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PARECER JURÍDICO
O processo legislativo compreende a elaboração também de Leis Ordinárias; isso dentre outras espécies legislativas (art. 27, inc. III, da LOMB).


No caso vertente, cuida-se de projeto de lei de autoria de vereadores que “dispõe sobre vedações para nomeações e designações para cargos e funções em comissão no âmbito dos Poderes Executivo e Legislativo no município de Botucatu e dá outras providências.”

Com a apresentação do presente projeto estão os Srs. Vereadores exercendo uma das atribuições de competência do Município, dentre as quais legislar sobre assuntos de interesse local, bem como garantir o bem-estar dos seus habitantes (art. 5o., incisos I e XI, da LOMB).


De qualquer forma, há uma questão a ser analisada, qual seja, se a propositura em tela, por ser de iniciativa de Vereadores, estaria ou não interferindo diretamente na autonomia administrativa do Poder Executivo, ferindo, dessa forma, a regra da separação dos Poderes, insculpida no art. 2º., da Constituição Federal.


Com efeito, recentemente, muito se tem debatido sobre o tema em tela, inclusive especificamente sobre projeto de lei que dispõe sobre vedação para nomeações e designações para cargos e funções em comissão no âmbito dos Poderes Executivo e Legislativo municipal.


Assim é que, em recente julgamento, o Órgão Especial do Tribunal de Justiça de São Paulo, por maioria de votos, julgou Improcedente Ação Direta de Inconstitucionalidade ajuizada pelo Prefeito Municipal de Franca, que versa sobre caso absolutamente idêntico ao ora objetivado.


Nessa oportunidade, acompanhado pelos Desembargadores Luiz Pantaleão, Gonzaga Franceschini, De Santi Ribeiro, Guerrieri Rezende, Ribeiro dos Santos, Xavier de Aquino, Elliot Akel, Castilho Barbosa, Antonio Carlos Malheiros, Artur Marques, Roberto Mac Cracken, Paulo Dimas Mascaretti, Samuel Júnior e Caetano Lagrasta, o conspícuo Relator designado, Desembargador Walter de Almeida Guilherme deixou assentado que:


“Em tempo de ‘ficha limpa’ – bons tempos, por sinal -, o diploma legal argüido de inconstitucional reproduz a Lei Complementar n. 135/2010, para fazer vigorar no âmbito da nomeação para cargos em comissão, do Poder Executivo e do Poder Legislativo, as razões de inelegibilidade nela dispostas, fundado no fato de que quem ostenta, grosso modo, as condenações nela descritas, se não podem, por representação, exercer a soberania popular, também não têm condição de ocupara cargos em comissão da administração pública.

O preenchimento dos cargos em comissão, observados os requisitos estabelecidos na Constituição, é inerente ao ato de administrar, sendo os do Poder Executivo, por conseguinte, de nomeação exclusiva de seu chefe.

Poderia o Poder Legislativo criar condicionamento ao nomeante, fixando exigências que não estão na Carta ?

A resposta, por certo, é negativa.

Então, uma segunda indagação é de ser feita: considerando que a proibição da lei em apreço de nomeação para os cargos em comissão do Poder Executivo atende, inegavelmente, ao princípio da moralidade administrativa, que está abrigado no artigo 37 da Constituição Federal e artigo 111 da Constituição do Estado de São Paulo, o processo legislativo terá sido atropelado, como exposto no voto do Relator, na medida em que, concernindo ao Prefeito a administração do município, seria de sua iniciativa exclusiva a propositura de projeto de lei que verse sobre a nomeação para referidos cargos ?

Afirme-se que o processo legislativo é matéria de relevância constitucional e, especificamente, dizendo respeito à separação-distribuição de funções entre os Poderes, não há desrespeitar a iniciativa reservada ao chefe do Executivo.


Respondendo à indagação, a interpretação ortodoxa se oferece no sentido de, versando o diploma legislativo sobre matéria atinente à administração, competindo ao Prefeito preencher os cargos em comissão, do Poder Executivo, lei que interfira nessa atribuição deve provir de projeto de sua iniciativa.


Já interpretação não tão ortodoxa, aproximando-se mais, quem sabe, da heterodoxia, porém mais consentânea com o espírito da Constituição, acreditando que referida lei persegue a moralidade administrativa, de tomo constitucional como já se asseverou, autoriza abraçar o entendimento de que sua procedência pode ser do Poder Legislativo.” (“sic” – v. acórdão anexo).


Mais adiante, inclusive, o v. aresto se reporta a outro, oriundo do mesmo Órgão Especial, em que se assim dispôs:


“Mas este Órgão Especial já se debruçou sobre o tema objeto da lei ora objurgada, não acolhendo o pedido de declaração de inconstitucionalidade da Lei Municipal n. 3.441/2011, do Município de Mirassol, que, a exemplo daquela de que aqui se trata, estabeleceu critérios de contratação de servidores comissionados semelhantes aos da ‘lei ficha limpa’. Expendeu, então, o relator, insigne Desembargador De Santi Ribeiro:


‘Em continuação, vale ponderar que os princípio que regem a administração pública (moralidade, legalidade, impessoalidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, motivação, eficiência e interesse público – artigo 111, caput, da Constituição Estadual) autorizam o Poder Legislativo a nela intervir, proibindo a administração de agir contrariamente aos supracitados princípios, bem como obrigando a desconstituir ações que os tenham violado”. E acresceu que aquela lei nada mais fez do que consagrar a moralidade administrativa, não se vislumbrando na espécie qualquer inconstitucionalidade formal, porque o estabelecimento de condições éticas mínimas para o exercício da função pública é corolário lógico da moralidade, sendo o tema central em apreço a honorabilidade para o exercício da função pública em comissão, não se caracterizando invasão de reserva de iniciativa pelo Poder Executivo para legislar sobre o tema. (Ação Direta de Inconstitucionalidade n. 0301346-30.2011.8.26.0000).”


Outra vertente, porém, inclusive jurisprudencial, entende que há vício de iniciativa do Poder Legislativo nesse tipo de projeto de lei, pois, em síntese, se estaria impondo obrigações administrativas ao Poder Executivo.


Nesse passo, no mesmo julgamento trazido à balha acima, em Declaração de Voto Vencido, o eminente Desembargador Campos Mello, divergindo da maioria, no que foi acompanhado pelos Desembargadores Alves Bevilacqua, Antonio Luiz Pires Neto, Cauduro Padim, Renato Nalini e Kioitsi Chicuta, asseverou que:


“O ato normativo questionado dispõe sobre a proibição de nomeação e designação de pessoas para cargos em comissão nos âmbitos dos Poderes Legislativo e Executivo que não preencham determinados requisitos.


A análise do texto legal permite a conclusão de que, em relação ao Poder Executivo, há invasão da esfera reservada de iniciativa legislativa do chefe do Poder Executivo, visto que o vício de iniciativa é manifesto.


Relembre-se que o exame de constitucionalidade deve ser efetuado em dois momentos lógicos distintos. Em primeiro lugar, o que deve ser verificado é se a lei examinada surgiu ou não no mundo jurídico em conformidade com os ditames superiores. Trata-se de verificar se o processo legislativo obedeceu ao ordenamento. Se a resposta for negativa, nem é necessário o exame de possível inconstitucionalidade material. Descumprido o processo legislativo, exsurge a inconstitucionalidade, ainda que louváveis as finalidades que conduziram à edição do ato normativo. É o caso dos autos. Nem se afirme que a lei questionada confere efetividade ao princípio constitucional da moralidade administrativa e que, em razão disso, o processo legislativo pode ser atropelado. Não pode e não deve, pela simples e boa razão de que este também constitui meio de proteção do cidadão contra arbitrariedades do legislador. A observância do processo legislativo, de resto, é a viga-mestra do princípio da separação de poderes, o qual é basilar e que constitui mesmo um dos fundamentos do pacto fundante, alicerce do Estado Democrático de Direito. Não é por ser a lei boa ou ruim, segundo o critério do intérprete e aplicador, que ela é ou não constitucional. Admitir tal assertiva é admitir que o controle de constitucionalidade dos diplomas legais pode ficar ao sabor de circunstâncias. O respeito ao processo legislativo não pode ser negligenciado.


Aqui o legislador pretendeu substituir o chefe do Executivo na tarefa de administrar o Município o que não pode ser admitido. Assim, forçoso concluir que a iniciativa legislativa em questão não observou o que dispõem os arts. 47, II e V e 155, ambos da Constituição Estadual, e ofendeu o princípio da separação de poderes (art. 5º., caput, da Constituição Estadual). A iniciativa reservada decorre e comando constitucional que atribui a seu titular o poder de decidir sobre proposta de direito novo em matéria de sua especial atenção ou preponderante interesse (Manoel Gonçalves Ferreira Filho, ‘Do Processo Legislativo’, Ed. Saraiva, 5ª. ed., 2002, p. 208). E se a Lei Maior assim dispõe, tal comando não pode deixar de ser observado, pena, como dito, de desrespeito ao princípio basilar da separação de poderes (STF – Pleno, ADIn 2.364/AL, Rel. Min. Celso de Mello, DJU 14.12.01).”


Em síntese, ao se adotar essa corrente jurisprudencial, o projeto de lei ora objetivado não se mostraria viável à vista do critério de iniciativa, pois o desencadeamento do processo legislativo das leis atinentes à administração, no que verse ao preenchimento dos cargos em comissão, é privativo do Chefe do Executivo, porquanto tal atribuição lhe é precípua.


Nesse sentido, inclusive, preleciona o jurista Hely Lopes Meirelles:


“De um modo geral, pode a Câmara, por deliberação do plenário, indicar medidas administrativas ao Prefeito adjuvandi causa, isto é, a título de colaboração e sem força coativa ou obrigatória para o Executivo; o que não pode é prover situações concretas por seus próprios atos ou impor ao Executivo a tomada de medidas de sua exclusiva competência e atribuição. 

Usurpando funções do Executivo ou suprimindo atribuições do Prefeito, a Câmara praticará ilegalidade reprimível por via judicial.


...


A função de assessoramento da Câmara ao Prefeito se expressa através de indicações, aprovadas pelo plenário. 

A indicação é mera sugestão do Legislativo ao Executivo para a prática ou abstenção de atos administrativos da competência exclusiva do Prefeito. Não obriga o Executivo nem compromete o Legislativo.


É ato de colaboração, de ajuda espontânea de um órgão ao outro. 

Como simples lembrete, a indicação não se traduz em interferência indébita do Legislativo no Executivo, porque não impõe à Administração o seu atendimento.


É, todavia, uma função de colaboração da Edilidade para o bom governo local, apontando medidas e soluções administrativas, muitas vezes não percebidas pelo Executivo, mas pressentidas pelo Legislativo como de alto interesse da comunidade.” (Hely Lopes Meirelles, Direito Municipal Brasileiro, Editora Malheiros, 13a. edição, 2.002, página 590).


Em outras palavras, a administração e, especificamente, o preenchimento dos cargos em comissão, constituem atribuições típicas do Executivo Municipal, razão pela qual conclui o posicionamento que a iniciativa legislativa não observou o que dispõem os arts. 47, incisos II e V, e 155, ambos da Constituição Estadual. 

E, de resto, bem de ver que a iniciativa legislativa também teria ofendido o princípio da separação dos poderes (art. 5º., “caput”, da Constituição Federal).


E, ainda que se possa reconhecer como relevantes e meritórias as razões que justificam a pretensão dos Srs. Vereadores, o projeto de lei vertente não seria de iniciativa dos integrantes do Poder Legislativo, porquanto caberia exclusivamente ao Executivo o preenchimento dos cargos em comissão.


Consignadas, pois, essas correntes doutrinárias e jurisprudências acerca do tema “sub examen”, acrescento que, uma vez superada a questão do vício de iniciativa pela corrente jurisprudencial majoritária, por se tratar de projeto de Lei Ordinária, considerar-se-á aprovado por maioria simples dos votos, presente a maioria dos membros da Câmara Municipal, em turno único de discussão e votação (art. 30, “caput”, da LOMB), observados os demais termos da votação das Leis Ordinárias.

Este, s.m.j, o parecer.

Botucatu, 30 de janeiro de 2013.

ÉZEO FUSCO JÚNIOR – adv.
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