estrutura e atribuições de órgãos da administração direta e indireta.
Nesse sentido a Constituição do Estado de São Paulo, ao reproduzir, por simetria, disposição constitucional (art. 61, §1º, II, CF/88), estabelece:

 “Art. 24 – A iniciativa das leis complementares e ordinárias cabe a qualquer membro ou comissão da Assembleia Legislativa, ao Governador do Estado, ao Tribunal de Justiça, ao Procurador-Geral de Justiça e aos cidadãos, na forma e nos casos previstos nesta Constituição:

(...)

§ 2º – Compete, exclusivamente, ao Governador do Estado a iniciativa das leis que disponham sobre; 

1 - criação e extinção de cargos, funções ou empregos públicos na administração direta e autárquica, bem como a fixação da respectiva remuneração”
 Analisando o conteúdo do projeto de lei em exame, por tratar de questões estritamente fundamentais e principais sobre cargos do Poder Executivo e sua Autarquia BOTUPREV, sem tratar de questões acessórias ou secundárias, eventuais emendas parlamentares que visem modificar, substituir, suprimir disposição contida nessa propositura de iniciativa privativa do chefe do Poder Executivo, que trata da criação e extinção de cargos e funções gratificadas na administração direta, bem como a fixação da respectiva remuneração, serão inconstitucionais a priori, salvo melhor juízo.
Esse entendimento se baseia no fato de o projeto a ser eventualmente emendado pelo Legislativo ser de competência constitucional atribuída, com exclusividade, a sua iniciativa, ao Chefe do Executivo, fazendo-se necessária toda cautela para que, a título de emendar (acrescentando, suprimindo ou modificando), não transforme o Legislativo no titular dessa iniciativa que a Carta Magna e a Lei Orgânica do Município reservou ao Executivo, ou, em outras palavras, a título de emendar não acabe ao legislador substituir o projeto inicial.


Pela posição do titular da iniciativa (Chefe da Administração local), cabe a ele definir o interesse administrativo, competindo somente a ele, como superintendente da coisa pública, resolver quanto às necessidades desta, cumprindo ao Legislativo apenas aprovar ou rejeitar a proposição.


Assim, em consonância com o poder de emenda de que é detentor o Poder Legislativo, podemos afirmar que é o poder de modificar os interesses, nos limites da matéria do projeto de lei, a que se refere. Em consequência, não será admissível emenda que vise à rejeição pura e simples do texto formulado por quem detém a exclusividade da iniciativa. De igual forma, não poderá ser considerada emenda que pretenda introduzir conceito completamente estranho ao texto do projeto a que se refere.


Desse modo, o núcleo essencial do projeto não poderá ser alterado por iniciativa legislativa, podendo se aperfeiçoar o projeto apenas em seus preceitos acessórios e secundários, não presentes nessa específica propositura em análise, sob pena de usurpar a competência privativa do Executivo.


Comprovando a restrição quanto ao poder de emenda dos Vereadores nos projetos de lei de iniciativa privativa do chefe do Executivo, podemos citar o seguinte julgado:

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE nº 2070170-12.2013.8.26.0000
AUTOR: PREFEITO MUNICIPAL DE SOROCABA

RÉU: PRESIDENTE DA CÂMARA CAMARA MUNICIPAL DE SOROCABA

COMARCA: SÃO PAULO
Artigo 5º, “caput”, e artigo 8º, “caput”, e parágrafo único, da Lei Complementar nº 10.586, de 02 de outubro de 2013, do município de Sorocaba, que “cria e amplia cargos, altera e acrescenta dispositivos à Lei nº 4.491, de 04 de março de 1994, que reorganiza a estrutura administrativa da Fundação da Seguridade Social dos Servidores Públicos Municipais FUNSERV”.

O artigo 5º, decorrente de emenda parlamentar, estabelece que o cargo de Assessor Técnico, criado pelo art. 4º como sendo originariamente de provimento em comissão de livre nomeação e exoneração, continua sendo de provimento em comissão, mas, privativo de funcionário de carreira; ao passo que o artigo 8º, também de origem parlamentar, cria em favor dos servidores benefício de assistência à saúde inexistente no projeto original.

VÍCIO DE INICIATIVA E OFENSA AO PRINCÍPIO DA SEPARAÇÃO E INDEPENDÊNCIA DOS PODERES. Reconhecimento. Versando o dispositivo impugnado sobre regime jurídico de servidores públicos, cuja iniciativa é reservada ao Chefe do Executivo, não poderiam os vereadores interferir nessa matéria, com significativa mudança no texto original da lei, nem mesmo por meio de emenda aditiva, uma vez que esse poder de apresentar emendas, embora decorra do legítimo exercício da atividade legiferante, própria do Poder Legislativo, encontra óbice em algumas limitações constitucionais destinadas a evitar exatamente o aumento de despesas não previstas inicialmente e a descaracterização do projeto de lei original. Inconstitucionalidade manifesta. Ação julgada procedente.

....

No presente caso, como o projeto de lei original, de iniciativa reservada ao Chefe do Poder Executivo, teve como objetivo, no art. 5º, criar um cargo de provimento em comissão de livre nomeação e exoneração (comissionado puro), não poderia o Vereador, por meio de emenda modificativa, simplesmente substituir a opção do Prefeito e limitar a ocupação desse cargo (de provimento em comissão) exclusivamente para servidores de carreira, pois, dessa forma - interferindo nos atos de organização e planejamento da Administração o Poder Legislativo, na verdade, estaria criando de um cargo de natureza diversa (e não pretendido pelo Executivo), com evidente descaracterizando do projeto original. ...
Nesse sentido já decidiu este C. Órgão Especial do Tribunal de Justiça de São Paulo em casos semelhantes:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. DISPOSITIVO ACRESCENTADO PELA CÂMARA AO PROJETO DE LEI DE INICIATIVA DO PREFEITO MUNICIPAL SEM OBSERVAR O REQUISITO DA PERTINÊNCIA TEMÁTICA. MATÉRIA DE INICIATIVA DO PREFEITO. SEPARAÇÃO DE PODERES. VÍCIO DE INICIATIVA. EXISTÊNCIA. INCONSTITUCIONALIDADE VERIFICADA.

É inconstitucional a Emenda Parlamentar que acrescentou dispositivo no art. 2º, da Lei Municipal 3.592, de 17 de outubro de 2012, de Ubatuba, que dispõe sobre a Estrutura Organizacional da Administração Direta do Município de Ubatuba. Ingerência na competência privativa do Chefe do Executivo pelo Poder Legislativo, pois ao Prefeito cabe organizar e executar todos os atos de administração municipal, notadamente os serviços públicos. Ademais, restou desatendida também a pertinência temática. Violação dos arts. 5º, 24, §§ 2º a 5º, '4', 47, II e XI e 144 da Constituição do Estado. Jurisprudência deste Colendo Órgão Especial. Ação procedente” (ADIN nº 0270085-13.2012.8.26.0000, Rel. Des. Xavier de Aquino, j. 31/07/2013).

Em assim agindo, o Legislativo usurparia a competência privativamente atribuída ao Executivo e, com tal atitude, afrontaria o princípio da Tripartição dos Poderes, do qual é corolário a regra da iniciativa legislativa (art. 2º c/c o art. 61, § 1º, da Constituição Federal).


A inserção de emendas substanciais que, por sua natureza, descaracterizam e desnaturam a vontade do titular da iniciativa, constitui afronta ao ordenamento jurídico-constitucional. A extrapolação dos limites do poder de emenda, atinge o Texto Constitucional em seus alicerces, em suas vigas mestras representadas pelos princípios constitucionais norteadores de todo o sistema.
A aceitação de emendas configura nítida usurpação de competência exclusiva do Chefe do Executivo e esbarra no art. 24, § 2º, item 1, da Constituição Paulista, acima transcrito.

 Haveria vício de iniciativa se recebidas e aprovadas as emendas de iniciativa parlamentar, que não podem dispor sobre a estrutura organizacional dos servidores municipais, o seu regime jurídico e remuneração, cuja atribuição é exclusiva do Prefeito Municipal.

Assim, afigura-se nítida a inconstitucionalidade de eventual emenda parlamentar, que não deve ser recebida pela Câmara Municipal nos exatos termos do disposto no artigo 153, V do Regimento Interno.




Essa propositura é veiculada por meio de lei complementar, não só por estar promovendo alteração em outra lei complementar, mas também por estar de acordo com o que estabelece o artigo 166, incisos VII e VIII do Regimento Interno da Câmara Municipal:

“Art. 166 São Leis Complementares as concernentes às seguintes matérias:

...
VII - criação, estruturação e atribuições de órgãos da Administração Municipal, direta ou indireta;

VIII - criação e extinção de cargos, funções e empregos na administração direta e autárquica e a respectiva remuneração.”

O quórum para deliberação pelo Plenário desta Casa de Leis é o de maioria absoluta, conforme estabelece o artigo 40, II, “d” e “i” do Regimento Interno da Câmara Municipal de Botucatu (RI). 

Assim, o Projeto de Lei Complementar, para ser aprovado, deverá contar com votos favoráveis de mais da metade dos membros da Câmara Municipal de Botucatu (artigo 39, §2º, do RI).
V - CONCLUSÃO

Constata-se que foram observadas as regras previstas no Regimento Interno da Câmara Municipal, quer quanto à iniciativa do Projeto de Lei Complementar, quer quanto à forma de encaminhamento do mesmo à Casa de Leis. 

Constata-se, outrossim, que não há afronta à Constituição Federal e à Lei Orgânica do Município de Botucatu. 

De outro lado, como dito acima, instruem o Projeto de Lei Complementar as devidas justificativas, além de demonstrativo de atendimento à Lei de Responsabilidade Fiscal.





Cabe salientar que o projeto em apreço deve ser encaminhado às Comissões temáticas pertinentes, notadamente, à Comissão de Constituição, Justiça e Redação, bem como à Comissão de Orçamento, Finanças e Contabilidade e à Comissão de Saúde e Assistência Social (Seguridade).





É importante destacar que o presente parecer jurídico não vincula a decisão, apenas faz uma contextualização fática e documental com base naquilo que foi carreado a este processo fazendo um paralelo com as disposições da lei acerca do tema em apreço.





Contudo, vem somar no sentido de fornecer subsídios aos Vereadores, a quem cabe a análise desta e a decisão pela aprovação.




Portanto, quanto à forma, o Projeto de Lei Complementar não padece de vícios regimentais, legais ou constitucionais e deve ser apreciado pelo Plenário da Câmara Municipal de Botucatu, cabendo aos nobres Vereadores desta Casa de Leis a sua análise e a deliberação quanto ao mérito.





Este o parecer, salvo melhor juízo.

 



Botucatu, 18 de novembro de 2022.
PAULO ANTONIO CORADI FILHO

Procurador Legislativo
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