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MINISTÉRIO PÚBLICO DO RIO GRANDE DO SUL

PROCURADORIA-GERAL DE JUSTIÇA


EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

O PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, no fim assinado, no uso de suas atribuições, com fundamento no artigo 129, inciso IV, da Constituição Federal, combinado com o artigo 95, § 2º, inciso II, da Constituição do Estado do Rio Grande do Sul, promove a presente 

AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE

tendo por objeto a retirada do ordenamento jurídico de parte do artigo 153 da Lei Orgânica do Município de Antônio Prado, pelas seguintes razões de direito:

1. O artigo legal está assim redigido, estando em destaque a parte ora impugnada:
Art. 153º - É vedada a nomeação para cargos em comissão e função gratificada de pessoas ligadas ao prefeito, Vice-Prefeito e Vereadores, por matrimônio ou parentesco afim ou consanguíneo até o segundo grau ou por adoção, ressalvados os casos de pessoas com nível superior ou qualificação técnica para os cargos em que sejam nomeados.

A normativa vergastada alberga a possibilidade de nepotismo. O nepotismo ocorre quando agentes públicos contratam ou fazem contratar parentes seus para ocupar cargos públicos para cujo provimento tem direta ou indiretamente o poder de escolha do ocupante. 
A Constituição do Estado do Rio Grande do Sul assim dispõe acerca do ingresso de cônjuges ou companheiros e parentes no serviço público
:

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: 

I - do Governador, do Vice-Governador, do Procurador-Geral do Estado, do Defensor Público-Geral do Estado e dos Secretários de Estado, ou titulares de cargos que lhes sejam equiparados, no âmbito da administração direta do Poder Executivo; 

II - dos Desembargadores e Juízes de 2º grau, no âmbito do Poder Judiciário; 

III - dos Deputados Estaduais, no âmbito da Assembléia Legislativa; 

IV - dos Procuradores de Justiça, no âmbito da Procuradoria-Geral de Justiça; 

V - dos Conselheiros e Auditores Substitutos de Conselheiros, no âmbito do Tribunal de Contas do Estado; 

VI - dos Presidentes, Diretores-Gerais, ou titulares de cargos equivalentes, e dos Vice-Presidentes, ou equivalentes, no âmbito da respectiva autarquia, fundação instituída ou mantida pelo Poder Público, empresa pública ou sociedade de economia mista. 

Por sua vez, na Carta Magna, a vedação ao nepotismo decorre da aplicação dos princípios contidos em seu artigo 37, caput, in verbis:

Art. 37 – 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:

Sobre o tema, o Supremo Tribunal Federal editou a Súmula Vinculante n.º 13, com o propósito de eliminar a prática do nepotismo nos três poderes da República e nas três esferas da Federação, nos seguintes termos: 
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.

E não se pode olvidar o efeito vinculante da referida súmula, na forma do artigo 103-A da Constituição Federal, in verbis:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderá, de ofício ou por provocação, mediante decisão de dois terços dos seus membros, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula que, a partir de sua publicação na imprensa oficial, terá efeito vinculante em relação aos demais órgãos do Poder Judiciário e à administração pública direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder à sua revisão ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. 

§ 1º A súmula terá por objetivo a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre órgãos judiciários ou entre esses e a administração pública que acarrete grave insegurança jurídica e relevante multiplicação de processos sobre questão idêntica. 

§ 2º Sem prejuízo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovação, revisão ou cancelamento de súmula poderá ser provocada por aqueles que podem propor a ação direta de inconstitucionalidade.

§ 3º Do ato administrativo ou decisão judicial que contrariar a súmula aplicável ou que indevidamente a aplicar, caberá reclamação ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulará o ato administrativo ou cassará a decisão judicial reclamada, e determinará que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula, conforme o caso.
2. Feitos tais aportes, constata-se que a ressalva contida no artigo 153 da Lei Orgânica do Município de Antônio Prado, autorizando a contratação de parentes para cargos em comissão ou de funções gratificadas, desde que possuam nível superior ou qualificação técnica condizente com o cargo, agride a vedação expressa da Constituição Gaúcha, bem como aos princípios constitucionais da impessoalidade, da eficiência, da igualdade e da moralidade.
Com efeito, por meio de interpretação sistemática dos ditames constitucionais, e considerando os vetores já traçados pela Corte Suprema, a proibição de preenchimento de cargos em comissão ou funções gratificadas por cônjuges e parentes de servidores públicos é medida que visa resguardar os preceitos que regem a atividade administrativa.
Sobre os princípios que orientam a Administração Pública, adverte JOSÉ DOS SANTOS CARVALHO FILHO:

“Princípios administrativos são os postulados fundamentais que inspiram todo o modo de agir da Administração Pública. Representam cânones pré-normativos, norteando a conduta do Estado quando no exercício de atividades administrativas. Bem observa CRETELLA JÚNIOR que não se pode encontrar qualquer instituto do Direito Administrativo que não seja informado pelos respectivos princípios.

(...).
A Constituição Vigente, ao contrário das anteriores, dedicou um capítulo à Administração Pública (Capítulo VII do Título III) e, no art. 37, deixou expressos os princípios a serem observados por todas as pessoas administrativas de qualquer dos entes federativos. Convencionamos denominá-los de princípios expressos exatamente pela menção constitucional.

Revelam eles as diretrizes fundamentais da Administração, de modo que só se poderá considerar válida a conduta administrativa se estiver compatível com eles."

Em que pese a lei municipal ter buscado prestigiar o princípio da eficiência, ao exigir dos parentes pretendentes aos cargos em comissão e às funções gratificadas escolaridade superior ou condizente com o cargo, por outro lado, não retira a mácula aos princípios da impessoalidade, da igualdade e da moralidade. De fato, não está em questão o trabalho desempenhado ou a qualificação técnica desses servidores acobertados pelo parentesco: o que a norma constitucional veda é o favoritismo na escolha dos ocupantes aos cargos públicos.
Por esclarecedor ao desate da matéria, oportuno trazer a lume excerto do voto do Ministro Relator Carlos Brito, no julgamento da medida cautelar na Ação Direta de Constitucionalidade n.º 12, em que se reconheceu, em sede cautelar, a constitucionalidade da Resolução CNJ 7/2005, que “disciplina o exercício de cargos, empregos e funções por parentes, cônjuges e companheiros de magistrados e servidores investidos em cargos de direção e assessoramento, no âmbito dos órgãos do Poder Judiciário e dá outras providências”:
36. Em palavras diferentes, é possível concluir que o spiritus rectus da Resolução do CNJ é debulhar os próprios conteúdos lógicos dos princípios constitucionais de centrada regência de toda a atividade administrativa do Estado. Princípios como:

I – o da impessoalidade, consistente no descarte do personalismo. Na proibição do marketing pessoal ou da autopromoção dos cargos, as funções, os empregos, os feitos, as obras, os serviços e campanhas de natureza pública. Na absoluta separação entre o público e o privado, ou entre a Administração e o administrador, segundo a republicana metáfora de que “não se pode fazer cortesia com o chapéu alheio. Conceitos que se contrapõem á multissecular cultura do patrimonialismo e que se vulnerabilizam, não há negar, com a prática do chamado “nepotismo”. Traduzido este no mais renitente vezo da nomeação ou da designação de parentes não-concursados para trabalhar, comissionadamente ou em função de confiança, debaixo da aba familiar dos seus próprios nomeantes. Seja ostensivamente, seja pela fórmula enrustida do “cruzamento” 9situação em que uma autoridade recruta o parente de um colega para ocupar cargo ou função de confiança, em troca do mesmo favor);

II - o princípio da eficiência, a postular o recrutamento de mão-de-obra qualificada para as atividades públicas, sobretudo em termos de capacitação técnica, vocação para as atividades estatais, disposição para fazer do trabalho um fiel compromisso com a assiduidade e uma constante oportunidade de manifestação de espírito gregário, real compreensão de que servidor público é, em verdade, servidor do público. Também estes conceitos passam a experimentar bem mais difícil possibilidade de transporte para o mundo das realidades empíricas, se praticadas num ambiente de projeção do doméstico na intimidade das repartições estatais, a começar pela óbvia razão de que já não se tem a necessária isenção, em regra, quando se vai avaliar a capacitação profissional de um parente ou familiar. Quando se vai cobrar assiduidade e pontualidade no comparecimento ao trabalho. Mais ainda, quando se é preciso punir exemplarmente o servidor faltoso (como castigar na devida medida um pai, a própria mãe, um filho, um (a) esposo (a) ou companheiro (a), um (a) sobrinho (a), enfim, com quem eventualmente se trabalhe em posição hierarquicamente superior?). E como impedir que os colegas não-parentes ou não-familiares se sintam em posição de menos obsequioso tratamento funcional? Em suma, como desconhecer que a sobvinda de uma enfermidade mais séria, um trauma psicofísico ou um transe existencial de membro de uma mesma família tenda repercutir negativamente na rotina de um trabalho que é comum a todos? O que já significa a paroquial fusão do ambiente caseiro com o espaço público. Pra não dizer a confusão mesma entre tomar posse nos cargos e tomar posse dos cargos, na contramão do insuperável conceito de que “administrar não e atividade de quem é senhor de coisa própria, mas gestor de coisa alheia” (Rui Cirne Lima).

III – o princípio da igualdade, pó último, pois o mai facilitado acesso de parentes e familiares aos cargos em comissão e funções de confiança traz consigo os exteriores sinais de uma prevalência do critério doméstico sobre os parâmetros da capacitação profissional (mesmo que não seja sempre assim). Isto sem mencionar o fato de que essa cultura da prevalente arregimentação de mão-de-obra familiar ou parental costuma carrear para os núcleos domésticos assim favorecidos uma super-afetação de renda, poder político e privilégio social”.
Imperioso destacar, ademais, que a vedação à instituição do nepotismo se encontra sedimentada nos textos constitucionais, tendo o Supremo Tribunal Federal inclusive se manifestado pela dispensa de edição de normas infraconstitucionais para coibir a sua prática, conforme se verifica pelo cotejo dos seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECLAMAÇÃO CONSTITUCIONAL. DENEGAÇÃO DE LIMINAR. ATO DECISÓRIO CONTRÁRIO À SÚMULA VINCULANTE 13 DO STF. NEPOTISMO. NOMEAÇÃO PARA O EXERCÍCIO DO CARGO DE CONSELHEIRO DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DO PARANÁ. NATUREZA ADMINISTRATIVA DO CARGO. VÍCIOS NO PROCESSO DE ESCOLHA. VOTAÇÃO ABERTA. APARENTE INCOMPATIBILIDADE COM A SISTEMÁTICA DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. PRESENÇA DO FUMUS BONI IURIS E DO PERICULUM IN MORA. LIMINAR DEFERIDA EM PLENÁRIO. AGRAVO PROVIDO. I - A vedação do nepotismo não exige a edição de lei formal para coibir a prática, uma vez que decorre diretamente dos princípios contidos no art. 37, caput, da Constituição Federal. II - O cargo de Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Paraná reveste-se, à primeira vista, de natureza administrativa, uma vez que exerce a função de auxiliar do Legislativo no controle da Administração Pública. III - Aparente ocorrência de vícios que maculam o processo de escolha por parte da Assembléia Legislativa paranaense. IV - À luz do princípio da simetria, o processo de escolha de membros do Tribunal de Contas pela Assembléia Legislativa por votação aberta, ofende, a princípio, o art. 52, III, b, da Constituição. V - Presença, na espécie, dos requisitos indispensáveis para o deferimento do pedido liminarmente pleiteado. VI - Agravo regimental provido. (Rcl 6702 MC-AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 04/03/2009, DJe-079 DIVULG 29-04-2009 PUBLIC 30-04-2009 EMENT VOL-02358-02 PP-00333 RSJADV jun., 2009, p. 31-34 LEXSTF v. 31, n, 364, 2009, p. 139-150).
ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. VEDAÇÃO NEPOTISMO. NECESSIDADE DE LEI FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBIÇÃO QUE DECORRE DO ART. 37, CAPUT, DA CF. RE PROVIDO EM PARTE. I - Embora restrita ao âmbito do Judiciário, a Resolução 7/2005 do Conselho Nacional da Justiça, a prática do nepotismo nos demais Poderes é ilícita. II - A vedação do nepotismo não exige a edição de lei formal para coibir a prática. III - Proibição que decorre diretamente dos princípios contidos no art. 37, caput, da Constituição Federal. IV - Precedentes. V - RE conhecido e parcialmente provido para anular a nomeação do servidor, aparentado com agente político, ocupante, de cargo em comissão. (RE 579951, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 20/08/2008, REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008 EMENT VOL-02338-10 PP-01876).
Nessa senda, impõe-se a necessidade de que seja imediatamente expungida do ordenamento jurídico a exceção prevista no dispositivo objurgado, na medida em que, em não o sendo, estaria amplamente possibilitada à prática do nepotismo na administração pública municipal, ao arrepio dos ditames constitucionais, posto que flagrante a inconstitucionalidade material de parte do artigo 153 da Lei Orgânica do Município de Antônio Prado.
3. Pelo exposto, requer o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, recebida e autuada a presente ação, o seguinte:
a) a notificação da autoridade municipal responsável pela promulgação e publicação das normas impugnadas, para que, querendo, preste informações no prazo legal;
b) a citação do Senhor Procurador-Geral do Estado, para que ofereça a defesa do ato normativo, na forma do artigo 95, § 4º, da Constituição Estadual;

c) a procedência da ação, para que se declare a inconstitucionalidade de parte do artigo 153 da Lei Orgânica do Município de Antônio Prado, consistente na expressão “ressalvados os casos de pessoas com nível superior ou qualificação técnica para os cargos em que sejam nomeados”, por afronta aos artigos 8º, caput, 20, caput e §5º, todos da Constituição Estadual, e ao artigo 37, caput, da Constituição Federal.

Causa de valor inestimado.

Porto Alegre, 18 de novembro de 2011.

EDUARDO DE LIMA VEIGA,

Procurador-Geral de Justiça.

CN/SBB/ARG
� Oportuno relatar que sobre o referido dispositivo constitucional pende de julgamento no Supremo Tribunal Federal�, a ação direta de inconstitucional n.º 1521, sendo que por maioria�, foi indeferida a suspensão cautelar pleiteada.


� Manual de Direito Administrativo – 21ª edição. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009. P. 18 e 19.


� ‘Dicionário de Direito Administrativo’, p. 415. Por serem de aplicação ao Direito Administrativo, o autor considera-os setoriais, para distingui-los dos gerais.’
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