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RESUMO

Este trabalho teve como objeto analisar o controle jurisdicional do ato administrativo de
criacdo e provimento dos cargos comissionados, com o objetivo de assegurar a possibilidade
de invervencdo mais efetiva do Poder Judiciario nessa relacdo, na andlise da conveniéncia e
oportunidade na edicdo desses atos, sem interferir no principio da Separacdo dos Poderes,
conforme a discricionariedade do mérito prevista na CRFB/88. Utilizou-se de pesquisas
bibliogréficas, artigos cientificos, decisdes jurisprudencais relacionadas ao tema, e demais
meios bibliograficos que assemelham-se ao controle jurisdicional dos cargos comissionados
elaborados por renomados juristas e autores como base para certificar as ilicitudes cometidas
pela autoridade puablica legitimada para nomear o ocupante do cargo, em virtude de
demasiadas contratacbes que nao respeitam até mesmo aos principios constitucionais
norteadores da Administracdo Publica brasileira, muitas das vezes por causa da falta de
regularizagdo quanto a quantidade minima de provimento de cargos em comissdo em cada
orgao, bem como o interesse particular envolvido na contratagdo dos ocupantes dos cargos
comissionados, em detrimento ao interesse publico. Diante disso, chega-se a conclusédo de que
0 Poder Judiario podera analisar a legalidade em sentido amplo existente na relagdo entre o
ocupante do cargo e a autoridade publica que o nomeou, para evitar arbitrariedades nesse

sentido, ao investigar as peculiaridades de cada caso concreto.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Cargos de provimento em comissdo. Controle

Jurisdicional.



ABSTRACT

The purpose of this study was to analyze the judicial control of the administrative act of
creation and provision of the commissioned positions, with the purpose of assuring the
possibility of more effective investment of the Judiciary Power in this relation, in the analysis
of convenience and opportunity in the editing of these acts, without interfering in the principle
of Separation of Powers, in accordance with the discretionary merit provided for in CRFB /
88. Bibliographical researches, scientific articles, jurisprudential decisions related to the
subject, and other bibliographical means that resemble the judicial control of the
commissioned positions elaborated by renowned jurists and authors as a basis to certify the
unlawful acts committed by the public authority legitimized to appoint the occupying the
position, due to too many contractions that do not respect even the constitutional principles
guiding the Brazilian Public Administration, many times because of the lack of regularization
as the minimum amount of positions of commission in each organ, as well as the interest
particularly involved in hiring the occupants of the commissioned posts, to the detriment of
the public interest. In view of this, the conclusion is that the Judiciary Power can analyze the
legality in the broad sense existing in the relationship between the occupant of the position
and the public authority that appointed him, to avoid arbitrariness in this sense, by

investigating the peculiarities of each concrete case.

Keywords: Public Administration. Provision Charges in Committee. Jurisdictional Control.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto de estudo a necessidade de controle jurisdicional
dos atos de nomeacdo dos cargos em comissdo, pela qual abordard um dos principais
problemas dentro do direito administrativo, a saber, o controle judicial sobre a
discricionariedade administrativa. Trata-se de um tema estudado, em particular, pelo Direito
Constitucional e pelo Direito Administrativo, tendo em vista que busca o estabelecimento de
limites para contratacdo de servidores em cargos comissionados pela autoridade publica
responsavel a luz do interesse publico tdo abordado na Constituicdo Federal de 1988, e
também destinado tdo somente a execer atividades de direcdo, chefia e assessoramento.

A imensa quantidade de cargos em comisséo existentes no Brasil, em compara¢do com
outros paises até mais estruturados democraticamente, aliado a necessidade de limitar a
liberdade de escolha dos ocupantes, legitimam a importancia do aprofundamento desse
trabalho, fudamentado na previsdo legal e nos principios expressos e implicitos do
ordenamento juridico brasileiro.

No Brasil, 0 acesso aos cargos publicos é tratado como um privilégio restrito a poucas
pessoas, 0s quais possuem uma autoridade publica nomeante em seu seio familiar que facilite
seu provimento, muito embora, ja na Constituicdo da Republica de 1934, a previsdo de
concurso publico era requisito para investidura em cargos publicos, mantida como regra na
Constituicdo Federal vigente.

No pais ha uma macica quantidade de servidores publicos ingressados no servico
publico sem terem sido aprovados em concurso publico, mas que estdo ocupando cargos que
deveriam ser destinados aos servidores de carreiras concursados, a maneira mais democréatica
de ingresso na carreira publica, sem interferéncia politica ou partidaria.

Segundo Sérgio Buarque de Holanda (1995), a formacdo cultural brasileira é incapaz
de separar o publico do privado. A administracdo publica brasileira restringe-se tdo somente
em praticar o patrimonialismo como forma tradicional de dominacdo, baseado em trés eixos
gue conceituam essa premissa praticada pelos detentores do poder para continuar com seus
privilégios, e conseguintemente, perdurarem no centro dessa relacdo (WEBER, 2004). Esse €
um grave problema da Administracdo Publica brasileira.

A Republica brasileira foi constituida a partir de conchaves, o elemento de troca de
favores mais evidente no pais. O Brasil, pais de origem catolica, ndo passou por uma transigdo

completa do antigo regime oligarquico, muitos privilégios foram mantidos para a elite ficar no
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poder, o governo brasileiro ndo pautou suas reformas tdo somente na idéia da legalidade e
igualdade. Diferentemente do processo de transicdo ocorrido em paises predominantemente
luteranos, onde ha a racionalizacdo na conduta dos gestores (FAORO, 2001).

A quantidade de cargos em comissdo praticamente ilimitada abre um precedente para
contratacdo desenfreada de parentes sem terem passado por todo o rito do concurso publico, a
exemplo do caso de nepotismo ocorrido no estado do Maranhdo, no ano de 2008, governado a
época pelo senhor Jackson Klepler Lago, que empregava cerca de 23( vinte e trés)
parentes em cargos publicos em comissao.

Essa problemética, por tratar-se de um tema importante na Administracdo Publica
brasileira, surge com o questionamento central do presente estudo: até que ponto a liberdade
do administrador publico na edicdo de ato discricionario, podera ser questionada diante do
Poder Judiciario na contratacdo de servidores em cargos comissionados? E, ainda, qual o
instrumento juridico que podera solucionar o problema em tela?

O interesse pelo tema abordado no presente Trabalho de Concluséo de Curso, provém
de dois aspectos: primeiramente, de um grande interesse pelo Direito Administrativo e Direito
Constitucional, em razdo de sua importancia de regularizagdo, fiscalizacdo e aplicacdo das
leis; como também o papel do Poder Judiciario para a aplicabilidade do ordenamento juridico
em um Estado Democratido de Direito; e por fim o interesse em prezar pelo mérito na
investidura de cargos publicos.

A relevancia do tema para a Administracdo Publica brasileira € patente, mesmo sendo
discutido e estudado no pais, poucas sdo as acdes concretas de controle a esse respeito, para
impedir que a autoridade nomeante contrate cidaddos sem respeitar o interesse publico,
colaborando para que o Poder Publico alcance sua finalidade, a partir da analise da legalidade
em sentido amplo em todas as contratacdes, de servidores que ocupam cargos em comissao.

Assim, existe producdo cientifica qualificada sobre o assunto, ainda pouco
demestificada quanto a aplicabilidade no caso concreto pela doutrina e jurisprudéncia
nacional, revela-se como a principal justificativa do presente trabalho.

O objetivo da pesquisa € analisar a importancia do controle jurisidicional para evitar
abusos e arbitrariedades no ato de nomeacdo dos servidores investidos em cargos
comissionados a luz na legalidade em sentido amplo de um Estado Democratido de Direito,
sem ferir a harmonia entre os Poderes.

No tocante a metodologia, o presente trabalho consiste numa pesquisa tedrica de
abordagem técnico-juridica, visto que aborda o ordenamento juridico enguanto um todo

integrado de normas positivas a serem interpretadas de modo sistematico. Quanto as fontes,
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possui natureza eminentemente jurusprudencial e dogmatica, tendo em vista que buscou
realizar estudos das premissas tedricas e praticas acerca dos limites da discricionariedade da
autoriridade nomeantes em investir os ocupantes de cargos em comissao.

Ademais, partiu de uma abordagem hipotético-dedutiva, visto que o desenvolvimento
e consequente fundamentacdo do presente trabalho teve por base a formulacdo de hipoteses
que, depois de discutidas, levam a solucdo da problematica existente. No mesmo interim, foi
empregado o método interpretativo de procedimento, considerando a necessidade de analisar
os referenciais doutrinarios, histéricos e tedricos sobre a tematica abordada, bem como
julgados de casos concretos de varias esferas do Poder Judicario brasileiro.

Dessa forma, as técnicas de pesquisa utilizadas revelam-se prioritariamente tedricas,
tendo por base materiais elaborados, como livros e artigos cientificos que ajudardo no
processo de resolugdo do problema formulado e que compreendera a definicdo da temaética,
passando pela construcéo logica do trabalho.

Inicialmente, o trabalho dedica-se a analise da Administragdo Publica, sobre as suas
duas pespectivas, evolucao historia, alem de um estudo sobre os modelos de administracdo
patrimonial, burocratico e gerencial, com o intuito de demonstrar as razdes que culminaram
na tradicdo patrimonialista no Estado brasileiro, como também aborda as principais reformas
administrativas realizadas no pais para modernizar e otimizar a eficiéncia na relagdo com a
coisa publica.

Posteriormente, se ocupa em trazer conceitos e diferencas entre cargos, empregos e
funcbes publicas, mais precisamente quanto a criacdo, a transformacdo, a extingdo e
provimento, além da investidura em cargo publico como regra para Administracdo Publica.
Ademais, serd analisado o tratamento conferido por todas as Constituicdes brasileiras, como
também os limites da discricionariedade administrativa empregada nessas contratacdes pelo
administrador pablico que prioriza o interesse particular em detrimento do interesse publico.

Ademais, buscou-se abordar os principios expressos e alguns principios implicitos da
Constituicdo Federal de 1988 que devem ser observados pela autoridade nomeante quanto ao
provimento de cargo em comissdo, além de iniciativas legislativas que pretendem minizar e
regularizar as formas de provimento em comissao.

Por fim, aborda-se a possibilidade do controle jurisdicional intervir no ato da
autoridade nomeante que ensejou a contratacdo do servidor que ira ocupar 0 cargo em
comissdo, quanto a conveniéncia e a oportunidade, e se observou os principios que regem essa
relacdo. Trouxe, ainda, 0 nepotismo como exemplo concreto da ma observancia da legalidade

em sentido amplo na contratacdo de servidores investidos em cargos comissionados, além da
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importania da intervencdo do Poder Judiciario como forma de controlar arbitrariedades
cometidas no ato de provimento desses servidores.

N&o restam dividas que existem conflitos de interesses que ndo o intetesse publico na
nomeacdo de servidores publicos em cargos comissionados na Administracdo Publica
brasileira. Uma atuagdo mais efetiva do Poder Judiciario ao analisar a legalidade em sentido

amplo nessa relacao juridica, torna-se imprescindivel em um Estado Democratico de Direito.
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2 DA ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA E ASPECTOS HISTORICOS

O termo administracdo publica é analisado sob a Gtica de dois sentidos, pois ha uma
vasta gama de atividades exercidas pelo Estado detentor do poder-dever de desempenhé-las: o
primeiro é o objetivo, hipotese em que as atividades fins do Estado sdo praticadas pelos
6rgdos e agentes estatais detentores de prerrogativas para tal, denominada de funcéo
administrativa; e o segundo € o subjetivo, conjectura apreciada pelos entes que cumprem uma
das trés atividades estatais, aqui é utilizado em consideracdo o sujeito em si que a exerce, de
forma individual, sem a necessidade de submeter-se ao Poder a qual esté vinculado, tornando-
0 parte legitima do interesse da Administracdo Publica (CARVALHO FILHO, 2017).
Conjuntura esta que tem como proposito atender ao interesse publico em detrimento do
privado, logo, o proveito mais vantajoso para o conjunto de individuos de uma sociedade
(BANDEIRA DE MELLO, 2013).

Oportuno salientar que devera ser observada em todos os atos do Poder Publico as
normas previstas no ordenamento juridico patrio. Apesar de a funcdo administrativa ser
atividade tipica do Poder Executivo, os demais Poderes (Legislativo e Judiciario) também a

exercem de forma atipica. A funcdo administrativa conforme Margal (2009, p. 37):

[...]Jé o conjunto de poderes juridicos destinados a promover a satisfagdo de
interesses essenciais, relacionados com a promog¢do de direito fundamentais, cujo
desempenho exige uma organizacdo estavel e permanente e que se faz sob regime
juridico infralegal e submetido ao controle jurisdicional.

Nessa vereda, o interesse publico € um direito indisponivel, seus titulares ndo tém
qualquer poder individual sobre ele. Mesmo quando a Administracdo Publica em sentido
subjetivo ndo utilizar o interesse publico na feitura de suas acGes, tem o dever de observar a
legalidade material e formal prevista no ordenamento juridico.

Desse modo, embora a funcdo administrativa tenha mais vigor no Poder Executivo,
ndo deve ela coincidir com este Poder (CARVALHO FILHO, 2017).

Insta notar, que a Administracdo Publica composta pelos 6rgdos publicos, e pessoas
juridicas e fisicas detentoras de prerrogativas para tal, é integrante legitima da composicdo
estatal.

Apos a idade Média, com o Estado Moderno Absoluto caracterizado pela concentragédo
de poder e autoridade na representatividade do Rei, considerando que o patrimdnio presente
na sociedade constituia as posses do soberano, a atuagdo do supero era patrimonialista. N&o

existia racionalizacdo daquilo que era de &mbito privado e publico nas a¢des praticadas pelo
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soberano. Neste sentido, aduz Marcos Rek (2014, s.p.):

Na fase patrimonialista verifica-se a “confusdo” patrimonial, na qual, todo o
aparelho do Estado é utilizado em beneficio do préprio governante e de terceiros por
ele favorecidos. Assim, ha o favorecimento de poucos em detrimento dos interesses
de toda uma sociedade.

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,! ratifica como funcionava a
administracdo patrimonialista na Idade Moderna Absolutista, a qual propiciava precariedade
na legalidade das atividades administrativas do monarca e na racionalizacao de suas agoes. Ei-
lo:

[...] No patrimonialismo, o aparelho do Estado funciona como uma extensdo do
poder do soberano, e 0s seus auxiliares, servidores, possuem status de nobreza real.
Os cargos sdo considerados prebendas. A res publica ndo é diferenciada da
resprincipis. Em consequiéncia, a corrupgdo e 0 nepotismo sdo inerentes a esse tipo
de administracdo. No momento em que o capitalismo e a democracia se tornam
dominantes, o mercado e a sociedade civil passam a se distinguir do Estado. Nesse
novo momento histérico, a administracdo patrimonialista torna-se uma excrescéncia
inaceitavel (PDRAE, 1995, p.20).

Ainda, no tocante ao patrimonialismo, 0 soci6logo Max Weber averba ser um dos
tipos de dominacgéo patriarcal tradicional, a qual assegura mais duas espécies de dominacao:
burocrética legal e carismatica. Para Weber (2004, p 188) a dominagdo em sentido geral € a
“possibilidade de impor ao comportamento de terceiros a Sua vontade propria, pode
apresentar-se nas formas mais diversas”. Segundo Max Weber (2004) a dominagao
burocrética legal, tendo como base a burocratica, caracteriza-se pela legitimacdo da criacdo e
modificacdo de normas através de mecanismos legais oriundos daqueles reaponsaveis pela
dominacdo, obedecendo por certo a regra, e ndo a pessoa que demanda as ordens; a
dominacdo patriarcal tradicional é baseada na autoridade governamental desempenhada pelo
patriarca ou senhor diante da legitimidade concedida pelos governados, exercendo-a de forma
a garantir as tradicdes do cotidiano de uma sociedade; e finalmente a carismatica legitimada
pelo confianca nas acBes e carater do detentor do poder, aqui ha énfase nas qualidades
pessoais do soberano.

Com a mudanca do Estado Moderno Absolutista para o Estado de Direito Liberal,
ocorreu uma revolucdo social e sociolégica na sociedade. Surge entdo o climax que ensejou

0s atos burocraticos na Administracdo Publica. A figura do Soberano ja ndo prevalecia.

! Datado de 21 de setembro de 1995, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado foi chancelado pela
Céamara de Reforma do Estado pelo entdo presidente Ministro Chefe da Casa Civil Clévis Carvalho, com intuito
de reformar a maquina publica, e tragar objetivos e diretrizes para reformar a administracdo pablica brasileira.
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Respeito aos direitos do cidaddo e as leis ocupam o protagonismo nessa era que foi
considerada o primeiro regime juridico-politico, pautada pela defesa dos direito de Liberdade,
Igualdade e Fraternidade.?

A burocracia na Administracdo Publica foi enaltecida com o propdsito de ser o modelo
substituto ideal para a fragilidade politico-social do patrimonialismo. Aduz Adival do Carmo
Silva (2013, p. 3):

Com o capitalismo industrial e as demaocracias, que surgem no século XIX a
administragdo patrimonialista torna impraticavel, pois é primordial para o
capitalismo a seccdo entre o Estado e o mercado e a democracia sO pode existir
qguando a sociedade distingue-se do Estado, controlando-o. Surge entdo a
necessidade de desenvolver um tipo de administracdo que separasse o publico do
privado. Dessa forma, a administragdo publica burocratica foi adotada para suprir a
administracdo patrimonialista, onde o patriménio pablico e o privado tinham sua
utilizacdo distorcida e embaracada. Ela surge também para repreender a corrupgdo e
0 nepotismo, caracteristicas do modelo anterior. A administragdo burocratica tem
por principios: a impessoalidade, a hierarquia funcional, a ideia de carreira pUblica e
a profissionalizacdo do servidor.

O funcionalismo moderno burocratico (burocréatico legal) é por exceléncia a forma de
dominacdo mais exemplar e preponderante da Administracdo Publica devido a racionalizagéo
empregada nas atividades estatais. Nessa logica, preleciona Max Webber (2004, p. 222),
“onde quer que a burocratizacdo da administracao tenha sido levada consequentemente a
cabo, cria-se uma forma praticamente inquebrantavel das rela¢cdes de dominagao”.

Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 146) diferencia brilhantemente o funcionalismo

burocréatico do funcionalismo patrimonial:

Para o funcionario “patrimonial”, a propria gestdo politica apresenta-Se COmMo
assunto de seu interesse particular; as fungdes, os empregos e os beneficios que
deles aufere relacionam-se a direitos pessoais do funcionario e ndo a interesses
objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocratico, em que prevalecem a
especializacdo das funcdes e o esforco para se assegurarem garantias juridicas aos
cidadaos. A escolha dos homens que irdo exercer funcbes publicas faz-se de acordo
com a confianca pessoal que merecam os candidatos, e muito menos de acordo com
as suas capacidades préprias. Falta a tudo a ordenagdo impessoal que caracteriza a
vida no Estado burocratico. O funcionalismo patrimonial pode, com a progressiva
divisdo das fun¢des e com a racionalizacdo, adquirir tragos burocraticos. Mas em sua
esséncia ele e tanto mais diferente do burocratico, quanto mais caracterizados
estejam os dois tipos.

Os funcionarios do tipo de dominacdo burocratica legal possuem algumas

2L A BRADBURY, Leonardo Cacau Santos. Estados liberal, social e democratico de direito: nogdes, afinidades e
fundamentos. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 11,n. 1252, 5 dez. 2006. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/9241>. Acesso em: 15 mar. 2018.


https://jus.com.br/artigos/9241/estados-liberal-social-e-democratico-de-direito
https://jus.com.br/artigos/9241/estados-liberal-social-e-democratico-de-direito
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006/12/5
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006/12/5
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006/12
https://jus.com.br/revista/edicoes/2006
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caracteristicas: conservam atividades laborais fixadas em lei ou em regulamentos
administrativos; nomeados hierarquicamente, logo, subordinados a autoridades superiores;
possuem qualificacdo técnica para desempenhar as obrigacdes legais do cargo sem ajuda de
terceiros; 0s cargos que ocupam sdo considerados profissdes de alta relevancia perante os
dominados, chegando a ter prerrogativas de vitaliciedade no cargo; recebem contrapartida
pecunidria fixa para o desempenho das atividades laborais, estabelecidos em lei conforme a
complexidade do cargo; possibilidade de promog&o ou progressdo funcional em suas carreiras
atendendo objetivamente as condi¢cOes previstas em lei; e por fim passam por um controle
disciplinar rigido ininterruptamente para uma prestacdo de servigo eficaz e eficiente
(WEBER, 2004).

Um estado burocratico preza pela profissionalizacdo dos servidores, racionalizagdo das
acOes estatais, e maior seguranca financeira e fiscalizacdo prestadas pelo Estado aos
funcionarios legalmente investidos para desempenharem funcgdes publicas.

O modelo burocratico brasileiro iniciou-se pos 1930 com o entdo presidente Getulio
Vargas (FAUSTO apud PEREZ; FORGIARINI, 2016). Nos Estados Unidos e na Europa a
reforma burocratica ocorreu nos séculos XX e XIX, respectivamente (BRESSER PEREIRA,
2000). Essas mudancas ocorreram durante o estado liberal. Ainda, Bresser Pereira (2000, p.
10) afirma que “a Reforma Burocratica foi um grande avango ao romper com o
patrimonialismo e estabelecer as bases para o surgimento da administragdo profissional.”
Contudo, com a ascensdo dos direitos sociais (Estado Social), a exemplo do direito a
educacdo e saude, a organizacdo estatal burocréatica tornou-se extremamente onerosa para 0s
cofres publicos, e ndo alcancou a eficiéncia exigida pela sociedade na prestacdo de servicos
publicos. Para Isis Queiroz (2014), a organizacdo burocratica ndo traz solucdes rapidas e
efetivas, devido as regras que devem utilizadas nas atividades laborais dos servidores, algo
relacionado ao conceito de burocracia usado no senso comum da sociedade.

Com o passar das décadas, o papel do Estado sobre as atividades estatais necessitava
de uma adequacdo eficiente no que diz respeito as novas demandas da populacdo, na
velocidade que as mesmas desenvolviam-se, e nos avangos tecnoldgicos alcancados na
sociedade contemporanea, pela ciéncia, em varias areas, como a industrial e a educacional,
com o intuito de competir com a nova ordem econdmica e politica mundial (BESSER
PEREIRA, 2000). No ano de 1967, o Estado brasileiro, diante desse cenario, editou o
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Decreto-Lei n® 200° que teve como objetivo ser o paradigma para substituir o estado
burocratico por uma administragdo mais desenvolvimentista, apontando diretrizes para a
reforma administrativa. Sendo substituida no Brasil em meados da década de 1980, quando
ocorreu uma redemocratizagdo no pais. “A década de 80 ¢ um periodo fundamental para
compreendermos o processo de democratizacdo brasileiro ou de “transi¢do” do regime
autoritario para o regime democratico.” (SEINO; ALGARVE; GOBBO, 2013, p.2).

Com o objetivo de garantir maior eficiéncia, consequentemente otimizar os custos da
maquina publica, o0 modelo burocrético da Administracdo Publica precisava ser substituido.
Essa mudanca ocorreu a principio nos paises da OCDE®. Foi entdo que surgiu o modelo da

administracdo gerencial. Neste sentido, prescreve Bresser Pereira (2000, p 10):

[...] foi s6 a partir dos anos 80 que teve inicio, em paises da OCDE, principalmente
no Reino Unido, Nova Zelandia, Australia e paises escandinavos, a segunda grande
reforma administrativa nos quadros do sistema capitalista: a Reforma Gerencial. Nos
anos 90 essa reforma se estendeu para os Estados Unidos e para o Chile e o Brasil, e,
mais recentemente, para o México. Constituiu-se, entdo, todo um quadro teérico e
uma pratica administrativa que visam modernizar o Estado e tornar sua
administracdo publica mais eficiente e mais voltada para o cidaddo cliente.

Segundo Francisco Mafra (2005), a administragdo gerencial foi criada para que o
Estado, diante dos avancos tecnologicos, e do novo cenario econdémico e politico mundial,
pudesse ter caracteristicas empresariais para atender aos interesses da sociedade, na busca
incessante pela eficiéncia e no controle de suas agdes e resultados. As caracteristicas

principais da administracdo gerencial séo:

O Estado marcado com uma administracdo gerencial é aquele que tem como
objetivos principais atender a duas exigéncias do mundo atual: adaptar-se a revisdo
das formas de atuacdo do Estado, que sdo empreendidas nos cenarios de cada pais; e
atender as exigéncias das democracias de massa contemporaneas. O pensamento
favoravel a este novo modelo resume-se em que o Estado burocratico ndo é mais
capaz de atender as exigéncias democréticas do mundo atual. A administracdo
gerencial repousa em descentralizacfes politica e administrativa, a instituicdo de
formatos organizacionais com poucos niveis hierarquicos, flexibilidade
organizacional, controle de resultados, ao invés de controle, passo a passo, de
processos administrativos, adocdo de confianca limitada, no lugar de desconfianca
total, em relacdo aos funcionarios e dirigentes e, por dltimo, uma administracdo
voltada para o atendimento do cidaddo e aberta ao controle social. (MAFRA, 2005,

s.p).

3Brasil. Decreto-Lei n. 200, 25 de fev. de 1967. Dispde sobre a organizacdo da Administracio Federal,
estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e d& outras providéncias, Brasilia, DF, fev 1967.

“A OCDE (Organizacdo para a Cooperacio e Desenvolvimento e Desenvolvimento Econémico) é uma
organizacdo internacional composta por 34 paises que promovem os principios da democracia representativa e da
economia de livre mercado, criada no ano de 1948. (ISABEL, s.p). Disponivel em:
https://artigosenoticias.com/artigos/gerais/300/lista_de_paises_da_ocde_organizacao_para_a_cooperacao_e_des
envolvimento_economico.html Acesso em: 18 de margo de 2018


https://artigosenoticias.com/artigos/gerais/300/lista_de_paises_da_ocde_organizacao_para_a_cooperacao_e_desenvolvimento_economico.html
https://artigosenoticias.com/artigos/gerais/300/lista_de_paises_da_ocde_organizacao_para_a_cooperacao_e_desenvolvimento_economico.html
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Diante do exposto sobre as caracteristicas histéricas da Administragdo Publica,

analisaremos com mais especificidade essas evolugGes no Brasil.

2.1 O PATRIMONIALISMO NA ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA

No Brasil o patrimonialismo teve sua origem na época da colonizagcdo portuguesa,
ampliando-se desde entdo durante toda a historia brasileira. Autores renomados no cenario
nacional como Sérgio Buarque de Holanda, Raymundo Faoro e Florestan Fernandes, tratam
esse tema com propriedade.

Para Sérgio Buarque de Holanda (1995), a sociedade brasileira ndo sabe diferenciar
relagcGes de ambito pablico das relagcdes de ambito familiar; assim, € imperativo que o servidor
publico esteja certo que o Estado ndo é extensdo do seu vinculo familiar. S&o estruturas
totalmente horizontais que ndo podem ser tratadas com tanta proximidade. Contudo, em toda
historia da administracdo publica brasileira, poucos funcionarios estatais utilizavam da
racionalidade objetiva na execucdo de suas atribuicdes laborais deixando para segundo plano

algum interesse particular. Aludiu:

No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcionalmente tivemos um sistema
administrativo e um corpo de funcionarios puramente dedicados a interesses
objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrario,é possivel acompanhar, ao
longo de nossa historia, o predominio constante das vontades particulares que
encontram seu ambiente proprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma
ordenacdo impessoal. Dentre esses circulos, foi sem duvida o da familia aquele que
se exprimiu com mais forca e desenvoltura em nossa sociedade. E um dos efeitos
decisivos da supremacia incontestavel, absorvente, do nudcleo familiar — a esfera,
por exceléncia dos chamados “ contatos primarios” , dos lagos de sangue e de
coracdo — esta em que as relagbes que se criam na vida domestica sempre
forneceram o modelo obrigatdrio de qualquer composi¢do social entre nos. Isso
ocorre mesmo onde as instituicdes democréticas, fundadas em principios neutros e
abstratos, pretendem assentar a sociedade em normas antiparticularistas.
(HOLANDA, 1995, p. 146).

Ainda, Sérgio Buarque de Holanda (1995) utilizou o termo “homem cordial” para
definir culturalmente as relacdes pessoais da sociedade brasileira, caracterizado pela
afetividade, emoc0es, hospitalidade; incapaz de racionalizar de forma impessoal, aquilo que é
€mocao e razao.

Ja para Raymundo Faoro (2001) a sociedade brasileira, tal qual a lusitana instalou no
Brasil, foi de fato caracterizada por um estamento patrimonialista, pautado por um
funcionalismo submisso ao soberano, e na republica por funcionarios que serviam aos

interesses do detentor do poder. No tocante ao estamento, aponta:
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Esta corporagdo de poder se estrutura numa comunidade: o estamento.Para a
compreensdo do fendmeno, observe-se, desde logo, que a ordem social, ao se
afirmar nas classes, estamentos e castas, compreende uma distribuicdo de poder, em
sentido amplo — a imposi¢do de uma vontade sobre a conduta alheia. (FAORO,
2001, p. 58).

Sob este prisma, o0 autor salienta que o estamento privilegia a sociedade e desprestigia
a economia, surgindo em paises onde o comércio ndo domina a economia como um todo,
baseada em uma organizacéo politica basica patrimonialista (FAORO, 2001).

Importante salientar, ainda, a posicdo tomada por Rubens Goyata Campate, ao analisar
o patrimonialismo na obra “O Patrimonialismo em Faoro e Weber e a Sociologia Brasileira”,

quanto ao poderio do estamento:

O instrumento de poder do estamento € o controle patrimonialista do Estado,
traduzido em um Estado centralizador e administrado em prol da camada politico-
social que lhe infunde vida. Imbuido de uma racionalidade pré-moderna, o
patrimonialismo é intrinsecamente personalista, tendendo a desprezar a distincéo
entre as esferas publica e privada. Em uma sociedade patrimonialista, em que o
particularismo e o poder pessoal reinam, o favoritismo é o meio por exceléncia de
ascensdo social, e o sistema juridico, lato sensu, englobando o direito expresso e o
direito aplicado, costuma exprimir e veicular o poder particular e o privilégio, em
detrimento da universalidade e da igualdade formal-legal. O distanciamento do
Estado dos interesses da nacao reflete o distanciamento do estamento dos interesses
do restante da sociedade. (CAMPANTE, 2003, p. 154).

Com as nuances apresentadas por Sérgio Buarque de Holanda e Raymundo Faoro em
suas teorias quanto a formacdo politica brasileira patrimonialista, fica evidente a falta de
dicotomia na Administracdo Publica no Brasil em diferenciar acGes estatais de ambito publico
e privado.

Acerca das nuances asseveradas pelos autores, Sérgio Buarque de Holanda (1995)
trata o patrimonialismo brasileiro como uma ascensao da estrutura familiar na administracao
estatal, logo, as relagdes pessoais afetivas prevaleciam em detrimento das impessoais nos
dizeres estatais, com uma forte presenca urbanistica social nessa relagcdo. Ja para Raymundo
Faoro (2001), o patrimonialismo brasileiro seria uma caracteristica cultural herdada de
Portugal que contagiou a Administracdo Publica como um todo, acarretando pouca eficiéncia
aos Orgdos publicos.

Para Florestan Fernandes, assim como averba Raymundo Faoro (2001), o
patrimonialismo no Brasil tem origens oriundas do império portugués, haja vista que o
processo de colonizacdo do Brasil pelos portugueses se desenvolveu com o intuito de
privilegiar os interesses da Coroa Lusitana, onde ndo existiam somente funcionarios
subordinados ao Rei, mas também acgdes benéficas em prol do soberano e dos seus
subordinados (FERNANDES, 2006).
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Servindo de base para um Estado patrimonialista, o império portugués estimulou a
concentragdo de propriedade territorial com intuito estamental ao Brasil, proporcionou a
desconcentragdo do controle do poder a grande parte da populagdo, portanto, a sociedade
naquela época ndo acompanhava de forma efetiva quais eram os interesses emanados pelo
Estado; logo, com a cria¢do dos latifundios, a estrutura de privilégios comecava a enraizar no
Brasil através da dominacdo patrimonialista atrelada a prestigios e riquezas provenientes do
que Florestan conceituou como “dominio”, o conjunto de instituigdes e relagdes sociais que se
instalavam a época (FERNANDES, 2006).

Contudo, com o fim do império foi que a sociedade brasileira, lentamente, comegou a
interagir com veeméncia sobre o fim do “dominio”, para concentrar-se em uma politica

nacional pablica que colocou a dominagéo patrimonial em decadéncia:

Enquanto perdurou o estatuto colonial, o poder do senhor ficou confinado a unidades
sociais estreitas, isoladas e fechadas. A dominacdo senhorial traduzia um estilo de
pensamento e de acdo, mas ndo integrava a visdo de mundo e a organizacdo do
poder dos seus agentes, como e enquanto membros de estamentos dominantes. Ao
romper-se aquele estatuto e, especialmente, ao projetar-se 0 senhor nos papéis
relacionados com a implantacdo de um Estado nacional, sua capacidade de entender
a significacdo politica dos privilégios sociais comuns aumentou. Ao mesmo tempo,
descobriu que a protecdo e a expansdao dos mesmos privilégios dependiam da
extensdo da dominacdo senhorial aos outros planos da vida social, principalmente
aqueles em que qualquer senhor se tornava um aliado natural de outro senhor
(FERNANDES, 2006, p. 60-61).

Mesmo que gradativamente, o paradigma do Estado nacional comegou, através de suas
instituicbes, a amenizar o carater patrimonial que predominava no império, e passaram a
racionalizar com os propdésitos comuns da populacéo.

A face do exposto, o estado brasileiro, tradicionalmente, possui reflexos
patrimonialistas evidentes na formacdo sociocultural do seu povo, decorrente da época
colonial que deixava em énfase a omissdo no controle das acdes publicas pela populacao e os
privilégios resultantes da dominacao patrimonialista, caracterizado pela ndo distingdo entre o

que € patrimdnio publico e o que é patriménio privado.

2.2 A ADMINISTRACAO PUBLICA BUROCRATICA E GERENCIAL NO BRASIL

A administracdo publica burocratica no Brasil, ja aludido anteriormente, iniciou-se no

governo do entdo Presidente Getulio Vargas em meados de 1936; principalmente através da
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criacdo do Conselho Federal do Servigo Plblico®, comandado pelo entdo oficial de gabinete
da Presidéncia da Republica, Luis Simdes Lopes (PAIVA, 2009). No tocante a situacdo
administrativa do pais, aduz o autor segundo depoimento do Luis Simdes Lopes:

A situagcdo da administracdo publica brasileira era entdo [até1930] das mais
lamentaveis, pois fora submetida, durante largos anos, a um regime eminentemente
politico, em que a escolha para os cargos publicos se fazia sob pressdo dos politicos
que apoiavam o governo. (DEPOIMENTO DE LUIS SIMOES LOPES apud
PAIVA, 2009).

No Brasil surgiu para acompanhar os grandes avangos ocorridos no pais por causa do
inicio da industrializagdo, com o intuito de mudar a forma como era conduzida as relagdes
laborais e comerciais, para que o estado brasileiro pudesse regular o comércio utilizando um
modelo moderno de administracdo frente ao capitalismo instalado no Brasil a época. Nesta
perspectiva discorre Luis Carlos Besser-Pereira (2008, p. 46):

Antes de 1930 ndo havia um Brasil feudal, como os intérpretes da primeira metade
do século XX supuseram, mas houve um capitalismo patriarcal e mercantil, que,
durante a Primeira Republica, esteve sob o dominio da burguesia cafeeira paulista.
Nesse periodo, entretanto, ocorria em Sdo Paulo a emergéncia de uma burguesia
industrial de imigrantes e descendentes de imigrantes com pouca ou nhenhuma
capacidade de formulacdo e de atuacdo politica. Gracas, porém, a lideranca de
Getulio Vargas, e as condicdes favoraveis que se abriram para o Brasil com a crise
do sistema central nos anos 1930, a burocracia pablica moderna tera afinal um papel
entre as classes dirigentes brasileiras em associacdo com a nova burguesia industrial
manufatureira e com setores da oligarquia voltados para o mercado interno.

Os funcionéarios contratados pela Administracdo Publica brasileira na reforma
burocréatica do pais comecaram a ser admitidos via concurso publico, e foram-lhes garantidas
todas as prerrogativas elencadas anteriormente no tocante as caracteristicas dos funcionarios
publicos na dominacao burocratica.

Com o intuito de aprimorar a forma como era gerida a administracao publica brasileira
pelo Conselho Federal de Servico Publico Civil, foi criada a primeira autarquia do pais, no
ano de 1938, o Departamento Administrativo de Servico Publico (DASP) através do Decreto-
lei n° 579 em 30 de julho de 1938; com atribuicdes especificas de uma instituicdo voltada para
a eficiéncia dos servigos publicos, como por exemplo, o aperfeicoamento dos funcionarios
publicos civis da Unido e o planejamento e fiscalizacdo orcamentaria do Poder Executivo
Federal; e por conseqiiéncia dessa criacdo, foi extinto o Conselho Federal de Servigo Publico
Civil (Beatriz Wahrlich, 2018).

5Orgéo Publico Federal subordinado diretamente ao Presidente da Republica, criado no dia 28 de outubro de
1936 pelo ex-presidente Getulio Vargas, atraves da Lei n® 284, com o intuito de reformular a administracao
publica brasileira acerca das prerrogativas e garantias dos servidores publicos do Poder Executivo Federal.
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Mais especificamente a respeito das novas diretrizes provenientes da DASP, néo se

pode olvidar as ponderacgdes da Fernanda Lima Rabelo (2011, p. 134):

O DASP foi um departamento primordial na execucdo dos objetivos do governo,
organizando os orcamentos, classificando cargos do funcionalismo, introduzindo
novos métodos e novas técnicas para os servigos burocraticos (universalizando
procedimentos),organizando processos seletivos de funcionarios por meio de
concurso (meritocraticos) e criando cursos de aperfeigoamento em administracéo
publica, os primeiros no Brasil.

A face do exposto, a reforma burocratica no pais teve o objetivo de amenizar o
patrimonialismo existente. Essas reformas precisaram ser flexibilizadas para acompanhar a
modernidade e eficiéncia necessarias defendidas pelo regime militar na década de 1960. Foi
entdo que o governo do Presidente Humberto de Alencar Castello Branco, editou o Decreto-
lei n° 200/19676, contendo diretrizes menos rigidas com o objetivo de melhorar a eficiéncia
estatal através da transparéncia das instituicbes federais, mediante o protagonismo da
descentralizacdo de alguns servigos pulblicos para a Administracdo indireta’. Entretanto, essa
flexibilizacdo imposta pelo regime militar culminou com o enfraquecimento da burocracia,
favorecendo préticas clientelistas®. A vista disso, salienta AugustinhoPaludo (2013, p. 85 a
86):

A reforma do DL no 200/1967, no entanto, apresentou duas consequéncias
inesperadas: a possibilidade de contratar sem concursos trouxe a tona as antigas
praticas clientelistas; e a falta de preocupacdo com a Administracdo direta, deixando
de realizar concursos e de desenvolver carreiras especificas. Na verdade, o nicleo
estratégico foi enfraquecido em face da estratégia oportunista do regime militar.

Assim como a reforma do DASP, a reforma do DL no 200/1967 também ndo chegou a
ser consolidada, haja vista a crise politica do regime militar e a crise econdmica mundial
iniciada em 1973 e agravada em 1979. Mesmo ndo se consolidando, as duas reformas foram
realizadas e mudaram significativamente a Administracdo Publica no Brasil.

A falta de planejamento existente em todas essas reformas foi certamente a principal
caracteristica que findou as pretensdes estatais até entdo (PALUDO, 2013).

No final da década de 1960, foi criada uma subsecretaria, e posteriormente
transformada em Secretaria na década de 1970, denominada de Secretaria de Modernizacéo
(SEMOR), auxiliada pela DASP, era um 6rgdo descentralizado Federal que tinha como

objetivo estudar formas para modernizar a Administracdo, o Estado, e o quadro

®Dispde sobre a organizacdo da Administracdo Federal, estabelece diretrizes para a Reforma Administrativa e da
outras providéncias.

"Formada pelas autarquias, fundac@es publicas, empresas publicas e sociedades de economia mista.

8Termo utilizado quando uma pessoa da protecdo a outra em troca de apoio, independentemente de relacGes
parentescas € juridicas de subordinacéo.
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organizacional; em desenvolver a¢des voltadas para os Recursos Humanos, além de ser o
orgdo responsavel pela edicdo do Programa Nacional de Desburocratizacdo (PALUDO,
2013).

O Programa Nacional de Desburocratizagédo, criado pelo Decreto n® 83.740/1979, foi
instituido para otimizar os recurso econdmicos do Estado e, como o0s demais 6rgdo e
programas nesse sentido, aumentar o nivel de eficiéncia da Administracdo Publica. Sobre
Programa Nacional de Desburocratizagédo, narra AugustinhoPaludo (2013, p. 86):

[...] visavaao aumento na eficiéncia e & economia de recursos, por meio da melhoria
dos processos administrativos; além, é claro, de atender as demandas do cidadéo e
conter a expansdo da Administracdo indireta. Atuou, primeiro, na simplificacdo de
procedimentos e na eliminacdo de informacdes desnecessarias. No inicio dos anos
1980, o PrND direcionou suas acdes para a desestatizacdo, através de privatizacGes.
Pretendia transferir para a iniciativa privada as atividades e servigos ndo essenciais.
O Governo atuaria no fomento e apoio, e manteria as atividades de controle.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe mais intransigéncia ao modelo burocréatico da
Administracdo Publica brasileira em contrapartida ao patrimonialismo estatal que insistia em
assolar o pais. Trouxe maior rigidez na contratacdo de servidores ou empregados publicos de
provimento efetivo atraves de concurso publico, a flexibilizacdo das prerrogativas das pessoas
juridicas de direito pablico da Administracdo indireta, a exigéncia de um regime juridicos
inico (RGU)® para os servidores publicos civis de todos os entes da federagdo direta e
indireta, além do crescimento do controle sobre as empresas e sociedade de economia mista
estatais.

Todavia, a reforma administrativa no Estado brasileiro para Luiz Carlos Besser Pereira
(1996) s6 comecou a ter status gerencialista de fato na década de 1990, diante de um cenario
de crise fiscal e administrativa, na gestdo do Presidente Fernando Henrique Cardoso, com a
elaboracdo do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, no ano de 1995, que tinha
como objetivo ser a intersecdo entre o modelo burocratico da administracdo puablica e o
modelo de administracdo publica gerencial no pais.

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE) para Augusto Paludo
(2013, p. 96) tinha como objetivo “tornar a Administracdo Publica mais eficiente e mais
voltada para a cidadania”. Sob este prisma, 0 PDRAE condicionou sua atua¢do em duas
vertentes: a primeira, na normatizacdo das atividades laborais da administracdo publica e na

politica de Recursos Humanos; e a segunda, em trés dimensdes de problemas:

°Conjuntos de regras, principios e direitos dos servidores publicos civis na relagdo juridica entre os detentores de
cargos e empregos publicos com o Estado.
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[...] dimensdo institucional-legal, relacionada aos obstaculos de ordem legal para o
alcance de uma maior eficiéncia do aparelho do Estado; a dimensdo cultural,
definida pela coexisténcia de valores patrimonialistas e, principalmente, burocraticos
com os novos valores gerenciais e modernos na Administragdo Publica brasileira; e
a dimensdo gerencial, associada as praticas administrativas. As trés dimensfes
encontram-se inter-relacionadas (PALUDO, 2013, p. 97).

Diante de tamanha flexibilidade imposta pelo modelo gerencial da administracdo
publica brasileira, foi editada, no dia 04 de junho de 1988, a Emenda Constitucional n° 19.
Além de outras previsdes, esta Emenda trouxe a possibilidade do provimento de cargos
publicos por servidores que ndo sdo ocupantes dos quadros efetivos de carreira, denominado
de cargo comissionado, de livre nomeacdo e exoneracdao pelo Poder Publico. Sem critérios
técnicos especificos para a contratacdo, como também para a quantidade de cargos em
comissdo que cada 6rgdo publico podera prover, essas situacdes devem ser tratadas pelo poder
publico com veeméncia, pois ndo ha controle jurisdicional eficaz para evitar arbitrariedades, e
a ndo observancia de varios principios que regem a administracdo publica pelas autoridades

responsaveis pela nomeacao desses cargos no Brasil.
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3 DOS CARGOS PUBLICOS EM SENTIDO AMPLO, E EM COMISSAO

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 37, que versa sobre a Administracdo
Publica, prevé, em seus incisos, advindo pela Emenda Constitucional n® 19, além de outras
disposicdes, o provimento de cargos, empregos e fungdes publicas no Brasil.

Os cargos publicos tém base legal e doutrinaria. A Lei federal de n° 8.112/90%°, de 11
de dezembro de 1990, averba o conceito de cargo publico:

Art. 32 Cargo publico é o conjunto de atribuicdes e responsabilidades previstas na
estrutura  organizacional que devem ser cometidas a um servidor.
Paragrafo Unico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sdo criados
por lei, com denominacdo propria e vencimento pago pelos cofres publicos, para

provimento em carater efetivo ou em comisséo.

Ao passo que na doutrina patria, 0s cargos publicos, ocupam posicdo de destaque, cuja

definicdo mais pertinente é do autor Celso Anténio Bandeira de Melo (2013, p. 259):

Cargos sdo as mais simples e indivisiveis unidades de competéncia a serem
expressadas por um agente, previstas em numero certo, com denominacao prépria,
retribuidas por pessoas juridicas de Direito Publico e criadas por lei, salvo quando
concernentes aos servicos auxiliares do Legislativo, caso em que se criam por
resolucdo, da Camara ou do Senado, conforme se trate de servigos de uma ou de
outra destas Casas.

Ressalta-se, todavia, que o Poder Pudblico, em todas as suas acOes, devera
desempenha-las em estrita conformidade com lei (CARVALHO, 2017). Ainda, nesse prisma,
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017) assegura que a Administracdo Publica Direita (formada
pelos entes politicos e Ministérios; sem personalidade juridica propria) e a Indireta (formada
pelas autarquias, empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacBes publicas;
dotadas de personalidade juridica proprial') devem desempenhar suas atividades nos limites
da lei, os quais dispdem de quadro funcional numérico proprio criado por lei.

A norma juridica que cria o cargo publico prevé, ainda, as atribuicBes, remuneracéo e
sua denominacdo. E importante destacar que se submetem a um regime juridico de direito
publico, garantindo aos seus ocupantes condi¢cGes de atuarem de forma imparcial na
realizacdo de suas atividades laborais, e 0 Estado pode alterar unilateralmente essa relacdo

juridica com o detentor do cargo, diferentemente ocorreria em uma relacdo contratual, haja

1Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes plblicas
federais.
Podem ser sujeitos de direitos e obrigacGes, logo, respondem pelos seus atos (MEIRELLES, 2016).
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vista que aqui nenhuma das partes pode aferir algum tipo de vantagem em detrimento da
outra. Essa relacdo juridica entre a Administracdo Publica e o titular do cargo publico tem
natureza estatutaria (MEIRELLES, 2013).

A legislagdo que rege os servidores publicos estatutarios, portanto, pode ser alterada
de forma unilateral pelo Estado, gerando uma maior confiabilidade nessa relacéo,
prevalecendo assim o interesse publico ao invés do privado. Contudo, h& garantias
constitucionais que devem ser respeitadas, a exemplo da irredutibilidade de vencimento,
estabilidade, e a porcentagem de cargos e empregos publicos destinados a pessoas com
deficiéncia, previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal (1988). Todavia, qualquer direito
do servidor publico estatutario ou empregado publico assimilado apds a posse atraves de
norma infraconstitucional, podem ser objeto de extingdo pelo Poder Publico, posto que nédo
sdo direitos adquiridos. A vista disso, Marcos Galdino de Lima (2009, s.p.) preceitua:

E cedigo haver valores sedimentados na historia da humanidade que ndo s&o
passiveis de modificacBes a bel prazer, pois causariam instabilidade estrutural nas
sociedades modernas, e dentre os tais certamente apresenta-se axiolégicamente o
direito adquirido.

Ja os empregados publicos tém vinculo de natureza contratual com o Poder Publico,
logo, ndo é admitido no ordenamento juridico patrio alteracdo unilateral dessa relacdo
juridica. O empregado publico desempenha suas atividades laborais seguindo o amparo
previsto na Consolidacdo das Leis do Trabalho, por legislacGes infraconstitucionais, e por
previsdes Constitucionais. E o que dispde o caput do artigo 1° da Lei federal de n® 9.962*?, de

22 de fevereiro de 2000, in verbis:

Art. 1° O pessoal admitido para emprego publico na Administracdo federal direta,
autarquica e fundacional terd sua relacdo de trabalho regida pela Consolidagdo das
Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n°®5.452, de 1° de maio de 1943, e

legislacdo trabalhista correlata, naquilo que a lei ndo dispuser em contrario.

Sobre as normas aplicaveis tanto aos servidores estatutarios quanto aos empregados
publicos, o legislador constitucional ratificou no artigo 37 da Constituicdo Federal (1988), a

exemplo:

2Dispde sobre o regime de emprego pulblico do pessoal da Administracdo federal direta, autarquica e
fundacional, e d& outras providéncias.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm
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Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[.]

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacgOes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneracao;

111 - o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos, prorrogavel uma
Vez, por igual periodo;
IV - durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocacdo, aquele
aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos sera convocado com
prioridade sobre novos concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira;
VI - é garantido ao servidor publico civil o direito a livre associacdo sindical;
VIl - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica;

VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos plblicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao;

[.]

Xl - a remuneracdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcdes e empregos
publicos da administracido direta, autarquica e fundacional, dos membros de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos,
pensdes ou outra espécie remuneratéria, percebidos cumulativamente ou néo,
incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder
0 subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no
Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, o
subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o
subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e
vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal, no ambito do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos
membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos;

[.]

XVI - é vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando
houver compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso o disposto no
inciso XI:
a) a de dois cargos de professor;
b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;
c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de satde, com profissdes
regulamentadas;

XVII - a proibicdo de acumular estende-se a empregos e funcbes e abrange
autarquias, fundacGes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas
subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico;

No tocante a funcéo de confianca, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017) atesta que a
funcdo publica é um conjunto de atribuicBes de carater especial desempenhada por servidores

sem necessariamente corresponder a um cargo ou emprego publico. E importante salientar

que ha funcbes publicas permanentes e temporarias.



29

A funcdo exercida em carater temporario e permanente esta previstas no artigo 37 da
Constituicio Federal (1988) nos incisos I1X*® e V, respectivamente. Aquela refere-se a
hipotese de contratacdo quando ha urgéncia para conclusdo de algum procedimento
excepcional no &mbito do interesse publico. J& a funcdo de natureza permanente corresponde
a chefia, direcdo ou assessoramento, ou em alguma outra atividade laboral cuja criacdo,
denominacao e remuneracéo, por exemplo, ndo estdo previstas em lei especifica de criacdo do
cargo. In verbis:

V - as fungBes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de
carreira nos casos, condicdes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se
apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento;

[.]
IX - a lei estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico;

Acerca do termo “excepcional interesse publico” previsto no inciso IX do artigo 37 da
Constituicdo Federal (1988), refere-se a situacdes onde ndo haveria tempo habil para
realizacdo de concurso publico diante da demanda existente (MEIRELLES, 2016).

Vale salientar que as normas constitucionais que tratam sobre a funcdo de confianca,
cujo carater € permanente, ndo assemelham-se as previstas no artigo 37, 1X, da CRFB/88.
Nesse sentido atesta Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 744):

A discussdo quanto aos dois tipos de fungdo atualmente existentes € de fundamental
importancia, porque ha uma série de normas constitucionais que, ao fazerem
referéncia a cargo, emprego ou funcéo, estdo se referindo as fun¢des de confianga e
ndo a funclo temporéria exercida com base no artigo 37, IX. Qualquer outra
interpretacdo seria inaceitavel, por ndo se compatibilizar com a transitoriedade e
excepcionalidade dessas contratacoes.

Conforme 0 exposto, o cargo publico de natureza efetiva é criado por lei em sentido
amplo com todas as caracteristicas que legitimam a sua existéncia. Vale salientar que segundo
os termos do artigo 48, X, da CRFB/88, prevé que é competéncia do Congresso Nacional,
com sancdo presidencial, dispor sobre a criacdo de cargos publicos, empregos e funcdo
publica, além da transformacéo e extincao, salvo 0s casos previstos nos artigos 49, 51 e 52, da

CFRB/88, em que serda do Congresso Nacional, da Camara Federal e do Senado Federal a

BDisciplinada pela Lei n° 8.745, de 9 de dezembro de 1993, que “Dispde sobre a contratagdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, nos termos do inciso IX do
art. 37 da Constitui¢ao Federal, e d outras providéncias.”
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competéncia para prové-los.}* Enquanto o artigo 61, § 1°, I, a, da CFRB/88, prevé que é
iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que criam de fato os cargos, fungdes ou
empregados publicos na administracdo direta e autarquica federal. Todavia, o Projeto de Lei
que cria o cargo deve ser enviado pelos 6rgéos ao Congresso Nacional (PAULO, 2017).

Sobre a transformacdo dos cargos publicos, mesmo nao estando expresso na CRFB/88,
em razdo do principio da separacdo dos Poderes®, a iniciativa sera exclusiva do Presidente da
Republica, passando a ser cargo em comissdo (GASPARINI, 2006).

Acerca da extin¢do dos cargos publicos, a Constituicdo Federal (1988) prevé no artigo
84, VI e XXV, que também sera competéncia privativa do Presidente da Republica, mediante
decreto autbnomo, a extin¢ao de cargos publicos ou fungdes publicas, inclusive quando vagos.

Insta salientar, o entendimento do Vicente Paulo (2017, p. 612) acerca do tema:

Em regra, as atribui¢Bes privativas enumeradas no art. 84 da Constituicdo sdo
indelegaveis, isto é, sO poderdo ser exercidas pelo Presidente da Republica ou,
durante os seus impedimentos, por aquele que o substituir na Presidéncia.
Entretanto, o paragrafo Gnico do mesmo art. 84 permite que o Presidente da
Republica delegue aos Ministros de Estado, ao Procurador-Geral da Republica e ao
Advogado-Geral da Unido as atribuicdes mencionadas nos incisos VI, Xl e X.XV.

Todo esse processo e procedimento de criagdo, transformacdo e extingcdo de cargos
publicos em sentido amplo, sdo extensiveis aos entes federativos municipais e estaduais,
através do principio da simetria, o qual assevera que a Lei Organica dos municipios e as
ConstituicBes estaduais, devem no que couber, utilizar os preceitos existentes na Constituicdo
Federal de 1988 (CARVALHO, 2017).

Na estrutura funcional da Administracdo puablica brasileira, os cargos publicos sdo
classificados em duas maneiras: cargos de carreira e isolado. Sobre essa classificacdo, José
dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 407) pondera:

Uma primeira classificacdo leva em consideracdo a situacdo dos cargos diante do
quadro funcional. Sob esse aspecto, dividem-se em cargos de carreira e cargos
isolados. Os primeiros permitem a progressdo funcional dos servidores através de
diversas classes até chegar a classe mais elevada. Os cargos isolados, ao contrério,
tém natureza estanque e inviabilizam a progressao.

Os cargos isolados podem ser de provimento efetivo e de provimento em comissdo. O
cargo publico de provimento em comissao, instituto analisado nesse trabalho de conclusdo de

curso, possui classificacdo, na administracdo puablica brasileira, no tocante ao tempo de

14Prové a criacdo, transformacéo ou extingdo de cargos, empregos e funcdes no &mbito de seus servigos.
5Previsto no artigo 2° da CRFB/88, esse principio assegura que os Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario)
terdo como regra no trato das suas prerrogativas constitucionais, relagdes harménicas entre si (SOUZA, 2014).
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permanéncia dos agentes no cargo, além dos cargos vitalicios e de provimento efetivo.
Caracterizado pelo carater transitério dos ocupantes, de forma precaria, nomeados em tese
pelos gestores publicos por cidaddos de sua inteira confianca, sem passar pelo processo de
concurso publico. Sobre a transitoriedade dos cargos publicos de provimento em comissdo,
preceitua José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 407):

Os cargos em comissdo, ao contrario dos tipos anteriores, sdo de ocupacao
transitdria. Seus titulares sdo nomeados em funcdo da relacdo de confianca que
existe entre eles e a autoridade nomeante. Por isso € que na pratica alguns os
denominam de cargos de confianca. A natureza desses cargos impede que 0s
titulares adquiram estabilidade. Por outro lado, assim como a nomeagéao para ocupa-
los dispensa a aprovacgdo prévia em concurso publico, a exoneracdo do titular é
despida de qualquer formalidade especial e fica a exclusivo critério da autoridade
nomeante. Por essa razdo é que sdo considerados de livre nomeacdo e exoneragdo
(art. 37, 11, CF).

Ainda, sobre essa transitoriedade, encontra destaque também na doutrina do Hely
Lopes Meirelles (2016, p. 88):

[...] investidura em comissdo é a de natureza transitoria, para cargos ou funcdes de
confianca, sendo o agente exonerdvelad nutum, a qualquer tempo, e
independentemente de justificativa. Nesta modalidade de investidura o agente ndo
adquire estabilidade no cargo ou na funcdo exercida, dada a precariedade de seu
exercicio.

A vista disso, o cargo publico de provimento em comissdo carece de seguranca
juridica, continuidade, e maiores critérios técnicos para a posse dos ocupantes.
Diferentemente dos cargos providos através do concurso publico, porque existe legislacdo

especifica e caracteristicas técnicas previamente estabelecidas para o provimento.

3.1 O CONCURSO COMO FORMA DE EXCELENCIA PARA INVESTIDURA EM
CARGO PUBLICO

O concurso publico é procedimento utilizado pela Administracdo Publica com o
intuito de garantir que seja respeitado o principio da igualdade para investidura em cargo
publico aos que possuem interesse e qualidade técnica para exercer as prerrogativas dos
cargos ou empregos publicos. Tem natureza juridica de processo administrativo!® para
garantir seguranca juridica em todo esse instituto.

Conforme ensina o ilustre professor José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 416), “0

0 processo administrativo é caracterizado por Matheus Carvalho (2017, p. 1121) como “uma série
concatenada de atos administrativos, respeitando uma ordem posta por lei, com uma finalidade especifica,
ensejando a pratica de um ato final”.
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concurso publico é o instrumento que melhor representa o sistema do mérito, porque traduz
um certame de que todos podem participar nas mesmas condigdes, permitindo que sejam
escolhidos realmente os melhores candidatos”.

Ao analisar o procedimento empregado para a contratacdo através do concurso
publico, nota-se que a Administracdo Publica fundamenta todo esse procedimento no respeito
ao principio da isonomia previsto no caput do artigo 5° da CFRB/88, além de dos principios
basilares das relagbes administrativas averbados no caput do artigo 37 da CRFB/88:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Nessa logica, Matheus
Carvalho (2017, p. 795) aduz:

O requisito basico para garantia de impessoalidade, moralidade e isonomia no
acesso a cargos publicos é a realizacdo de concurso publico, de provas ou de provas
e titulos, uma vez que os critérios de selecdo sdo objetivos, ndo se admitindo
quaisquer espécies de favoritismos ou discriminacdes indevidas.

Acerca da atuacdo do principio da impessoalidade na contratacdo de servidores
publicos através de concurso publico, Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 117) diz:

No texto constitucional ha, ainda, algumas referencias a aplicagdes concretas deste
principio, como ocorre no art. 37, I, ao exigir que o ingresso em cargo, funcéo ou
emprego publico depende de concurso publico, exatamente para que todos possam
disputar-lhes o acesso em plena igualdade.

Ja no tocante ao principio da moralidade, José dos Santos Carvalho Filho (2017, p.
416) assegura que o concurso publico ¢ “indicativo de que o concurso veda favorecimentos e
perseguicOes pessoais, bem como situacBes de nepotismo, em ordem a demonstrar que o real
escopo da Administracdo é o de selecionar os melhores candidatos”.

Sobre o principio da isonomia (ou igualdade) nesse instituto, 0 mesmo José dos Santos
Carvalho Filho (2017, p. 416) aponta:

Quanto ao principio da isonomia (ou igualdade), um de seus efeitos consiste na
observancia das mesmas regras para todos os candidatos ao concurso publico,
incluindo aquelas estatuidas no edital. Desse modo, ndo podem ser impostas
exigéncias diversas para aqueles que se submetem ao mesmo concurso — fato, alias,
de inegavel obviedade.

O artigo 37, 11, da CRFB/88, trata de forma expressa do concurso publico, com o

seguinte texto:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneracao;
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Com excecdo do cargo em comissdo, a realizacdo de concurso publico é requisito
essencial para a investidura em cargo ou emprego publico da administracdo direta e indireta
de todos os entes federativos.

Essa previsdo constitucional é aplicada a todos os cargos publicos de provimento
efetivo da Federacéo brasileira.

Vale salientar que é dispensada também a realizacdo de concurso publico para
contratacdo de servidor por tempo determinado para atender necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, previsto no artigo 37, IX, da CRFB/88, além dos ex-
combatentes que participaram de operacfes bélicas durante a Segunda Guerra Mundial,
averbada no artigo 53, I, ADCT, da CRFB/88.

Sob este prisma, a investidura em cargo publico através da realizagdo de concurso
publico deve continuar sendo a regra para contratacdo de servidores publicos, haja vista
garantir maior seguranca na qualidade técnica dos ocupantes, pautado pelo respeito a diversos
principios e regras asseguradas na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional

patria.

3.2 0S CARGOS COMISSIONADOS NAS CONSTITUICOES DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL

Apos todas as consideracGes apresentadas sobre os cargos publicos, trataremos de
forma especifica o provimento em comissdo; uma das abordagens especificas de estudo desse
trabalho. O cargo publico em comissdo, em concordancia com o que ja foi exposto
anteriormente, tem caréater transitorio acerca do tempo de ocupac¢do do cidaddo investido e
goza de confianca perante a autoridade legitimada para nomea-lo, com a possibilidade de
existir na Administracao direta e indireta da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

E de tamanha importancia a abordagem histérica dos cargos comissionados no
decorrer da edicdo de todas as Constituicdes da Republica Federativa do Brasil para o
presente trabalho.

No dia 25 de marco de 1824 foi editado a Constituicdo Imperial, que ndo trouxe
nenhum dispositivo sobre a contratacdo de cidaddos em cargos comissionados. Contudo,
previa que o Imperador possuia a prerrogativa para nomear cidaddos para ocupar cargos
publicos civis, politicos ou militares, sem especificar os critérios para prové-los.

A primeira Constituicdo republicana, datada de 24 de fevereiro de 1891, estabeleceu
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como competéncia privativa do Congresso Nacional criar e extinguir os cargos, empregos e
funcbes publicas da Administracdo Puablica Federal, sem mencionar a possibilidade do
provimento de cargos em comissao. Entretanto, o referido texto Constitucional, foi o primeiro
a prevé a nomeagdo pelo Presidente da Republica de Ministros de Estado de sua confianca,
conforme previsto no caput do artigo 49, in verbis:

Art 49 - O Presidente da Republica é auxiliado pelos Ministros de Estado, agentes de
sua confianca que lhe subscrevem os atos, e cada um deles presidirda a um dos
Ministérios em que se dividir a Administracéo federal.

Nada obstante, é pertinente salientar que a Constituicdo de 1891 ndo tem previsao de
critérios especificos para investidura em cargos publicos, por conseqiiéncia, o legislador
nomeava 0s cargos ao seu bel-prazer, deixando de lado a impessoalidade no trato com essa
questéo publica.

A Constituicdo Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1937, editada no dia 16 de
julho de 1934, deu inicio a todo o processo de racionaliza¢cdo almejado pelo entdo presidente
Getulio Vargas no tratado com a ‘“coisa publica”, na busca por um Estado mais eficiente
através do respeito a critérios impessoais ja abordados nesse trabalho. Essa foi a primeira
Constituicdo que de forma expressa trouxe o concurso publico como tentativa de prover os

cargos de forma imparcial no artigo 156. Ei-lo:

Art. 156 — O Poder Legislativo organizara o Estatuto dos Funcionarios Publicos,
obedecendo aos seguintes preceitos desde ja em vigor:

b) A primeira investidura nos cargos de carreira far-se-4& mediante concurso de
provas e titulos;

Todavia, ndo ha referéncia expressa nesse dispositivo Constitucional sobre a
investidura de algum cidad&o a cargo publico em comissdo, mas foi a primeira a trazer a tona

o termo demissivel “ad nutum ', com previsdo no artigo 33, § 1°, 2, da referida Constituigdo:

Art 33 - Nenhum Deputado, desde a expedicdo do diploma, podera:
[..]
§

[.-]

2) ocupar cargo publico, de que seja demissivel ad nutum ;

1° - Desde que seja empossado, nenhum Deputado poderd:

A Constituicdo de 1937, datada de 10 de novembro de 1937, continuou com a previsdo
de provimento de cargo publico demissivel “ad nutum” assim como na Constituicdo de 1934,

e a nomeacdo de Ministros de Estado da confianca do Presidente da Republica conforme

17S30 cargos de livre nomeagcéo e de livre exoneragéo pela Administragdo Publica (CARVALHO, 2017).
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trouxe a Constituicdo de 1891, nos artigos 88 e 44, d, respectivamente. Também ndo fez
referéncia alguma a possibilidade de provimento de cargos publicos em comisséo.

Jé a Constituicdo de 1946, editada em 15 de outubro de 1946, ndo trouxe avango no
tocante as prerrogativas abordadas nos anteriores textos constitucionais mencionados até
entdo nesse estudo.

A primeira Constituicdo a trazer o instituto dos cargos comissionados foi a de 1967,
publicada em 24 de janeiro de 1967, com previsao no artigo 95, § 2°

Art 95 - Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, preenchidos os
requisitos que a lei estabelecer.

[]
§ 2° - Prescinde de concurso a nomeagdo para cargos em comissdo, declarados em
lei, de livre nomeacdo e exoneracéo.

Apos mais de duas decadas da ditadura militar, foi promulgada a CFRB/88,
denominada constituicdo cidadd, por ter sido editada durante um processo de
redemocratizacgdo, iniciado apds o fim da ditadura militar no Brasil. O cargo comissionado,
aqui também tratado como cargo “ad nutum”, tem previsdo legal expressa no artigo 37, II,

inverbis:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacBes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneragao;

Ao passo que o artigo 37, V, assegurado pela Emenda Constitucional n°19/1988,
assevera que o cargo comissionado e as fung¢des de confianga serdo providos prioritariamente
por servidores que tenham qualidade técnica ou profissional, sempre em conformidade com a
lei:

V - as funcgdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo, e 0s cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de
carreira nos casos, condicdes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se
apenas as atribuicdes de dire¢éo, chefia e assessoramento;

E importante observar que o inciso em questdo declara que 0s cargos em comissao sio
aqueles destinados a direcdo, chefia e assessoramento dos 6rgdos publicos, sem margem para
qualguer outro fim.

Ainda, a Emenda Constitucional n°® 19 consagra que 0S cargos em COmissao Serao

investidos, preferencialmente, por servidores de carreira, respeitando quantidades e critérios
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minimos estabelecidos em lei. Logo, essa norma constitucional tem eficacia limitadal®,
porque o texto assegura que deverd ser editada uma lei a cargo do ente politico legitimado
para esse fim. Sobre essa premissa, assegura Hely Lopes Meirelles (2016, p. 525) que
“todavia, pela EC 19, o preenchimento de uma parcela dos cargos em comissdo dar-se-a
unicamente por servidores de carreira, nos casos, condicdes e percentuais minimos
previstosem lei (art. 37, V)”.

No tocante a eficAcia normativa prevista no artigo 37, V, da CFRB/88, é de grande
valia os dizeres do Ministro do Supremo Tribunal Federal Carlos Ayres Britto na leitura do
voto referente a ADI 3706/MS, in verbis:

[...] oiinciso V do art. 37 contém vérios nlcleos semanticos, cada qual deles com um
tipo particularizado de eficacia. Por exemplo: quando a Constituicdo se refere aos
"cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos,
condi¢bes e percentuais minimos previstos em lei", essa parte - "nos casos,
condicBes e percentuais minimos previstos em lei" - é de clara natureza limitada, a
sua eficacia limitada ou parcial, porque depende da edicdo de lei. Porém, quando a
Constituicdo ultima o seu discurso normativo dizendo que tais cargos se destinam
"apenas as atribuices de direcdo, chefia e assessoramento”, nessa parte a
Constituicdo é de eficacia plena; dispensa, portanto, as achegas da lei ordinéria; ndo
precisa da mediacdo do legislador de segundo grau, que é o primeiro aplicador da
Constituicdo.

Entdo, no caso, essa parte final, que é de eficacia plena e, portanto, de aplicabilidade
imediata, cumpre uma func¢do prestigiadora do inciso Il da Constituicdo, que trata
exatamente de concurso. Dai porque, ao falar da criacdo de cargos em comissdo, a
Constituicdo usou do advérbio "apenas": apenas serdo criados cargos em comissao
para as atribuicbes de direcdo, chefia e assessoramento.

A parte da norma constitucional de eficacia plena (limites para o provimento a
direcdo, chefia e assessoramento) apontada pelo eminente Ministro quando proferiu seu voto
na ADI 3706/MS, para André Luiz Alves de Magalhdes (2011, p.134) traria mais
consequéncias:

Ora, ao tempo da versdo originaria da norma, vigiam no pais diplomas legislativos
das diversas esferas federativas disciplinando a ocupacdo dos cargos em comissao e
das funcdes de confianca, sem cogitar das restricbes que seriam impostas com a
mutacdo constitucional. Com o advento da EC n° 19/ 98, a parte do dispositivo
dotada de eficicia plena (Limitacdo a chefia, assessoria e direcdo) implicou a
revogacdo de todos os diplomas legislativos anteriores, no que com ele
incompativeis, atingindo, de plano, todos os cargos em comissdo e funcdes de
confian¢a ndo vinculados a “dire¢do, chefia ou assessoramento”.No que concerne,
todavia, ao atrelamento de parcela destas atividades aos servidores de provimento
efetivo, norma de eficicia limitada, sera indispensavel a edicdo de diplomas
legislativos infraconstitucionais habeis a fixar os “casos, condigdes e percentuais
minimos previstos”, sem o que concre¢do do preceito constitucional ndo pode se
realizar. Para os cargos publicos criados anteriormente & EC 19/98, pois, a

¥Nas palavras do Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2017, p. 60) “As normas constitucionais de eficacia
limitada séo aquelas que ndo produzem, com a simples entrada em vigor, os seus efeitos essenciais, porque o
legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma normatividade para isso
bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordindrio ou a outro 6rgao do Estado”.
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inconstitucionalidade surgira se houver omissao no que respeita a edicdo da norma
falante.

Essa previsdo de parcela minima para preenchimento de cargos comissionados por
serviddes efetivos, por forca do entendimento doutrinario acerca das normas de aplicabilidade
limita, s6 podera estabelecer aplicabilidade plena apds a edicdo da lei, enquanto ndo for
promulgada, continuara a tragar linhas gerais ao seu conteldo normativo. José Afonso da
Silva (2014) definiu normas como esta de eficicia limitada de principio institutivo ou
organizativo.

De constatagéo, a criacdo da Emenda Constitucional n® 19 que ensejou a edi¢do do
inciso V, do artigo 37 da CRFB/88, no tocante a previsdo de cargos em comissdo com
percentuais minimos, tem como cond&o evitar qualquer tipo de abuso por parte do Poder
Pablico na investidura de cargos em comissdao, como também o respeito a principios atinentes

ao tema, a exemplo do principio da eficiéncia, moralidade, impessoalidade e isonomia.

3.3 A DISCRICIONARIEDADE DA NOMEACAO DOS CARGOS COMISSIONADOS
PELO PODER PUBLICO, E OS LIMITES DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS
PARA SEU PROVIMENTO A LUZ DE RELACOES DEMOCRATICAS E CRITERIOS
QUE LEGITIMAM A SUA INVESTIDURA

A democracia, em linhas gerais, é 0 regime politico onde a soberania para as tomadas
das decisbes de uma nacdo € exercida pela populacéo através dos seus representantes eleitos
pelo sufragio universal®®.

Sob este prisma, as prerrogativas exercidas pelos ocupantes dos cargos comissionados
é por exceléncia cumprir as decisbes politicas do governo, além de fiscalizar e orientar a
execucdo das atividades laborais dos servidores técnicos investidos de competéncias para tal.

De toda sorte, 0os cargos comissionados nos moldes previsto no artigo 37, V, da
CRFB/88, sdo importantes para a democracia professar as diretrizes impostas pelo Poder
Pablico. Todavia, a discricionariedade utilizada pela autoridade responsavel pela nomeacéo
do cargo em comissdo, tende a ser temeraria quando nao ha critérios técnicos que legitimam a
nomeacdo. A ligacdo do servidor ocupante de cargo em comissdo com o Administrador
Pablico pautada em critérios estritamente de confianca acaba por favorecer préaticas de atos

ilicitos como o nepotismo, favorecimento criminoso que ainda sera abordado nesse estudo.

¥Nos dizeres de Vicente Paulo (2017, p. 257), “o direito ao sufragio é materializado pela capacidade de votar e
de ser votado, representando, pois, a esséncia dos direitos politicos™.
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Sobre a discricionariedade empregada na nomeacao dos cargos em comisséo, o autor
Margcal Justen Filho (2016) classifica-a como discricionariedade decisoria, pelo fato de ndo
existir um padrdo de conduta a ser seguida na escolha das pessoas que irdo ocupar o cargo,
como forma de assegurar qual prética sera de cunho licito ou ilicito em relagbes futuras dessa

natureza. Nas palavras do autor:

Situacdo distinta € a discricionariedade deciséria, em que se trata de escolher
solucdo para determinado caso concreto, sem que dai derive o surgimento de normas
gerais. Um exemplo caracteristico é a investidura de servidores em cargos em
comissdo. A lei atribui a autoridade administrativa a discricionariedade para escolher
o individuo que sera investido no cargo. Existe autonomia de escolha, sem que tal se
traduza na producdo de normas de conduta (JUSTEN FILHO, 2016, p. 262).

Como ¢ observado também nesse ponto, ndo se pode olvidar a importancia de critérios
preceituais para legitimar a contratacdo de ocupantes de cargo em comissdo, com o intuito de
evitar escolhas meramente pessoais.

Os cargos comissionados, a vista de previsdo Constitucional ja abordada, sé poderdo
ser criados para o provimento de cargo de direcdo, chefia ou assessoramento. Qualquer outro
intuito que ndo sejam esses, evidencia uma clara violacdo a obrigatoriedade da realizagcdo de
concurso publico para investidura em cargo publico de provimento efetivo com fulcro no
artigo 37, 11, da CRFB/88.

Por causa disso, € de suma importancia que a lei que cria o cargo comissionado deve
estabelecer as atribuicdes inerentes ao cargo, com intencdo de proporcionar um maior controle
sobre esses atos. Assim, a criacdo de cargos comissionados para exercer funcdes diversas das
de direcdo, chefia e assessoramento é ilegal. De constatacdo, a Ministra Carmen Lucia,
presidente do STF e CNJ na época do julgamento da Peticdo 4.565/16, considerou ser
irregular a contratacdo, por parte do Tribunal de Justica da Paraiba, de 100 assistentes de
administracdo nomeados sem concurso publico, ao considerar que 0s cargos comissionados
no servigo publico destinam-se apenas as funcbes de chefia e assessoramento previsto no
artigo 37, V, da CRFB/88. Nas palavras da Min. Carmen Lucia:

30. No caso em pauta, além dos indicios apontados pelo CNJ, de cometimento de
fraude ao que decidido pelo STF na ADI 3.233, a leitura das atribuicdes conferidas
aos cargos para 0s quais se deram as nomeacdes evidencia burla ao comando
constitucional previsto no inciso V do artigo 37 da Constituicdo, que determina que
as funcbes de confianca e os cargos em comissdo no servigo publico destinam-se
apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento.

Insta salientar as caracteristicas dessas atribui¢des de provimento em comissdo. Os

cargos comissionados criados para desempenhar atividades de dire¢do e chefia sdo dotados de
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prerrogativas de decisdo e comando, exercendo, na hierarquia dos cargos, atividades
superiores aos dos servidores efetivos sem fun¢do comissionada, ao qual ficam subordinados
aqueles. J& os cargos comissionados de assessoramento auxiliam os agentes publicos de
hierarquia superior, logo, devem ter conhecimento técnico especifico, buscando sempre a
eficiéncia na prestacdo do servico publico.

A nomenclatura do cargo em comissdo ndo basta como Unico requisito para relacionar
as funcbes de direcdo, chefia e assessoramento. Também é necessario que a lei que os crie
descreva que as atribuicdes sejam efetivamente de direcéo, chefia e assessoramento.

Nesse sentido decidiu o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais na

Representacdo n° 859106. Ementa da deciséo:

REPRESENTACAO. MUNICIPIO. INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE. IRREGULARIDADES NA CRIACAO E
PROVIMENTO DE CARGOS COMISSIONADOS. CARGOS EM COMISSAO
SEM ATRIBUICOES DE CHEFIA, DIRECAO OU ASSESSORAMENTO.
PERDA DE OBJETO DO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE NA
CRIACAO DE CARGOS DE PROVIMENTO EM
COMISSAO. ENCAMINHAMENTO AO MINISTERIO PUBLICO JUNTO AO
TRIBUNAL. 1. As leis municipais que criam cargos em comissao para 0s gquais ndo
foram fixadas atribuicOes relacionadas a funcbes de direcdo, chefia e assessoramento
s8o inconstitucionais por afrontarem o disposto no art. 37, V, da Constituicdo da
Republica e no art. 23 da Constituicdo Estadual. 2. O vigente comando do caput do
art. 23 da Constituicdo do Estado de Minas Gerais estabelece: As fungdes de
confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os
cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos,
condigBes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribui¢des
de dire¢do, chefia e assessoramento. (Representacdo n. 859106, rel. Conselheiro

Claudio Couto Terrao, publicacdo em 10 de outubro de 2017).

Na esfera doutrinaria, a forma como ocorre as contratacbes em cargos comissionados
de maneira corriqueira no Brasil é demasiadamente distorcida das disposicdes legais e
racionais que legitimam seu provimento em varios pontos.

O legislador constantemente cria cargos em comissdao sem que guarde qualquer
proporcionalidade com o nimero de cargos de provimento efetivo, predominando assim
interesses individuais dos politicos em detrimento da racionalidade exigida para adequar as
reais necessidades de um 6rgdo (DALLARI etal., 2013). O autor, sobre essa mesma vereda,

assegura que a lei que cria os cargos comissionados deve atender irrestritamente as normas
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previstas na Constituicdo Federal.

Desse modo, a lei que cria esses cargos deve prevé o quantitativo certo de cargos
comissionados para provimento, ndo deixando brechas para o provimento indiscriminado dos
mesmos. Logo, é de suma importancia que ocorra, por parte do legislador e da autoridade
nomeante, harmonia entre criacdo do cargo e o interesse publico para sua investidura.

Nos dizeres de José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 407):

E importante acentuar que cargos em comissio somente podem destinar-se a fungdes
de chefia, direcdo e assessoramento, todas elas de carater especifico dentro das
fungBes administrativas. Resulta dai, por conseguinte, que a lei ndo pode criar tais
cargos para substituir outros de cunho permanente e que devem ser criados como
cargos efetivos, exemplificando-se com os de perito, auditor, médico, motorista e
similares. Lei com tal natureza é inconstitucional por vulnerar a destinacdo dos
cargos em comissdo, concebida pelo Constituinte (art. 37, V, CF).

Logo, a doutrina também assegura que 0s cargos comissionados somente devem ser
utilizados para funcdes de dire¢do, chefia e assessoramento. Entretando, 0 que acontece de
forma empirica quanto a criacdo dos cargos em comiss@o é uma exacerbada quantidade desse
tipo cargos, criados sem observar a real necessidade do 6rgdo, e as normas previstas na
Constituicdo Federal e em leis infraconstitucionais.

No Brasil sdo criados cargos comissionados para os mais diversos tipos de funcdes, 0s
quais, muita das vezes, poderiam e deveriam ser providos por servidores efetivos, ao passo
que desempenham atribuicdes de cunho permanentes do Poder Publico, sem que
necessariamente exista uma relacéo de confianca com a autoridade nomeante.

A consequéncia direta dessa criacdo descontrolada e desenfreada de cargos em
comissdo, muitas das vezes sem critério nenhum, é uma prestacdo de servi¢o publico aquem
da qualidade esperada, considerando que ndo é necessaria qualificacdo técnica para a
nomeacao desses servidores, sendo em muitas situagdes providos por relagdes pessoas com a
autoridade responsavel pela nomeacédo, ou que contribuiram para a eleicdo do mesmo.

Percebe-se assim, que a criacdo de cargos comissionados, sem observar as regras
constitucionais, infraconstitucionais e racionais, € uma atitude temeraria para o Poder Publico,
diante da quantidade excessiva desse tipo de cargo na Administracdo Publica, associada a
falta de qualificacdo técnica dos ocupantes, resulta em uma prestacdo de servico publico
ineficiente.

Diante de tudo que ja exposto até aqui nesse estudo, a Unica forma de acesso
impessoal a cargo publico € atraves da realizacdo prévia de concurso publico. Nao se pode
esquecer que a investidura para determinados cargos publicos requer uma estrita confianca

entre a autoridade nomeante e 0 nomeado, a exemplo de cargos de Ministro de Estado pela
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tamanha importancia para a Administracdo Publica que, além da qualificacdo técnica,
precisam da confianga da autoridade nomeante,.

Assim, ndo se deve negar a importancia dos cargos comissionados. No entanto, o ato
de criagéo e investidura desse tipo de cargo ndo pode continuar sendo essa sensatez atual, sem
critérios, parametros, e proporcionalidade entre aqueles que exercem cargos efetivos e
comissionados, nem tampouco a possibilidade da coexisténcia de cargos em comisséo e
cargos efetivos para exercer as mesmas atividades devido ao carater singular dos cargos de
direcdo, chefia e assessoramento, algo que dificulta um controle jurisdicional eficaz no
tocante a legalidade do provimento desses cargos.
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4 OS PRINCIPIOS DO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO COMO LIMITES A
NOMEACAO DOS CARGOS EM COMISSAO

A nomeacdo para o provimento de cargos comissionados é feita através de um ato
discricionario promulgado pela Administracdo Publica, que além de observar as normas
legais, também devera atentar para os principios que compdem o ordenamento juridico
brasileiro. Os principios tém natureza juridica de norma. Sobre a importancia dos principios,
escreve Matheus Carvalho (2017, p. 60):

Os principios devem ser encarados como normas gerais coercitivas que orientam a
atuacdo do individuo, definindo valores a serem observados nas condutas por ele
praticadas. De fato, os principios encerram ideias centrais de um sistema e dédo
sentido légico e harmonioso as demais normas que regulamentam o Direito
Administrativo, possibilitando sua melhor organizacdo. Por seu turno, os principios
de Direito Administrativo definem a organizagdo e a forma de atuar do ente estatal,
estabelecendo o sentido geral de sua atuacao.

Os principios sdo reconhecidos pela doutrina brasileira como expressos ou implicitos.
Esse é observado ao analisar o ato de aplicacdo das normas juridicas, entretanto, aqueles séo
reconhecidos de forma concreta pela Constituicdo Federal ou de lei. Acerca dos principios

expressos, aponta Jose dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 48):

A Constituicdo vigente, ao contrario das anteriores, dedicou um capitulo a
Administragdo Publica (Capitulo VII do Titulo I11) e, no art. 37, deixou expressos 0s
principios a serem observados por todas as pessoas administrativas de qualquer dos
entes federativos. Convencionamos denomind-los de principios expressos
exatamente pela mencgéo constitucional. Revelam eles as diretrizes fundamentais da
Administragéo, de modo que s6 se podera considerar valida a conduta administrativa
se estiver compativel com eles.

No tocante aos principios implicitos, denominado pelo autor como principios

reconhecidos, é conceituado pelo mesmo como:

Além dos principios expressos, a Administracdo Pulblica ainda se orienta por outras
diretrizes que também se incluem em sua principiologia, e que por isso sdo da
mesma relevancia que aqueles. Doutrina e jurisprudéncia usualmente a elas se
referem, o que revela a sua aceitacdo geral como regras de proceder da
Administracdo. E por esse motivo que os denominamos de principios reconhecidos,
para acentuar exatamente essa aceitacdo (CARVALHO FILHO, 2017, p 55).

Vale salientar que o ordenamento juridico, além de utilizar os principios como uma
das espécies de normas, encontra nas regras uma estrutura que juntamente com o0s principios
buscam assegurar aplicacdo eficaz das normas juridicas. Assim, 0s principios e regras séo
espécies do género normas. Nessas perspectivas, pondera José Joaquim Gomes Canotilho (
2003, p. 1161 -1162):
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[...] os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizacéo,
compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante o condicionalismos
facticos e juridicos; as regras sd0 normas que prescrevem imperativamente uma
exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que é ou ndo cumprida (nos termos de
DWORKIN: applicableinall-or-nothingfashion); a convivéncia dos principios €
conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras é antindmica; os principios
coexistem, as regras antindmicas excluem-se. Consequentemente, 0s principios,
ao constituirem exigéncias de optimizacdo, permitem o balanceamento de valores
e interesses (ndo obedecem, como as regras, a l6gica de tudo ou nada), consoante
0 Seu peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente conflitantes; as
regras ndo deixam espaco para qualquer outra solucdo, pois se uma regra vale
(tem validade) deve cumprir-se na exacta medida de suas prescricdes, nem mais
nem menos. Em caso de conflito entre principios, estes podem ser objecto de
ponderacdo, de harmonizacdo, pois eles contém apenas exigéncias
ou standards que, em primeira linha devem ser realizados; as regras contém
fixagbes normativas definitivas, sendo insustentavel a validade simultanea de
regras contraditorias. Realca-se também que os principios suscitam problemas de
validade e peso (importdncia, ponderacdo, valia); as regras colocam apenas
questBes de validade (se elas ndo sdo correctas devem ser alteradas).

Ademais, sobre a distin¢do entre principios e regras, assevera Carlos Fazoli (2007) que
0s principios juridicos tém hierarquia superior a das regras, a0 passo que possuem um maior
grau qualitativo, pela sua importancia axioldgica; pela generalidade, alcanca uma gama maior
de direitos; pela abstragdo ou fundamentacéo, pois possui uma amplitude de abrangéncia
robusta.

Paulo Bonavides (2013) ressalta que os principios juridicos séo muito importantes para
0 ordenamento juridico, a julgar pelo fato que séo responsaveis pela congruéncia, equilibrio e

a essencialidade de um sistema juridico. Nos dizeres do autor:

Postos no apice da piramide normativa, elevam-se, portanto, ao grau de norma das
normas, de fonte das fontes. Sao qualitativamente a viga-mestra do sistema, o esteio
da legitimidade constitucional, o penhor da constitucionalidade das regras de uma
Constituicdo (BONAVIDES, 2013, p 304-305).

Verifica-se, por conseguinte, que no ato que viola um principio juridico ha um maior
prejuizo, se comparado com as regras, visto que implica ofensa a todo um sistema intercalado
norteador das acdes da autoridade publica.

Diante do exposto, a observancia dos principios em todos os atos da Administracédo
Plblica torna-se indiscutivel em um Estado Democratico de Direito?.

Sem mais ponderacBes acerca dos principios juridicos em sentido amplo, o presente

capitulo terd como foco os principios expressos e implicitos que devem ser estritamente

20previsto no artigo 1° da CRFB/88, prevé que o Estado-nagdo tem o dever de garantir que sejam respeitados as
garantias fundamentais e os direitos humanos, pelo estabelecimento de uma protecéo juridica eficaz e linear para
todos os cidaddos (PAULO, 2017).
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observados no provimento do cargo em comissdo, mas, que diante de provocagdes para a
manifestacdo do controle jurisdicional e ponderacdes da doutrina, acerca da falta de
aplicabilidade desses principios nessa relacdo juridica, tornam-se imprescindiveis para o
estudo desse trabalho.

4.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O principio da legalidade prevé que a Administracdo Publica devera observar as
disposicdes legais estabelecidas no ordenamento juridico, ou seja, a autoridade publica, no
desempenho de suas funcdes, pautara seus atos respeitando a lei. O principio em comento é
inerente ao Estado de Direito. A Administracdo Publica tem o dever de observar os preceitos
legais.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 134 - 135) assevera a importancia desse
principio para o ordenamento juridico-administrativo:

Este principio, juntamente com o de controle da Administracdo pelo Poder
Judiciério, nasceu com o Estado de Direito e constitui uma das principais garantias
de respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, a0 mesmo tempo em que 0s
define, estabelece também os limites da atuacdo administrativa que tenha por objeto
a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio da coletividade. E aqui que
melhor se enquadra aquela ideia de que, na relacdo administrativa, a vontade da
Administracdo Publica é a que decorre da lei. Segundo o principio da legalidade, a
Administragdo Publica s6 pode fazer o que a lei permite. No &mbito das relagBes
entre particulares, o principio aplicavel é o da autonomia da vontade, que lhes
permite fazer tudo o que a lei ndo proibe.

Assim sendo, fica claro que a atividade administrativa ndo pode ir de encontro com a
previsdo legal, sob pena, caso ndo utilize os preceitos legais, serem declarados nulos de pleno
direito, além de a autoridade ser passivel de responder nas esferas administrativa, criminal e
civil. Sempre na busca do interesse publico sobrepor o interesse privado, como elenca a
Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, o0 principio em tela deve ser respeitado ndo apenas no tocante a materialidade
e formalidade da lei, mas irrestritamente em conformidade com os demais principios

constitucionais e juridicos.

4.2 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE OU FINALIDADE

O principio da impessoalidade assegura que & Administracdo Publica tem o dever de

pautar seus atos em critérios puramente objetivos, sempre na busca do interesse publico, com
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0 intuito de vedar qualquer beneficio particular ou prejudicar outrem, na relagdo com o0s
administrados. Celso Antdnio bandeira de Mello (2013, p. 117) aborda esse principio na ética
de que:

Nele se traduz a idéia de que a Administracdo tem que tratar a todos os
administrados sem discriminacoes, beneficas ou detrimentosas. Nem favoritismo
nem perseguicoessaotoleraveis. Simpatias ou animosidades pessoais, politicas ou
ideologicasnao podem interferir na atuacao administrativa e muito menos interesses
sectarios, de faccoes ou grupos de qualquer especie. O principio em causa néo e
sendo o proprio principio da igualdade ou isonomia. Esta consagrado explicitamente
no art. 37, caput, da Constituigdo. Alem disso, assim como “todos sao iguais perante
a lei” (art. 5Q, caput), a fortioriteriam de se-lo perante a Administracéo.

J& para Hely Lopes Meirelles (2016) o principio da impessoalidade assemelha-se ao
principio da finalidade, ao passo que impde a autoridade nomeante que pratique o ato dentro
da legalidade, denominado de fim legal, corroborando para que a norma tenha aplicabilidade,
respeitando a forma impessoal das a¢des do Poder Publico.

Logo, os interesses particulares, sejam eles de qualquer tipo ndo devem interferir nos
atos emanados pelo Poder Publico. Tampouco perseguicdes por questdes politicas, religiosas,
ideologicas ou pessoais de qualquer natureza. A nomeacdo de cidadaos para ocupar cargos em
comissdo, ndo deve estimular qualquer forma que conceda algum tipo de privilégio ao

nomeado.

4.3 PRINCIPIO DA MORALIDADE

O legislador constitucional ao averbar, no artigo 37, da CRFB/88, 0s principios
basilares da Administracdo Publica, assegurou que todos eles devem ser observados pelo
legitimado que detenha prerrogativas para exercer atividades publicas. Dentre eles elencou o
principio da moralidade, o qual garante que as acdes dos agentes publicos devem ser
realizadas com base no conceito de boa-fé, lealdade e probidade (MELLO, 2013).

Sobre a aplicacdo da lealdade e da boa-fé no principio da moralidade, certifica o autor
que:

[...] a Administracdo haver4d de proceder em relagdo aos administrados com
sinceridade e Ihaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado
de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de
direitos por parte dos cidadaos. Por forca mesmo destes principios da lealdade e boa-
fé, firmou- se o correto entendimento de que orientacBes firmadas pela
Administragdo em dada matéria ndo podem, sem previa e publica noticia, ser
modificadas em casos concretos para fins de sancionar, agravar a situagdo dos
administrados ou denegar-lhes pretensdes, de tal sorte que sé se aplicam aos casos
ocorridos depois de tal noticia (MELLO, 2013, p. 122 — 123).
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J& acerca da probidade, José Afonso da Silva (2014, p. 671) aduz que:

A probidade administrativa é uma forma de moralidade administrativa que mereceu
consideracdo especial da Constituicdo, que pune o improbo com a suspensdo de
direitos politicos (art. 37, § 4.9). A probidade administrativa consiste no dever de o
‘funcionario servir a Administra¢cdo com honestidade, procedendo no exercicio das
suas funcdes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em
proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer.

Consequentemente, é dever do agente publico pautar suas atuacdes aliando o estrito
cumprimento as lei, e, como vimos acima, a a¢gdes honestas no trato com a coisa publica.
Entdo o administrador tem o dever de ndo s6 observar se o ato € legal ou ilegal, mas também
verificar se 0 ato é honesto ou desonesto. Hely Lopes Meirelles (2016) atesta que hoje em dia
a moralidade administrativa deve ser pressuposto para a validade de todo ato do Poder
Pablico, haja vista que nem todo ato, mesmo sendo legal, pode ndo ser honesto.

Sobre a violacdo desse principio no tocante a nomeacdo dos cargos em comisséo,

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p 162) cita como exemplo:

[...] a Constituicdo prevé a possibilidade de nomeacdo, sem concurso publico, para
cargos em comissdo declarados, em lei, de livre provimento e exoneracdo; supondo-
se que, para determinados cargos, ndo haja qualquer exigéncia ou restricdo
especifica, o Poder Executivo tera um amplo leque de op¢des, todas validas perante
o Direito. Mas, se a sua escolha recair sobre um membro do Ministério Publico, por
exemplo, estardo solapadas as proprias bases dessa instituicdo, que nédo pode, com a
necessaria independéncia e isencéo, exercer uma funcdo essencialmente politica, da
confianca do Chefe do Executivo, cujos atos podem vir a ser objeto de denlncia
perante a mesma instituicdo. O exercicio de funcdo politica pelos membros do
Ministério Plblico fere a Moral administrativa, porque coloca em divida a
credibilidade de uma instituicdo que existe para proteger a sociedade contra qualquer
tipo de atos ilicitos contra ela praticados. Quem atuard em nome da sociedade contra
0s atos ilegais praticados pelo Poder Executivo, quando aquele que a devia proteger
exercer funcgéo da confianca deste dltimo?

O Poder Judiciario, ao analisar e julgar o Recurso Extraordinario n°® 160.381/SP, pelo
Supremo Tribunal Federal, do qual foi relator o Ministro Marco Aurélio Mello, proferiu
entendimento de que os principios devem ser observados mesmo que ndo estejam expressos
na Constituicdo Federal, logo, averbando a sua importancia para o ordenamento juridico, in

verbis:

Poder-se-a dizer que apenas agora a Constituicdo Federal consagrou a moralidade
como principio de administracdo publica (art. 37 da Constituicdo Federal). Isso ndo
é verdade. Os principios podem estar ou ndo explicitados em normas. Normalmente,
sequer constam de texto regrado. Defluem no todo do ordenamento juridico.
Encontram-se insitos, implicitos no sistema, permeando as diversas normas
regedoras de determinada matéria. O s6 fato de um principio ndo figurar no texto
constitucional, ndo significa que nunca teve relevancia de principio. A circunstancia
de, no texto constitucional anterior, ndo figurar o principio da moralidade ndo
significa que o administrador poderia agir de forma imoral ou mesmo amoral. Como
ensina JESUS GONZALES PEREZ, ‘el hecho de suconsagracion em uma norma
legal no supone que com anterioridad no existiera, ni que por tal consagracion
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legislativa haya perdido tal carater’ (‘El principio de buenaFe em El
DerechoAdministartivo’, 1983, Madrid, pag. 15). Os principios gerais de direito
existem por forca prépria, independentemente de figurarem em texto legislativo. E o
fato de passarem a figurar em texto constitucional ou legal ndo lhes retira o carater
de principio. O agente publico ndo s6 tem que ser honesto e probo, mas tem que
mostrar que possui tal qualidade. Como a mulher de César. (STF, 1994, on-line)

Diante disso, o principio em comento possui funcdo de extrema importancia nos atos
praticados pelo Poder Publico, diante do dever do agente publico de se comportar de maneira

proba, sempre agindo conforme o interesse da sociedade irrestritamente.

4.4 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio da Publicidade assegura que a Administracdo Publica tem o dever de levar
seus atos ao conhecimento de todos, salvo as hipdteses legais que justifique o sigilo. Esse
principio tem como intuito dar total transparéncia as acbes dos gestores publicos,
possibilitando que qualquer cidaddo acompanhe e questione as atividades do Poder Publico,
logo, é uma maneira de exercer um controle sobre os atos da autoridade publica (MELLO,
2013).

A Constituicdo Federal de 1988 nos artigos 5°, XXXIII; 37, § 3.%, 1I; e 216, § 2.°
consagra o direito de acesso a informagao pelos administrados, ao passo que a lei n° 12.527%,
de 18 de novembro 2011, regula a aplicabilidade dessas normas constitucionais. O teor dessas

normas previstas da CRFB/88:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[.]

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado;

[.]

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[.]

8§ 3° A lei disciplinara as formas de participacéo do usuario na administracdo pablica
direta e indireta, regulando especialmente:

[-]

21Regula o acesso a informagdes previsto no inciso XXXIII do art. 52, no inciso 1l do § 3° do art. 37 e no § 2° do
art. 216 da Constituicdo Federal; altera a Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990; revoga a Lei n211.111, de 5
de maio de 2005, e dispositivos da Lei n® 8.159, de 8 de janeiro de 1991; e da outras providéncias.
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Il - 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de
governo, observado o disposto no art. 5%, X e XXXIII;

[.]

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a acdo, a memdria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

[]

§ 2° Cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestdo da documentacdo
governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela
necessitem.

Entretanto, como ja foi citado anteriormente, ha situacdes em que o sigilo sera

necessario. Sd8o as de interesse publico ou de seguranca nacional, e as que o sigilo seja

justificado. A CFRB/88 elenca algumas dessas situagcdes previstas no artigo 5°, X1V, XXXIII,

LX, in verbis:

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte,
quando necessario ao exercicio profissional;

XXXIIl - todos tém direito a receber dos érgdos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado;

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da
intimidade ou o interesse social o exigirem.”

Marcal Justin Filho (2016) analisa o principio em comento sobre duas oOticas, a

primeira seria a funcdo de informar as acdes e omissdes do administrador publico aos seus

administrados, e a segunda seria garantir o0 acesso a essas informacdes a toda a populacéo.

Nas palavras do autor:

A publicidade desempenha duas fungBes complementares. Por um lado, assegura a
todos o poder de obter informag0es relativamente as ages e omissdes praticadas por
agentes estatais e mesmo nao estatais, quando na gestdo de recursos publicos. Por
outro lado, a garantia do conhecimento por quaisquer terceiros é um fator de
desincentivo a préatica de atos reprovaveis, eis que eleva a possibilidade de que as
praticas reprovaveis sejam reveladas (FILHO, 2016, p. 228).

De constatacdo, a observancia do principio da publicidade nos atos e acbes da

Administracdo Publica é imposicdo constitucional, a medida que, em um Estado Democratico

de Direito, o Poder Pablico deve pautar suas atuacdes pela busca do interesse social. A vista

disso, qualquer ato praticado sem a devida publicidade sem a devida publicacdo em periddico

oficial ou em edital, por exemplo. ndo produzird efeitos juridicos algum, impossibilitando

assim o controle quanto a legalidade dessas acdes pelos cidaddos. O ato s6 produz eficacia
apos a devida publicizacdo (CARVALHO, 2017).

No tocante a falta de aplicabilidade desse principio no provimento de cargos ad

nutum, temos os chamados “servidores codificados” lotados em 6rgdos da Administracao
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Direita e Indireta do Estado da Paraiba. Uma nova categoria de servidores, considerada ilegal
por ndo ter vinculo oficial algum com o governo do Estado. De acordo com o Tribunal de
Contas do Estado da Paraiba, nos autos do processo n°® 13.958/14, a maior parte desses
“servidores codificados” estdo lotados na Secretaria de Estado e Saude (SES), totalizando
aproximadamente 8,4 mil servidores contratados precariamente.

Sdo pessoas cadastradas apenas com o CPF (Cadastro Pessoa Fisica), sem concurso
publico, sem publicacdo dos provimentos por meio oficial, possuindo um codigo de
identificacdo, caracteristica Gltima que deu nome a essa nova categoria de servidores ad
nutum.

O Ministério Pablico de Contas do Estado da Paraiba, através do parecer n°
01097/16%2, que teve como intuito obter informagdes e documentos relativos & movimentagéo
financeira da conta bancaria da secretaria supracitada, destinada aos pagamentos salariais dos
“servidores codificados”, além dos demais servidores publicos. Na fundamentacdo, o
Ministério Publico de Contas do Estado da Paraiba, em sintese, constatou a falta de
juridicidade dessa nova categoria de servidores, e um claro desrespeito aos principios da
Transparéncia (publicidade) e impessoalidade na contratacdo dos cidaddos ocupantes dessas
vagas, a0 passo que contesta se 0s mesmos existem. Teor da fundamentacdo do parecer em

tela:

Passando ao largo da anélise da possibilidade juridica da figura andémala dos
“codificados”, cuja excentricidade e ojeriza ao direito ja ¢ debatida em diversos
outros processos nesta Corte, o fato aqui traz em seu bojo a auséncia de
contrapartida de trabalho desses cidaddos (se é que existem) face aos seus
pagamentos efetuados. A sua mingua, trata-se de caso claro de determinagio de
ressarcimento ao erario por meio de imputacdo de débito ao gestor que ndo
comprova o regular manuseio dos recursos publicos. O quadro de letargia do
ordenador de despesa, em manifesto desrespeito aos principios da transparéncia e
impessoalidade, reclama, por parte desta Corte a baixa de Resolugdo com vistas ao
encaminhamento das justificativas as discrepancias hauridas pela Auditoria, sob
pena de imputacdo de débito, medida que ora se impde.

Compete a Administracdo Publica a publicacdo de seus atos da forma mais ampla
possivel, com o intuito promover uma maior fiscalizacdo de suas a¢6es, pelo maior nUmero de
pessoas e 6rgdos publicos legitimados para tal prerrogativa, permitindo um controle mais
eficaz sobre os atos praticados pelo Poder Publico. No tocante aos cargos comissionados, a
nomeacao dos ocupantes desses cargos deve ser publicada em meio oficial.

No ambito da Unido, a publicacdo de qualquer ato legal deve ser divulgada no Diario

22INSPEQ@O ESPECIAL. SECRETARIA DE ESTADO DA SAU- DE. PAGAMENTOS A “CODIFICADOS”.
DISCREPANCIAS DETECTADAS NO COTEJO ENTRE OS EXTRATOS BANCARIOS E A FOLHA DE
PAGAMENTOS. ASSINACAO DE PRAZO, SOB PENA DE IMPUTACAO DE DEBITO.
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Oficial da Uni&o?, de competéncia da Imprensa Nacional da Casa Civil da Presidéncia da
Republica. Nos outros entes da Federacdo, a publicacdo oficial dos atos da Administracéo
Publica dependera do que dispuser a respectiva legislacdo. Sem essa devida publicizacdo, a
nomeacao dos cargos comissionados € nula de pleno direito.

4.5 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

O principio da Eficiéncia, conforme ja foi abordado anteriormente, esta expresso no
artigo 37 da CRFB/88, elencado pela Emenda Constitucional n® 19. Com base no principio em
tela, a Administracdo Publica tem o dever de desempenhar as suas atribuicbes com maior
qualidade, presteza e economicidade, com o objetivo de conseguir os melhores resultados
para a coletividade de cidaddos (CARVALHO, 2017).

Desse modo, o agente publico tem o dever de desempenhar suas prerrogativas de
modo menos oneroso, e da forma mais correta possivel, as necessidades publicas que lhes séo
atribuidas.

Maria SylviaZanellaDiPietro (2017) analisa esse principio no ambito de dois aspectos:
0 modo de atuacdo do agente publico; e 0 modo de organizar, estruturar, disciplinar a
Administracdo Pablica. Advinda pela idéia ensejada no Plano Direito da Reforma do Estado.

Nos dizeres da autora:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relagdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se espera o
melhor desempenho possivel de suas atribui¢Ges, para lograr os melhores resultados;
e em relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na prestagdo do
servigo publico. Trata-se de ideia muito presente entre os objetivos da Reforma do
Estado. No Plano Diretor da Reforma do Estado, elaborado em 1995, expressamente
se afirma que “reformar o Estado significa melhorar ndo apenas a organizagéo e o
pessoal do Estado, mas também suas financas e todo o seu sistema institucional-
legal, de forma a permitir que 0 mesmo tenha uma relacdo harmoniosa e positiva
com a sociedade civil (DI PIETRO, 2017, p. 154).

Celso Bandeira de Mello (2013) registra que o principio em comento tem de estar em
conformidade com as disposi¢cOes legais existentes no ordenamento juridico patrio, porque
ndo se pode burlar aquele principio que é o norteador das ac6es da Administracdo Publica, o

principio da legalidade, legitimador de um Estado Democrético de Direito.

2Dispde sobre a publicagdo do Diario Oficial da Unido.
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Esta em tramitacdo no Senado Federal a PEC 21/17%4, de autoria do Senador Ataides
Oliveira, relatoria do Senador Antdnio Anastasia, cuja tematica é atribuir critérios técnico-
profissionais para o exercicio do cargo em comissdo, direcdo e funcdo publica na
administracdo direita e indireta.

Veja-se a explicacdo da Ementa:

Estabelece que a lei vede a nomeacdo e exoneracdo motivadas por interesse politico-
partidario e fixa critérios politico-profissionais nas nomeacfes para 0s cargos e
funcdes da administracio plblica, abrangendo as trés esferas da Federacdo, de modo
a evitar que o interesse politico-partidario prevaleca sobre o interesse publico.

Percebe-se, portanto, a preocupacdo atual do legislador em atribuir critérios técnico-
profissionais para a nomeacgéo dos cargos em comissao, com o intuito de combater nomeacdes
atraveés de apadrinhamento politico e 0 uso da maquina publica para a corrupcao e troca de
favores nessa relacéo.

Logo, o servidor investido em cargo comissionado tera compromisso tdo somente com
a Administracdo Publica, e ndo com a autoridade publica que 0 nomeou. Aqui a eficiéncia na
prestacdo do servico publico ira sobressair a critérios puramente individuais da autoridade
nomeante.

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou nos termos dos artigos 5°, XXXV, e no
artigo 70, a competéncia do Poder Judiciario e dos Tribunais de Contas, respectivamente, para
controlar os atos praticados pela Administracdo Publica dentro de sua circunscricdo, a fim de
resguardar se foram editados com propdsito publico e de forma eficiente, e tomar as atitudes
cabiveis solucionar e, a depender do caso concreto, punir aqueles que utilizam a maquina
publica indevidamente em proveito pessoal.

A vista disso, o respeito ao principio da eficiéncia no provimento de cargos em
comissdo € deveras importante para uma prestacdo de servicos publicos de qualidade. A
autoridade publica ndo vai pautar a escolha desses servidores simplesmente em critérios de
confianca, mas também na qualificacdo técnica-profissional do futuro agente pablico; logo,
escolherd a pessoa que reunir as melhores condicGes para desempenhar com exceléncia as

atribuicdes do cargo.

ZEmenta: Altera a Constituicdo Federal para determinar que as nomeacdes para cargo em comissdo, de direcdo e
funcdo publica na administracdo publica direta e indireta deverdo observar as qualificacdes técnico-profissionais
exigidas para o seu exercicio, em conformidade com os critérios estabelecidos em lei, e incluir no texto
constitucional a vedacdo a nomeacdes e exoneragdes baseadas no interesse politico-partidério.
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4.6 PRINCIPI0 DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE

No Brasil, que tem uma populacdo aproximada de 200 milhdes de habitantes, existem
cercade600 mil cargos em  comissdo ocupados  por  particulares  sem
concurso publico, somando todos os cargos dos entes da administracdo publica direta
e indireta. Paises como os Estados Unidos, com 7000 cargos; Holanda, com 700 cargos;
Chile, 800 cargos; Inglaterra, com 500 cargos; com populagdes estimadas em 300 milhges, 16
milhdes, 17 milhGes, e 50 milhdes, respectivamente; é nitido que no Brasil ha um
namero elevado de cargos em comissdo, em comparagdo com os Estados Unidos e Ingalterra,
pais mais estruturado democraticamente, e com paises europeus e sul-americanos, se levarmos
em conta a populagéo e a quantidade de cargos em comissao ocupados.

O principio da Proporcionalidade assegura que o Poder Publico buscara em seus atos
um equilibrio entre os motivos que ensejaram a acéo e o resultado obtido no mundo juridico
(CARVALHO, 2017).

O autor em comento, ainda, salienta que o objetivo desse principio € evitar abusos na

atuacdo dos agentes publicos. Ei-lo:

A grande finalidade deste preceito é evitar abusos na atuacdo de agentes publicos, ou
seja, impedir que as condutas inadequadas desses agentes ultrapassem os limites no
que tange a adequacdo, no desempenho de suas fungdes em relacdo aos fatos que
ensejaram a conduta do Estado. Logo, buscar um equilibrio entre o ato praticado e
os fins a serem alcancados pela Administragdo Publica é a essencialidade desse
principio (CARVALHO, 2017, p. 91).

Neste giro, o principio da proporcionalidade, em sintese, procura atenuar 0s motivos e
o fim desejado pela Administracdo Publica para atender o estrito interesse publico.

A falta da observancia desse principio no provimento de cargo em comissdo ensejou
varias provocacbes ao Poder Judiciario. Uma das mais recentes foi a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5777 de autoria da Associacdo Nacional dos Servidores do
Ministério Pablico — ANSEMP, contra dispositivos de doze leis complementares do Estado de
Santa Catarina que dispdem, dentre outras matérias, sobre a criacdo de cargos comissionados,
denominados de Assistente de Promotoria de Justica, no Ministério Publico de Santa Catarina
(MP-SC), criados nos anos de 2004 e 2016. Relator Ministro Ricardo Lewandowski.

Nos autos, o requerente alega que as leis que criaram 0s cargos em comissao estdo em
desacordo com a Constituicdo Federal, no tocante aos principios da moralidade,
impessoalidade e eficiéncia, previstos no artigo 37, caput; obrigatoriedade da realizagdo de

concursos publicos, artigo 37, I1; e acerca das hipoteses constitucionais de criacdo de cargos
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comissionados, artigo 37, V.

O requerente sustenta, ainda, que as atribuicOes desses cargos estdo descritas na
legislagdo de “forma vaga, imprecisa, sem relagdo com a atividade de direcdo, chefia e
assessoramento ¢ sem demonstragdo do elemento da confianga”. Logo, as atribui¢des desses
cargos deveriam ser desempenhadas por servidores investidos por concurso publico, devido
ao carater rotineiro dessas funcoes.

Acerca da inaplicabilidade do principio da proporcionalidade nesse caso, 0 requerente
trouxe & tona que no Ministério Pablico de Santa Catarina existem 655 cargos de provimento
efetivo e 1.205 cargos em comissdo, & propor¢do que 0s cargos em vacancia de provimento
efetivo € maior do que os de provimento em comissdo. Verifica-se, portanto, que 0s cargos
comissionados ocupam quase duas vezes mais cargos comparando com aqueles providos por
servidores efetivos. Evidenciando assim uma clara desproporcéo no tocante a relacdo desses
cargos no quadro de pessoal do 6rgdo em comento.

Motivado por exemplos como esse, foi editada a Proposta de Emenda Constitucional
(PEC) 110/17%, de autoria do Senador Aécio Neves, sem indicacdo de relator até o0 momento,
cuja tematica é estabelecer percentual maximo para ocupantes de cargos em comissdo
utilizando como base a quantidade de cargos efetivo, salvo alguns casos.

Veja-se a explicacdo da Ementa:

Altera a Constituicdo Federal, para estabelecer que 0s cargos em comissdo ndo
poderdo superar 1/10 dos cargos efetivos de cada 6rgdo e que pelo menos a metade
dos cargos em comissdo cabera a ocupantes de cargo efetivo, ressalvado em ambos
0S casos 0 assessoramento direto a detentores de mandato eletivo, Ministros de
Estado, Secretéarios de Estado e Secretarios Municipais. O provimento dos cargos em
comissdo e fungdes de confianga seré precedido de processo seletivo publico.

Ja o principio da razoabilidade assegura que a Administracdo Publica tem o
dever de utilizar critérios razoaveis na prestacdo de servicos publicos e na edicdo de qualquer
ato administrativo (MELLO, 2013).

Assim, o Poder Publico ao exercer as prerrogativas inerentes ao cargo, deve utilizar
como norte critérios racionais aceitaveis da sociedade.

Sobre o principio em comento, ensina Matheus Carvalho (2017, p. 90):

Este principio visa impedir uma atuacdo desarrazoada ou despropositada do
Administrador, definindo que o agente nao se pode valer de seu cargo ou funcdo,
corn a falsa intengdo de cumprir a lei, para agir de forma ilegal e arbitréria fora dos
padrdes éticos e adequados ao senso comum. Este principio representa certo limite

Ementa: Altera o art. 37 da Constituicdo Federal, para restringir a quantidade de cargos em comissdo na
administracdo publica e estabelecer processo seletivo publico.
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para discricionariedade do administrador, uma vez que, mesmo diante de situacées
em que a lei define mais de uma possibilidade de atuacéo, a interpretacdo do agente
estatal deve-se pautar pelos padrfes de escolha efetivados pelo homem médio da
sociedade, sem o cometimento de excessos.

Destarte, 0s principios expressos e 0s dois implicitos em comento, possuem tamanha
importancia para a Administracdo Publica, no tocante a direcionar e facilitar o controle dos
atos praticados pelo Poder Publico, que por sua vez, é passivo com relagdo ao Controle
externo e também ao Controle Jurisdicional, exercido pelo Poder Legislativo que muitas vezes
é precario e pelo Poder Judiciario, omisso em muitas situacdes, respectivamente. A falta de
Controle eficaz pelo Poder Judiciario acerca da nomeacdo dos cargos em comissao é o objeto

desse trabalho, e sera analisado com todas as suas nuances no proximo capitulo.
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5 O CONTROLE JURISDICIONAL DO PROVIMENTO DE CARGOS EM
COMISSAO

O Poder Judiciario tem o dever de proteger a Constituicdo Federal e todo o
ordenamento juridico patrio quanto aos abusos cometidos pelos jurisdicionados. E o que prevé
o artigo 5°, XXXV, “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito;” comumente chamada de principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

Flavia Bahia (2017, p. 155) ensina a importancia dessa previsao constitucional:

O homem néo pode ficar ao desamparo, submetido as arbitrariedades cometidas no
exercicio do poder. Assim, todas as pessoas podem pleitear tutela jurisdicional
preventiva ou reparatoria a lesdo ou ameaca a direito. Todos tém direito de serem
ouvidos pelos tribunais instituidos por lei, independentes e imparciais. O acesso a
Justica € a expressdo maxima de reivindicacdo do cidaddo pelos seus direitos,
resolvendo seus conflitos com base em ordem juridica fundada na democracia e na
justica social. Para tanto, ndo se pode exigir o esgotamento da instancia
administrativa para que se permita a invocacao do Poder Judiciario.

A tematica da intervencdo do Poder Judiciario nas atividades Administrativas foi
demasiadamente discutida por causa de diversas manifestacdes no mundo juridico acerca de
até que ponto o Poder Judiciario podera intervir nos atos administrativos?® praticados pela
Administracdo Pdblica, sem infringir o principio da separacio dos poderes?’, quando
provocado para analisar a legalidade do ato.

Como ja foi evidenciada anteriormente nesse estudo, a reforma do Aparelho
Administrativo ao longo dos anos trouxe uma maior discricionariedade ao agente publico para
exercer suas prerrogativas de forma a garantir mais eficiéncia na atuacao estatal em tese.

Segundo Elival da Silva Ramos (2015), a discricionariedade esta intimamente ligada a
teoria da separacdo dos poderes, ao passo que o controle jurisdicional dos atos praticados
pelos outros Poderes fica limitado devido a falta de norma juridica ou até mesmo
posicionamento doutrinario que autorizem o Poder Judiciario a estabelecer padrdes de
conduta em substituicdo ao adotado erroneamente pelo Poder controlado em questéo.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello (2013) a atuacdo do Poder Judiciario no

exercicio das decisdes discricionarias dos outros Poderes € limitada a dois requisitos presentes

ZMaria Sylvia Zanella di Pietro (2017, p. 275), conceitua o ato administrativo como “a declaragdo do Estado ou
de quem represente, que produz efeitos juridicos imediatos, com observancia, da lei, sob regime juridico de
direito publico e sujeita a controle o Poder Judiciario”.

27Segundo esse principio, previsto no artigo 2° da CRFB/88, os Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, terdo
independéncia nas suas decisfes, serdo harménicos nas relagdes institucionais entre si, e haverad um controle
mutuo de suas acdes (MORAES, 2017).
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no ato administrativo, o do motivo e o da finalidade. Todavia, o autor, com as nuances de
Seabra Fagundes, averba que esses requisitos devem ser respeitados a luz da
discricionariedade e vinculagdo da norma que ensejou a atuacao estatal. Nos dizeres do autor:

A discricionariedade e relativa, ainda, no sentido de que, por ampla ou estrita que
seja, a liberdade outorgada s pode ser exercida de maneira consonante com a busca
da finalidade legal em vista da qual foi atribuida a competéncia. Logo, seja qual seja
a extensdo da liberdade resultante da regra a ser cumprida, o administrador néo
podera decidir-se por motivos particulares, de favorecimento ou perseguicdo, que
isto configuraria “desvio de poder”, nem por razoes de interesse publico diferente
daquele contemplado na regra subexecucdo, sob pena de também incidir no
mencionado vicio. Por isto, Seabra Fagundes, depois de anotar que se a lei prevé que
um dado ato deva ser praticado em vista de uma dada finalidade, outra nao pode ser
com ele buscada, averbou: “Ndo importa que a diferente finalidade com que tenha
agido seja moralmente licita. Mesmo moralizada e justa, o ato sera invalido por
divergir da orientacdo legal” (FAGUNDES apud MELLO, 2013, p. 1001).

Entretanto, diante da multiplicidade de obrigacOes estatais e, consequentemente as
inimeras demandas da sociedade que requer uma rapidez na concretizacdo, o controle da
legalidade desses atos € fundamental para proporcionar que essas acdes estejam em
consonancia com os preceitos legais. Ndo somente aos aspectos formais e legais, mas a
conformidade com os principios expressos e implicitos previstos no ordenamento juridico
patrio.

Luiz Fernando Picorelli de Oliveira Mouta (2014) compartilha do entendimento de
que o controle jurisdicional dos atos administrativos ndo configura um abuso ao ordenamento

juridico de um Estado Democratico de Direito. Aduz:

[...] verifica-se uma tendéncia cada vez maior em se permitir o controle do ato
administrativo discricionario pelo Poder Judiciario. Abrem-se “brechas”, criam-se
novas teorias para que o administrador respeite, ainda que discricionariamente, 0s
ditames da constituicdo e da lei. E isto ndo se afigura abusivo — antes é até
necessario - até porque, se ndo houvesse reiteradas situacbes de desrespeito pelo
administrador dos principios basicos da administracdo publica (legalidade,
impessoalidade, publicidade, eficiéncia e moralidade), certamente ndo existiriam
tantos casos nos Judiciario questionando a validade de atos administrativos
discricionérios. O controle € preciso, portanto, para garantia do Estado Democréatico
de Direito.

Conforme abordado anteriormente, a vigente Constituicdo, com fulcro no principio
inafastabilidade do controle jurisdicional, fortaleceu a atuacdo do Poder Judiciario, até mesmo
de forma preventiva, na iminéncia de ameaca a direito ou concretizagcdo de um perigo
jurisdicional.

Desse modo, o principio da separacdo dos poderes ndo impediria a aplicabilidade da
teoria da inafastabilidade do controle jurisdicional, a medida que concederia ao Poder

Judiciario amplas prerrogativas de controlar a legalidade dos atos editados pela Administracéo
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Publica, legalidade esta abordada em sentido amplo, ao passo que a legislacdo ndo prevé de
forma expressa essa atuagdo, com o intuito de evitar e prevenir qualquer arbitrariedade

cometida Poder Publico. Nessa vereda ensina Mauro Roberto Gomes de Mattos (2016, s.p):

Ao diminuir o efeito da Lei, sendo ela a responsavel pelo poder discricionario da
Administracdo Publica, tendo em vista que a legalidade administrativa deixou de se
vincular somente ao texto legal, ndo resta divida que também é deferido o controle
judicial de tais atos de forma ampla. Isto porque os principios e as normas da
Constituicdo é que ddo vigor a Lei e, conseqlientemente, a todo ato publico, que
deve guardar correlacdo direta com os mandamentos constitucionais, sob pena de
invalidacdo. Com o fim do dogma da perfeicdo da Lei, passou a legalidade
administrativa a se vincular a um sistema aberto de regras e de principios
constitucionais.

Vale salientar que o controle jurisdicional dos atos praticados pela Administracéo
Pablica deve se restringir a legalidade em sentido amplo, para evitar qualquer forma de
interferir na harmonia t&o pretendida entre os Poderes.

Assim exposto, fica evidente a possibilidade do Poder Judiciario atuar, através da
atividade tipica de controle jurisdicional, nos atos administrativos, sejam eles vinculados ou
discricionarios, respeitando, evidentemente, os limites de atuacgéo juridica.

A respeito dos cargos em comissdo, o Poder Judiciario, quando provocado para se
manifestar, devera verificar de pronto se o cidaddo ocupante do cargo e a posterior nomeagédo
estdo em conformidade com a lei que criou o0 cargo e 0s principios expressos e implicitos do
ordenamento juridico atinente a essa relacgéo.

Caso contrario o ato podera ser anulado de pleno Direito. “Para a doutrina majoritaria
a invalidacdo ou anulacdo do ato administrativo decorre da dissonancia desta conduta em
relacdo as normas postas no ordenamento juridico, ensejando a possibilidade de retirada
destes atos.” (CARVALHO, 2017, p. 298).

O Tribunal Regional Federal da 5% Regido, ao analisar o Agravo de Instrumento:
AGTR 48285 CE 2003.05.00.004274-5, Rel, Des. Federal Ubaldo Ataide Cavalcante, onde a
12 Turma do referido Tribunal atesta que havera controle jurisdicional nos atos praticados pela
Administracdo Publica na nomeacéo dos cargos comissionados quando infringir os principios
atinentes a essa relacdo, como também lesdo ou ameaca de lesdo no tocante a lei que criou o

cargo. Inverbis:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CAUTELAR.
CARGO EM COMISSAO. EXONERACAOQ. DESVIO DE FINALIDADE OU
ILEGALIDADE NAO DEMONSTRADOS. SINDICABILIDADE JUDICIAL.
INCABIMENTO. AGRAVO IMPROVIDO. Acéo cautelar ajuizada por titulares
de cargo em comissdo (assessores de juiz) no TRT da 72 Regido (CE) visando a
impedir a sua exoneracdo pelo Presidente daquela Corte, enquanto o Juiz titular do
Gabinete se encontrasse convocado pelo Tribunal Superior do Trabalho - TST. A



58

Constituicdo Federal assegura ampla discricionariedade a Administragdo Publica
para a nomeagéo e exoneracédo dos titulares de cargos em comissdo, na forma do
inciso I, do art. 37. Nesse sentido, ndo cabe ao Poder Judicidrio avaliar a
conveniéncia e a oportunidade da nomeacdo ou da exoneracdo, salvo se a
discricionariedade for utilizada para camuflar qualquer violacdo da lei ou os
principios que regem a atividade administrativa. Precedentes do STJ. A
sindicabilidade judicial do ato de exoneragdo dos agravados dependeria da
demonstracgdo prévia de que tal ato fora praticado com desvio de finalidade ou em
contrariedade ao ordenamento juridico, o que ndo se pode concluir a partir dos
elementos constantes dos autos, especialmente porque a exoneragéo sequer chegou
a ocorrer. Agravo de instrumento provido. (TRF-5 - AGTR: 48285 CE
2003.05.00.004274-5, Relator: Desembargador Federal Ubaldo Ataide Cavalcante,
Data de Julgamento: 11/11/2004, Primeira Turma, Data de Publicagdo: Fonte:
Diario da Justica - Data: 30/11/2004 - Pagina: 526 - N°: 229 - Ano: 2004).

5.1 DO LIMITE DA NOMEACAO DOS CARGOS EM COMISSAO A LUZ DO
CONTROLE JURISDICIONAL

A investidura em cargo comissionado, como ja foi esmiucado nesse estudo, precisa
corresponder estritamente a previsdo legal de criacdo do cargo e respeitar 0s principios
correspondentes a essa relacdo juridica, para legitimar o interesse publico dessas
contratacoes.

Provimento pautado em interesses particulares do agente publico responsavel pela
nomeacao € o que mais acontece nessa relacdo juridica, a exemplo dos casos de nepotismo e
favoritismo pessoal.

A doutrina mais conservadora asseverava que o Poder Judiciario ndo poderia
adentrar na conveniéncia e oportunidade?® do ato administrativo, porque estaria infringindo
aspectos do mérito da Administracdo Publica (MEIRELLES, 2016). Contudo, diante doque
ja foi exposto nesse trabalho, a analise da observancia da legalidade em sentido amplo do
ato administrativo pelo Poder Judiciario é possivel, com as ressalvas atinentes de um Estado
Democrético de Direito. Uma das maiores autoridades em Direito Administrativo do pais,
Maria SylviaZanelladiPietro, possui tal entendimento, “o0 controle judicial é possivel,mas
terd que respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em que ela é assegurada a
Administragao Publica pela lei.” (DI PIETRO, 2017, p. 300).

Pelo exposto nesse estudo, o ato administrativo, quanto os aspectos de conveniéncia
e oportunidade, é passivel de controle jurisdicional quanto a formalidade e racionalizacédo

que ensejou a feitura e o interesse publico empregado na edicdo do ato.

28330 elementos do poder discricionario do estado. Indica as condicBes de edi¢do do ato e 0 momento que serdo
inseridos no meio juridico (CARVALHO, 2017).
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Vale salientar que a questdo do mérito administrativo ndo € o prisma dessa andlise,
mas 0s aspectos de conveniéncia e oportunidade, e a legalidade em sentido amplo adotadas
pela Administracdo Publica na contratacdo dos ocupantes do cargo em comiss&o.

Ainda sobre a conveniéncia e oportunidade do ato administrativo, editado no ambito
da discricionariedade do agente publico legitimado para sua feitura, o Poder Publico ndo
contempla uma discussdo sobre as opg¢des existentes no mercado de trabalho que possui
qualificagdo técnica para desempenhar as atividades com mais eficiéncia, escolhe o ocupante
do cargo sem consultar um banco de dados que contenha cidaddos com qualidade profissional
relativo as necessidades do 6rgéo.

O intuito da obordagem dessa tematica € demonstrar que € possivel aceitar a
possibilidade do controle judicial quanto a conveniéncia e oportunidade na edicdo e
provimento do cargo em comissdo, como também no sentido de controlar de forma efetiva a
atuacdo do administrador nas relagdes com os administrados, para que nao seja desviada do

interesse publico.

52 A ILICITUDE DA PRATICA DO NEPOTISMO COMO HIPOTESE DE
ILEGALIDADE DO PROVIMENTO DE CARGO EM COMISSAO PELA FALTA DE
CONTROLE JURISDICIONAL EFETIVA

O nepotismo € uma prética ilicita muito comum na Administracdo Publica brasileira.
A autoridade nomeante ao prové o cargo em comissdo, investe o servidor simplesmente por
ter um grau de parentesco consigo, independentemente de sua qualificacdo técnica-
profissional. Para Matheus Carvalho (2017) essa préatica vai de encontro a legalidade em
sentido amplo evidenciada nesse trabalho.

Sobre o nepotismo, atesta Marcal Justin Filho (2016, p. 1174), “O sujeito titular da
competéncia para promover a investidura em cargo em comissao ou funcdo gratificada nao
pode exercita-la em favor do conjuge, companheiro ou parente até o terceiro grau (em linha
reta, colateral ou por afinidade)”.

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, nos dizeres sobre a
Administracdo Publica patrimonialista, abordada em capitulo anterior, aliava 0 nepotismo
com praticas de corrupcao.

O Legislador originario ndo averbou mencao sobre vedacao a pratica de investidura de

parente em cargo publico da autoridade nomeante.
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Contudo, foram elaboradas algumas leis e dispositivos legais que tratam sobre o tema.

A Lei Federal 8.112/90, no artigo 117, VIII, proibe que o servidor mantenha sob sua
chefia imediata, em cargo ou funcdo de confiangca, cdnjuge, companheiro ou parente até
segundo grau.

O artigo 1° do Decreto Federal n° 6.906, de 21 de julho de 2009, estabelece a
obrigatoriedade de prestacdo de informacGes sobre vinculos familiares pelos agentes publicos
investidos nos cargos de Ministro do Estado; ocupante de cargo de natureza especial; e
ocupante de cargo do Grupo-Direcdo e Assessoramento Superiores.

A Resolugédo n° 7, de 18 de outubro de 2005, do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
caracteriza a pratica do nepotismo no ambito do Poder Judiciario através de uma série

vedacdes, como por exemplo, a previsdo legal do artigo 2°, I, do referido Decreto, in verbis:

[.]

Art. 2° Constituem praticas de nepotismo, dentre outras:
[.]

| - o exercicio de cargo de provimento em comissdo ou de funcdo gratificada, no
ambito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo, por cbnjuge, companheiro ou
parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos
respectivos membros ou juizes vinculados;

José dos Santos Carvalho Filho (2017) salienta que o § 1° da resolugdo em comento,
ndo abrange as nomeacdes de parentes que ocupam cargos de provimento efetivo por causa da
realizacdo de concurso publico como forma de investidura no cargo, além de outras

ponderacdes. Nas palavras do autor:

Excetuam-se da vedacdo para tais hipGteses, é claro, 0s casos em que a nomeacao
recai sobre cOnjuge ou parente que ocupam cargos efetivos por efeito de aprovacédo
em concurso puablico. Ainda assim, porém, ndo podem exercer funcdes com
subordinacdo direta ao juiz ou & autoridade administrativa aos quais estejam
vinculados por matriménio, unido estavel ou parentesco. A norma proibitiva — é
oportuno consignar — pretende alcancar, isto sim, parentes que sequer integram 0s
quadros funcionais, propiciando seu ingresso nestes, portanto, sem concurso publico.
N&o ha vedacdo a referida subordinagéo direta, contudo, se o servidor designado é
concursado e ndo ocupa fungdo de confianga remunerada, e isso para ndo haver
ofensa ao principio constitucional da acessibilidade (art. 37, | e Il, CF) (FILHO,
2017, p. 50).

Apesar da previsdo legal que veda o nepotismo no Poder Judiciario através da
resolucdo n°® 7 do CNJ, no ano de 2009, o referido Conselho abriu inspecdo judiciaria para
apurar praticas de nepotismo no ambito do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba,
destacado em relatdrio conclusivo encaminhado a Justica comum do Estado.

Na ocasido, o relatorio apontou a existéncia de 48 servidores requisitados investidos
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em situagdo de nepotismo, além de outros 24 passiveis de suspeita. 2°

Um dos casos de maior repercussao nacional no tocante a pratica do Nepotismo na
Administracdo Publica brasileira, ocorreu no estado do Maranhdo no ano de 2008. O entdo
governador Jackson Kepler Lago nomeou 23 parentes e contraparentes para ocupar cargos em
comissdo, a exemplo da esposa, irmaos, sobrinhos e primos, em cargos como chefe da Casa
Civil; e cargos em comissdo de provimento de direcdo, chefia e assessoramento, de cunho
duvidoso.

Esses dois exemplos de nepotismo, relatam a precariedade de um sistema juridico
onde peca pela falta de controle pelo Poder Judiciario no tocante a legalidade em sentido
amplo dessa relacdo juridica exaustivamente citado nesse trabalho.

Esses casos, ainda, ocorreram na vigéncia da Sitmula Vinculante® n° 13, editada com
0 objetivo de uniformizar a prética ilicita de Nepotismo devido a diversas decisdes nesse

sentido no ambito do Poder Judiciario. Teor da Sumula Vinculante em comento:

A nomeacdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento,
para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de funcdo
gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal.

Uma das matérias constitucionais que ensejaram a edicdo dessa Sumula Vinculante foi
a medida cautelar em Acédo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.521/RS, ajuizada em 1996
pelo procurador-geral da Republica a época. A qual tinha como premissa artigo 20 da
Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul e a Emenda a Constituicdo n° 12 do referido
estado, que tinha como objetivo vedar o nepotismo no provimento de cargos em comissao dos
Poderes do Estado do Rio Grande do Sul.

A emenda alterou o artigo 20 da Constituicdo Estadual do Rio Grande do Sul, tratando
da criacdo e extincdo dos cargos comissionados. Entretanto, no dia 19 de junho de 2013, o
Superior Tribunal Federal, de forma unanime, declarou inconstitucionais dispositivos da
emenda que acabam com os cargos que somente poderiam ser revogados através de lei

especifica de iniciativa, a luz da CRFB/88, do Poder que promove a nomeacdo, e ndo de

290 relatério esta indisponivel no link para este fim no site do Conselho Nacional de Justica. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/inspacao_paraiba_2.pdf>. Acesso em: 25 abr. 2018.

%Inserida no ordenamento juridico através da EC 45/04, que acrescentou a CRFB/88 o artigo 103-A tem como
fundamento uniformizar a Jurisprudéncia do STF acerca de matéria constitucional em todo o Poder Judiciario e
para a Administracdo Publica Direta e Indireta, através uma série de requisitos e procedimentos pautados por
corriqueiras decisbes em matéria constitucional sobre 0 mesmo assunto e controvérsia sobre o tema nos 6rgaos
do Poder Judiciario (BAHIA, 2017).
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forma genérica por uma emenda constitucional genérica.
Em 1997, o Plenério do STF julgou parcialmente precedente o pedido, com fulcro no
parecer do relator a época Ministro Marco Aurélio Mello. Na oportunidade o relator

asseverou que:

Com a Emenda Constitucional n® 12 a Carta do Rio Grande do Sul, rendeu-se
homenagem aos principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
isonomia e do concurso publico obrigatorio, em sua acepcdo maior. [..] o tema
tratado é merecedor da insercdo da Lei Maior do Estado, porque implicitas as
diretrizes basicas da Carta Federal. Se de um lado ndo consta desta preceito
semelhante, de outro comp8e um grande todo que, é conducente a concluir-se, ao
mesmo neste primeiro exame, pela auséncia de incompatibilidade.

Na ocasido do julgamento da ADI, o relator Ministro Ricardo Lewandowski que
substituiu o antigo relator, declarou inconstitucional o artigo 4° da emenda n° 12, que versava
sobre a extincdo de cargos comissionados por meio de ato administrativo que ndo era
destinado as atividades de direcdo, chefia ou assessoramento, além do vicio de iniciativa da
norma no tocante a extingdo dos cargos dos outros Poderes pela Assembleia Legislativa do
Rio Grande do Sul. Nas palavras do relator, “a extingdo de cargos publicos, sejam eles
efetivos ou em comissdo, pressupde lei especifica nesse sentido, dispondo quantos e quais

cargos serdo extintos, e ndo simplesmente por norma genérica inserida na Constituigdo.”

5.3 O CONTROLE JURISDICIONAL DA CRIACAO E PROVIMENTO DE CARGO EM
COMISSAO: VIA QUE SOLUCIONA O0S ABUSOS COMETIDOS PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA NESSA RELACAO JURIDICA

As acdes praticadas pelo administrador pablico, na sua totalidade, devem observar e
preservar o interesse publico, como também os principios expressos e implicitos do
ordenamento juridico patrio para garantir que foi preservada a legalidade em sentido amplo
direcionado a pautar os atos da Administracdo Publica em um Estado Democratico de Direito.

O ato que cria os cargos em comissdo deve se sujeitar a essas caracteristicas.
Empiricamente o provimento de cargos comissionados sdo criados no Brasil, de forma
descontrolada e abundante, sem respeitar o interesse publico do ato, mas tracado por
interesses particulares, muito menos destinado as atribuicbes de direcdo, chefia e
assessoramento previsto no artigo 37, V, da Constituicdo Federal de 1988.

Essa falta de racionalizacdo da autoridade publica entre separar o publico do privado
tem raizes patrimonialistas desde o Estado Moderno absolutista, passando por uma

administracdo mais desenvolvimentista, até chegar a atual Constituicdo Cidada.
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H& de salientar que na Constituicdo de Federal de 1988, o legislador constituinte
derivado, com fulcro na Emenda Constitucional n® 19, delimitou a area de atuacdo dos
servidores investidos em cargos comissionados, daqueles investidos através de concurso
publico, uma vez que, diante das consideracfes apontadas nesse estudo, através de
entendimento doutrinario e jurisprudencial, sdo as fungdes desempenhadas pelo servidor no
dia a dia que definird a natureza precéria (cargo comissionado) ou a natureza técnica (cargo
efetivo). N&o basta a nomenclatura aludir para um cargo em comissdo, mas devem ser
exercidas em comprometimento as atividades de direcdo, chefia e assessoramento. Nesse
sentido, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, ao julgar a ADI n® 152.958-0/6, que
trava sobre a inconstitucionalidade da criacdo de cargos em comisséo na Lei Complementar
1.800, de 08 de marco de 2005, mencionou tal entendimento, in verbis:

[...] o dispositivo deixou de descrever as atribuicBes e responsabilidades de
cada um dos cargos criados, necessarios para que se possa analisar e concluir
que foram criados exclusivamente para 0s casos constitucionalmente
permitidos. N&o basta denominar os cargos como sendo de diretor, chefe ou
assessor para que se abra uma exce¢do a regra do concurso publico e se
justifique seu provimento em comissdo, pois 0 que importa ndo € o rétulo,
mas a substdncia deles, fazendo-se necessario examinar as atribuicdes a
Is:irem exercidas por seus titulares e tais atribuicbes devem estar definidas na

Ainda sobre a EC n° 19, ao edita-la, o legislador constitucional derivado preocupou-se,
ao delimitar a area de atuacdo dos ocupantes dos cargos no artigo 37, V, em definir os limites
da discricionariedade no provimento desses cargos, ao determinar que as funcbes de
confianca, que também destinadas a desempenhar atribuicdes de chefia, direcdo e
assessoramento, serdo exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo publico de
provimento efetivo, tal qual os cargos de provimento em comissdo, por servidores do quadro
efetivo dos o6rgdos, em percentual minimo a ser definido em lei. Demonstrando assim que
esses cargos, em outrora, foram utilizados para atender aos interesses particulares dos
legitimados em prové-los.

Como foi abordado no tépico que versa sobre como era tratado 0s cargos em comissao
nas constituicoes brasileiras, era regra a contratacdo de servidores sem a prévia avaliacdo e
aprovacdo em concurso publico, logo, era a Administracdo Pablica que escolhia o cidadao
para ocupar esses cargos.

Com a reforma do aparelho administrativo estatal, o que era regra, comegou a ser

excegdo. Contudo, essa regra ndo foi atendida de forma plena. O cargo comissionado é um
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exemplo de burlar, na maioria dos casos, a regra de provimento de cargo publico por servidor
efetivo, salientando que a Administracdo Publica cria cargos em comisséo além do necessario.

Diante disso, pela forma como a Administracdo gere essa relacéo juridica atualmente,
fica perceptivel que € atitude a conduta a ser tomada é o controle jurisdicional exercido pelo
Poder Judiciario, com o intuito de conter essas arbitrariedades cometidas pelo Poder Publico.
Sempre prezando pela harmonia entre os Poderes, ao passo que essa relacdo juridica é pautada
pela discricionariedade da autoridade publica legitimada para criar e investir o servidor
comissionado.

De acordo com o que foi verificado nesse estudo, 0s atos administrativos
discricionarios ndo estdo livres do controle jurisdicional, nem que essa tarefa seria facil.

Ao afirmar que os cargos publicos de provimento em comisséo séo utilizados, na sua
maior parte, para atender aos interesses particulares da autoridade administrativa nomeante,
ha de registrar foram tomadas medidas para tentar minimizar essas arbitrariedades cometidas
pela Administracdo Publica. Como por exemplo a edigdo da Sumula Vinculante n® 13 pelo
Supremo Tribunal Federal, que impede que cdnjuges e/ou parentes até 3° grau sejam
nomeados e empossados para ocupar cargos em comissdo, além do mencionado percentual
minimo destinado a servidores efetivos previsto no artigo 37, V, da CRFB/88, que a sua
regulamentacdo estd tramitando no Senado através da PEC 110/15, j& mencionada nesse
trabalho.

Quanto a previsdo de provimento de cargos em comissao para servidores do quadro
efetivo, o legislador constitucional derivadodeveria ter sido mais objetivo, determinando o
percentual minimo de provimento destinado aos servidores efetivos, considerandoque a
redaddo do artigo 37, V, CRFB/88 queaverbou a norma, foi interpretada, erronemamente
como de eficicia limitada, quando, na verdade, se tratava de eficacia contida, visto que
aoacolher como norma de eficacia limitada, ndo regulamentou de forma objetiva, abrindo
margem para normalizacdo por lei, que até esse momento ndo foi editada. Teve que o
legislador constitucional derivado apds anos da eficacia da norma, editar uma PEC para
delimitar essa quantidade, a qual estd em tramitacdo h& pouco tempo no Senado, como ja
foiabordado no presente estudo, configurando assim, total descaso do Poder Publico sobre
esse tema.

N&o restam ddvidas que a criacdo e o provimento dos cargos em comissdo, € passivel
de controle pelo Poder Judiciario, até mesmo por critérios objetivos, como os adotados da

Stmula Vinculante n°® 13, e a previsdo imposta pela Constituicdo Federal de 1988 que



65

estabeleceu limitesa contratacdo de servidores que ndo fazem parte do quadro efetivo do
6rgdo, prevendo que ocuparao cargos de direcao, chefia e assessoramento.

Da mesma forma é possivel, ainda, a indagacdo acerca do porqué da criacdo e
provimento desses cargos quando ocorrer de forma exorbitantesem, sem presar pelo interresse
publico, muito menos ir de encontro com as nessecidades de provimento do 6rgdo, apenas
para atender os interesses pessoais da atoridade nomeante.

E dever do Poder Pblico justificar a criagdo e provimento dos cargos comissionados,
e comprovar a necessidade dos servicos desses servidores para a prestacdo do servico publico
que legitimou a contratacdo desse servidor.

E possivel compreender quando h& excesso de cargos comissionados. Nos casos em
que a quantidade de cargos em comissdo é desproporcional ao de cargos de provimento
efetivo, a proporcdo que os cargos destinados as atribuicbes de chefia, direcdo e
assessoramento, de natureza singular, sem duavida é inferior aos de servidores que
desempenham atribuigdes de naturezaztécninca.

Logo, legitimado pelos principios da razoabilidade e proporcionalidade comentados
nesse trabalho, é possivel concluir quando ocorre arbitrariedade da Administracdo Publica na
criacdo e provimento dos cargos comissionados.

Por isso, pressuponho que é possivel que ocorra controle jurisdiconalacerca da
conveniéncia e oportunidade dos atospraticados pelo administrador publico, sem menosprezar
0 principio da separacdo dos poderes, ao passo que opnides contrarias ndo teriam
fundamentos em atos desproporcionais e irracionais praticados pela autoridade publica.

Ao refletir sobre o tema proposto nesse trabalho, seria uma afronta negar a
importancia dos cargos comissionados para a Administracdo Publica, ao passo que € legitimo
que o administrador publico tenha pessoas de sua inteira confianca para auxilia-lona geréncia
da coisa publica. Porém, é temerario quando o interesse particular prevalesse sobre o publico.
Nesses casos, o Poder Judicirio, legitimado pelo principio do controle da tutela jurisdicional,
deve exercé-lo para preservar a legalidade em sentido amplo dessa relacdo. Nesse sentido,

argumenta Celso Anténio Bandeira de Mello (2013, p. 994 — 995), nos dizeres do autor:

“Assim como ao Judiciario compete fulminar todo comportamento ilegitimo da
Administracdo que apareca como frontal violacdo da ordem juridica, compete-lhe,
igualmente, fulminar qualquer comportamento administrativo que, a pretexto de
exercer apreciacdo ou decisao discriciondria, ultrapassar as fronteiras dela, isto é,
desbordar dos limites de liberdade que lhe assinalam os confins da liberdade
discriciondria”.
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A legalidade em sentido amplo enfatizada nesse trabalho é a juncdo da formalidade da
lei e 0 respeito aos principios expressos e implicitos da Constituicdo Federa de 1988. Sobre a
aplicablidade da legalidade em sentido amplo no provimento de cargos em comissdo, O
Superior Tribunal Federal no Recurso Extraodinario 365.368-7 do Estado de Santa Catarina,

pronuncou-se sobre a excepcionalidade da contratagcdo de cargos em comisséo, in verbis:

AGRAVO INTERNO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ATO
NORMATIVO MUNICIPAL. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
OFENSA. INCOMPATIBILIDADE ENTRE O NUMERO DE SERVIDORES
EFETIVOS E EM CARGOS EM COMISSAQ. | - Cabe ao Poder Judiciario
verificar a regularidade dos atos normativos e de administracdo do Poder Publico
em relacdo as causas, aos motivos e a finalidade que os ensejam. Il - Pelo
principio da proporcionalidade, ha que ser guardada correlagéo entre 0 nimero de
cargos efetivos e em comissdo, de maneira que exista estrutura para atuacdo do
Poder Legislativo local. Ill - Agravo improvido.(STF - RE: 365368 SC, Relator:
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 22/05/2007, Primeira
Turma, Data de Publicagdo: DJe-047 DIVULG 28-06-2007 PUBLIC 29-06-2007
DJ 29-06-2007 PP-00049 EMENT VOL-02282-08 PP-01545 RTJ VOL-00204-01
PP-00385).

Sem mais nuances, o controle exercido pelo Poder Judiciario do atoque resulta na
criacdo e provimento de cargos em comissao, quanto a legalidade em sentido amplo, pode ser
exercido com o intuito de evitar arbitrariedades pelo administrador publico, respeitando a

harmonia entre os Poderes.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao analisar o tema em tela no tocante ao controle judicial sobre a criagdo e
provimento dos cargos em comissdo, ndo se tinha como finalidade chegar a uma conclusao
definitiva, mas sim conclusiva, ao passo que se trata de uma questdo bastante relevante para a
Administracdo Publica brasileira, restando ainda muitas discussdes e debates na doutrina e
jurisprudéncia.

Segundo abordado no decorrer desse estudo, a criacdo de cargos em comissdo tém
grande importancia para o Poder Publico por causa da sua relavanciada em um Estado
Democratico de Direito. Diante das ilimitadas necessidades da sociedade, a Administracdo
Pablica tem que prezar pela eficiéncia e agilidade na pretacdo de servicos publicos, algo que
certamente sdo os grandes objetivos do administrador publico, consequentemenete, s&o
criados e extintos cargos publicos por vezes, prezando por cargos ad nutum, de livre
nomeacao e exoneracao, devido a impossibilidade de em tempo razoavel prové esses cargos,
além na falta de discrionariedade no provimento de cargos efetivos.

Entretanto, o que de fato acontece no caso concreto € que o0 ato de criacdo e
provimento de cargos comissionados, muitas das vezes, ndo atende aos interesses publicos,
mas sim atende a interesses particulares da autoridade nomeante, provendo familiares e
amigos para exercerem atribuic6es diferentes da prevista na lei que criou o cargo, sem levar
em conta se a qualidade técnica-profissional do servidor faz jus a sua contratacdo, levando a
precariedade na prestacdo de servicos publicos.

Portanto, a luz da importancia desses cargos para movimentar a maquina publica e os
abusos cometidos pelo administrador publico nessa relacdo, através da discrionariedade
aplicada no ato de provimento, € imperativo que o Poder Judiciario atue para prevenir e
impedir qualquer ato que resulte na criacdo e provimento de cargos comissionados que nao
sejam pautados na legalidade em sentido amplo insistantemente questionado nesse estudo,
respeitando os limites desse controle para preservar o principio da Separacdo dos Poderes.
Assim, o Poder Judiciario deve agir sempre que provocado com instrumentos que asseguram
a ordem juridica em um Estado Democrético de Direito.

Conforme o estudado no tema deste trabalho, é passivel de conclusdo de que o
controle jurisdicional é o instrumento adequado para verificar se o ato administrativo que

implicou na criacdo e provimento de cargos comissionados deve ser feito pelo do Poder
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Judiciario, respeitou a conveniéncia e oportunidade no tocante ao interesse publico e se
observou os princicipios atinentes a essa relacéo.

Para isso, o Poder Judiciario dispde de meios legislativos para controlar essa demanda,
mas como vimos no decorrer do estudo, fica necessario uma analise do ato no tocante a
legalidade em sentido amplo pra prevenir arbitrariedades pela autoridade nomeante. Séo
exemplos: Simula Vinculante n° 13, que tem como objetivo proibir a nomeacao de cdnjuge e
parentes até 3° grau, para 0s cargos em comissdo, dentre aqueles de livre nomeacgdo e
exoneracdo, alémda norma averbada pela Emenda a Constituicdo n® 19, que criou o artigo 37,
V, da CRFB/88, que visa limitar a nomeacao de cargos comissionados, ao passo que estar em
tramitacdo a PEC 21/17 no Senado, que visa alterar a CRFB/88 para determinar que as
nomeacOes para cargo em comissao, de direcdo e funcdo publica na administracdo publica
direta e indireta deverdo observar as qualificacdes técnico-profissionais exigidas para o seu
exercicio, em conformidade com os critérios estabelecidos em lei, e incluir no texto
constitucional a vedacado a nomeacoes e exoneracdes baseadas no interesse politico-partidario;
bem como a PEC 110/15 no Senado, estabelecendo que 0s cargos em comissao ndo poderdo
superar 1/10 dos cargos efetivos de cada orgdo e que pelo menos a metade dos cargos em
comissdo caberd a ocupantes de cargo efetivo, ressalvado em ambos 0s casos 0
assessoramento direto a detentores de mandato eletivo, Ministros de Estado, Secretarios de
Estado e Secretarios Municipais. O provimento dos cargos em comissdo e funcbes de
confianca serd precedido de processo seletivo publico. Ambos 0os meios podem ser usados
também como para que o Poder Judiciario exerca o concrole sobre esses atos.

Acerca, ainda, do nepotismo, com fulcro na Simula Vinculante n°® 13, tem-se como
um importante exemplo de edicdo legislativa para combater a nomeacdo de familiares e
amigos, ndo deve ser interpretada como um dos problemas mais graves, mas como exemplo
menos gravoso de controlar a licitidade do ato, diferentemente dos cargos em comissdao que
ndo tem nenhuma relacdo com funcdo de direcdo, chefia e assessoramento. Em resumo, o que
se critica sdo 0s provimentos de cargos em comissao que ndo respeitam o interesse publico; os
principios dessa relacdo juridica; a falta de aplicabilidade plena nas mormas atinentes ao
tema, a exemplo do limite minimo de ocupantes de cargos em comissdo; ou seja, a
observancia da legalidade em sentido amplica da criacdo e provimento dos cargos
comissionados Logo, sujeitos ao controle jurisdicional de legalidade do ato.

O problema mais gritante quanto a criacdo e provimento cargos em comissdo esta na

grande quantidade desses ocupantes nos orgdos, na maoria dos casos, a exemplo do citado
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nesse estrabalho, ocupam mais vagas comparando com o0s cargos de provimeneto efetivo,
regra prevista na Constituicdo Federal de 1988.

Pela falta de controle jurisdicional efetivo acerca da criagdo e nomeacdo de cargos de
provimento em comissdo existem na Administracdo Publica brasielira, fica quase impossivel
prevenir e evitar essas arbitrariedades. Numa estrutura de servidores de um érgdo, onde o
quadro de servidores investidos em cargos comissionados for maior do que os de provimento
efetivo, apresentam fortes indicios de que se trata realmente de excesso ou desempenham
atribuicOes estranhas aos de diregdo, chefia e assessoramento. Arbitrariedades como esssas
poderiam ser prevenidas ou sanadas, com um controle jurisdicional efetivo e eficiente.

O Poder Judiciario pode atuar sem ferir a harmonia entre os poderes, no tocante a
conveniéncia e oportunidade que ensejaram a criagdo e provimento dos cargos em comissao,
analisando se enquadra estritamente ao interesse publico e na lei, assim como nos principios
implicitos e espressos da Administracdo Publica, devendo ocorrer um controle jurisdicional

sobre esses atos.
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