1 |2
FURB

Revista Juridica

O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
EM FACE DOS CARGOS COMISSIONADOS
CONTROL OF THE PUBLIC ADMINISTRATION

IN THE FACE OF COMMISSIONED PUBLIC OFFICES

Kleive Fernando Ferreira Rossi.”
Antonio Zeferino da Silva Junior”

Resumo: Com a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, foram consagrados principios e regras
norteadores da atuagao da Administracao Publica, com escopo na maxima efetivacao do interesse publico. A
Carta Maior também previu meios destinados a apuragao dessa efetividade e ao respectivo controle sobre o
exercicio da fungdo publica, o que justifica examinar a maneira como ocorre a investidura dos agentes
publicos incumbidos dessa funcao. Ante a relevancia dessa matéria, o presente artigo tem o proposito de
apresentar a atividade de controle sobre a Administracao Publica brasileira em face dos cargos publicos
comissionados, tendo em vista os possiveis prejuizos que a ma utilizacdo desse instituto pode causar ao

interesse publico.
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Abstract: With the promulgation of the 1988 Federal Constitution, guiding principles and rules have been
enshrined in Public Administration, aiming the maximum effectiveness of the public interest. The
Constitution also provided means for determination this effectiveness and their control over the exercise of
public function, which justifies examining how happens the investiture of public agents responsible for such
function. Due to the importance of this topic, this article aims to show the control activity on the Brazilian
Public Administration in the face of the commissioned public offices, considering the possible damage that

the misuse of this instrument may cause to the public interest.
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1 INTRODUGAO

A atual Constitui¢do da Republica brasileira trouxe importantes dispositivos que
evidenciaram uma preocupa¢do do constituinte originario com a instituicio de principios e
valores destinados a garantir a efetivacao do interesse publico e, por conseguinte, a exceléncia na
gestdo da coisa publica. Frise-se que ¢é possivel definir interesse publico a partir da sua
contraposi¢ao com o interesse privado, sendo um interesse que emana do corpo social, do todo,
nio se confundindo com a soma de todos os interesses individuais’,

Tal preocupagao, demonstrada principalmente por intermédio dos artigo 37, da Carta
Maiorz, da ensejo ao estudo sobre assuntos afetos aos agentes publicos, tendo em vista serem
estes os responsaveis diretos pela materializa¢ao do interesse publico.

O presente trabalho tem o propodsito de expor uma analise das ferramentas
constitucionais pertinentes ao controle da Administracio Publica no tocante a utilizagio do
instituto do provimento em comissao, além das hipéteses ensejadoras do mencionado controle.

A relevancia desse tema consiste no fato de que, conforme elucida Carvalho Filho, os
agentes publicos representam o elemento fisico do Estado, sendo impossivel concebé-lo sem
considerar esse elemento, que atua como preposto da Administracio, espelhando o interesse
pﬁblico3.

Portanto, para haver uma boa administragao, no sentido de uma administragao zelosa
com o0s preceitos constitucionais e, a0 mesmo tempo, que vise a obtencao de resultados que
atendam aos interesses da coletividade, faz-se necessario que a Administragio Publica disponha
de agentes capacitados para tanto. Aqui, “capacidade” deve ser entendida em seu sentido mais
singelo, ou seja, habilitacdo, aptidao para determinado ato”. Ressalte-se que, no decorrer deste
trabalho, “Administracio Publica” — com iniciais maiusculas - remetera sempre ao sentido
subjetivo do termo que, conforme esclarece Carvalho Filho, compreende todo o conjunto de
orgios e pessoas incumbidas de executar a funcao administrativa.

Nesse contexto, sio necessarios agentes habilitados de acordo com nivel exigido
pelas atribuicdes do cargo - assim como a praxe da iniciativa privada. Ocorre que a falta da

observancia desses fatores, aliada ao mero desejo de atender a interesses ou sentimentos pessoais
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ao prover um cargo publico, compromete seriamente a qualidade do servico prestado, gerando
ineficiéncia e desperdicio do dinheiro publico.

Neste artigo sao apresentadas consideragdes acerca das formas de investidura em
cargo publico e, apds, as hipdteses que demandam o controle em face dos cargos comissionados
e, enfim, os respectivos instrumentos de controle.

Antes de apresentar a analise em si, faz-se necessario pontuar algumas consideragdes

a respeito da Administracao Publica brasileira e de suas principais normas regentes.

2 A ADMINISTRACAO PUBLICA BRASILEIRA E OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS JURIDICO-ADMINISTRATIVOS

E fato notétio que o Estado brasileiro superou recentemente um petiodo em que
vigorava o regime de governo ditatorial (1964-1985), pautado na violagao e supressio de direitos
e garantias reconhecidos universalmente, como por exemplo o direito a vida, a liberdade de
locomogao e de expressao.

A Constituigao brasileira de 1988 representou importante papel no processo de
redemocratizacio do pais, sendo por ela tratados, além da protecio dos direitos e garantias
fundamentais, previsdes com fito na concretizagao da precipua finalidade do Estado, qual seja a
de agir em prol do interesse publico. Sob essa 6tica, Freitas explana que também ficou nitido o
desejo do constituinte de 1988 de repreender a desonestidade em relagdo a coisa publica, em
busca de uma Administragao Publica pautada na moralidade administrativa’.

Ainda de acordo com Freitas, a respeito das mencionadas previsdes, o ramo do
Direito Administrativo é um sistema que orienta a Administragao Publica, ndo s6 por meio de
normas ou regras, mas também por um plexo de principios e valores, que sio harmonicos entre
si, visando a resguardar os direitos dos administrados'.

Da mesma forma, ensina Barrosoque o ordenamento juridico consiste em um
sistema harmonico, sendo a Constituicao encarregada de atribuir unidade ao sistema normativo,
ao ditar valores a serem obrigatoriamente observados®. Para Barroso os principios sdo o farol que
clareia os caminhos a serem seguidos, dando identidade ética ao sistema juridico, servindo de

N ., .. 9
referéncia ao intérprete e demonstrando os objetivos a serem alcangados”.
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Enfim, sdo principios que representam esse sistema — nao obstante a existéncia de
muitos outros — a legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade, a eficiéncia (previstos
no art. 37 da CF).

O postulado da legalidade, segundo Meirelles, ordena que o administrador publico
aja estritamente conforme a lei, sem dela se afastar, sob pena de praticar ato invalido suscetivel de
acarretar responsabilizacao disciplinar, civil e criminal®™.

Por outro lado, a impessoalidade é um comando constitucional que determina ao
administrador publico dispensar tratamento uniforme a qualquer usuario atingido pelos efeitos do
ato. Figueiredo, exemplificando o principio da impessoalidade a partir da investidura dos cargos
publicos, defende que esse principio deve ser considerado inclusive nos casos de nomeagao para
cargos em comissao, cujos critérios de escolha precisam ser técnicos e niao pautado em
favoritismos ou sentimentos pessoais11

Ja o principio da moralidade imp&e ao administrador publico o dever de agir sempre
pautado na moralidade juridica, que é composta por comandos extraidos do sistema normativo.
A moral juridica, conforme esclarece Meirelles, nao equivale a moral comum™®. Esta diz respeito
aos valores subjetivos extraidos do ambito social, enquanto aquela se relaciona com o conjunto
de regras emanadas do ordenamento juridico.

Necessaria a existéncia de publicidade dos atos da Administragao. Ensina Mello que
o ocultamento dos atos emanados do Estado nio ¢ compativel com o conceito de Estado
Democritico de Direito™. Ademais, nao ¢é forcoso afirmar que o ocultamento proposital de
informagoes de cunho publico nao pode ocorrer por outro motivo senao para praticar algum ato
ilegal ou inconstitucional, afinal, nao faz sentido acobertar fatos destituidos de reprovacao social
ou nao defesos.

O principio da eficiéncia - incluido na redaciao do put do art. 37 da Constitui¢ao
Federal por meio da Emenda n® 19/1998 -remete ao principio da boa administracio. Para Mello,
demanda do administrador a melhor utilizagao possivel dos meios disponiveis, visando a atingir a
finalidade do ato com a maior efetividade ¢ eficacia™

Crucial mencionaros denominados supra principios da Administragdo Publica

brasileira. Estes sao considerados os principios basilares da Administragio Publica dos quais
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derivam os demais principios e normas. Garantem um norte as normas juridicas, que se inter-
relacionam, compondo o sistema denominado Direito Administrativo. Sdo eles: a supremacia do
interesse publico e a indisponibilidade do interesse publico.

A supremacia do interesse publico consiste na ideia de que ha uma hierarquia entre
os interesses publico e privado, prevalecendo o primeiro, ou seja, o interesse que ¢ publico se
sobrepde ao interesse particular em um eventual confronto, posto que o produto dos atos
praticados pela Administracio Publica deve favorecer a coletividade, que ¢ geral, em detrimento
do interesse individual. Alerta Gasparini que niao se pode ao menos imaginar o interesse de um
ou outro mantendo-se a frente do interesse de todoslS, entretanto, isso nao significa afirmar que é
permitido o desrespeito ao interesse privado.

Por outro lado, a indisponibilidade do interesse publico demanda observar que os
atos da Administra¢ao Publica destinam-se a atingir positivamente toda sociedade a ela vinculada,
nao cabendo aquele que gere a maquina publica dispor, como se lhe pertencessem, dos interesses,
bens e servicos, os quais, em verdade, integram o patrimonio de todos. Na mesma direcdo é o
entendimento de Gasparini segundo o qual aos 6rgaos puiblicos cabe apenas atuar como curador
dos bens e interesses publicos, ao passo que aos agentes que os representam cabe apenas geri-
los™.

Esses sao alguns dos principios extraidos da CF. Diversos outros, nio menos
importantes, sio citados pela doutrina e jurisprudéncia, nao sendo possivel neste trabalhoesgotar

O assunto.

3 O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA EM FACE DOS CARGOS EM
COMISSAO

E de suma relevincia, em um Estado Democritico de Direito, a existéncia de meios
de controle dos atos emanados do Estado, posto que os agentes publicos nao detém o poder em
si, mas sim a atribui¢do de agir a favor do interesse publico. Ocorre que nem sempre esta regra é
respeitada, na medida em que se imprime interesses e sentimentos pessoais no ato, agindo para se

beneficiar ou beneficiar outrem. E esse fato que justifica o controle da Administragio.
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Assim, os atos da Administragdo motivardo controle sobre 0s cargos em comissiao
quando afrontarem a ordem constitucional, nesta compreendida os principios da Administragao
Publica ja aludidos.

Amorim, acercado provimento em comissio no ambito municipal, destaca que ha
uma prevaléncia do interesse politico e pessoal da autoridade nomeante, nio raramente
envolvendo interesses partidarios, utilizando o instituto para retribui¢des de favores
anteriormente acordados, fato que corrobora a desqualificagao profissional do Estado™’.

A Constituicao Federal, reforcando a necessidade de controle da Administracao,
preve que nenhuma lesdo ou ameaca de direito sera excluida da apreciagdo do judiciario (art. 5,
XXX). No mesmo sentido prevée a CF (Constitui¢ao Federal) que os trés poderes manterao, de
forma integrada, sistema de controle interno (art. 74). Assim também ¢é a previsio de que o
Congresso Nacional exercera o controle externo com auxilio do Tribunal de Contas (art. 71).

Insta salientar que, conforme elucida Justen Filho, o controle realizado por um poder
sobre os outros niao se confunde com violagao da separagao dos poderes - que é principio
fundamental previsto no artigo 2° da Constituicao Federal de 1988, o qual dispde: “Sao Poderes
da Uniao, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o ]udiciério”18 -
porquanto a0 mesmo tempo em que esse principio acarreta a limitagao do poder politico, permite
o controle reciproco entre os poderes por meio de um sistema de freios e contrapesos19

O controle referido neste trabalho o corre a partir de distintas entidades e em
momentos diversos (controle prévio, concomitante e posterior). Deve ser realizado ora de oficio
ora mediante provoca¢ao, visando a harmonia entre os poderes, de maneira que nenhum deles se
sobreponha aos demais e suas respectivas func¢oes nao se distanciem do interesse publico.

As hipoteses que demandam o controle, bem como os mecanismos de controle, sao
tratadas em topicos especificos neste trabalho, sendo necessario, primeiramente, a apresentagao
de algumas consideragoes a respeito da investidura dos cargos e empregos publicos e dos cargos

comissionados, de maneira a facilitar a compreensao dos topicos posteriores.
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3.1 DA INVESTIDURA EM CARGOS E EMPREGOS PUBLICOS

A Constituicdo de 1988 previu (por intermédio do seu art. 37) como regra o
concurso publico de provas ou provas e titulos como meio de investidura nos cargos e empregos
publicos. A ideia de concurso, esclarece Di Pietro, além de valorizar a profissionalizacao do
servico publico, representa um meio de prover cargos em que todos os interessados podem
participar, sendo proibidos os chamados “concursos internos” e outras formas de provimento
anteriores a atual CF, como o instituto da ascensio?’

Essa via de acesso aos cargos publicos, que é aberta a todos os brasileiros - e
estrangeiros na forma da lei - garante tratamento isonomico entre os candidatos. Desta forma,
pode-se afirmar que tal sistema é compativel com a ideia de capacidade para ocupar um cargo, na
medida em que apenas uma fragao dos candidatos as vagas, de fato, as ocupara, qual seja a fragao
dos melhores colocados no certame. Além do mais, a Constitui¢ao reforca a imprescindibilidade
do requisito capacidade quando determina que o certame deve respeitar a natureza € a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei (Inciso II do artigo 37, da CF),
regra que previne, de certa forma, que candidatos totalmente alheios aos conhecimentos

necessarios ao exercicio das atividades do cargo venha a ocupa-lo.

3.2 3.2 DO PROVIMENTO EM COMISSAO

Por outro lado, a Constitui¢ao Federal excepcionou, em seu artigo 37, incisos Il e V,
a regra do concurso publico, prevendo as denominadas func¢oes de confianca e os cargos em
comissao — ou cargos comissionados. As primeiras destinam-se, exclusivamente, aos servidores
ocupantes de cargo efetivo, a0 passo que os cargos em comissao devem ser preenchidos por
servidores de carreira, nos casos, condi¢cOes e percentuais minimos previstos em lei, bem como
por pessoas sem vinculo anterior com a Administragao Publica.

Vale ressaltar que, tanto as fungdes de confianca como os cargos em comissao
destinam-se apenas as atribui¢oes de direcao, chefia ou assessoramento, sendo permitido, por
conveniéncia ou oportunidade da Administracdo, a exoneragdo ad nutum do seu ocupante. Em

razao disso seu provimento é, em regra, precario.
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No presente trabalho é apresentada uma analise restrita as questdes afetas aos cargos
em comissdo, tendo em vista ser este o foco elegido durante a pesquisa bibliografica, ja que o
provimento das fungées de confianca é destinado apenas aos servidores efetivos do mesmo
quadro da instituicao publica, ndo representando a sua utilizagdo, assim, grande hipdtese de
desvirtuamento ou desmoralizacio da Administracao Publica.

Nota-se uma tendéncia de os Administradores Publicos interpretarem erroneamente
a CF, no sentido de entender como aberta ao uso arbitrario a norma que trata sobre os cargos em
comissio, ja que ¢ permitido o seu provimento por qualquer cidadio independentemente de
existéncia de vinculo anterior com a Administragdo, apesarda restricao quanto as atribuigoes.

Esses cargos, conforme prevé a Carta Maior, serdo preenchidos por servidores de
carreira, nos casos, condigdes e percentuais minimos previstos em lei. Ocorre que a interpretagao
comumente adotada pelas autoridades Publicas é no sentido da nao obrigacio, a0 menos
expressa, em criar tal lei. Tanto o é que até hoje, pelo menos no ambito federal, nao existe lei
estabelecendo os percentuais minimos, fato que corrobora a manuten¢ao do uso de ma-fé dessa
ferramenta e a perpetuacao do status quo dos detentores do poder, impossibilitando o acesso a
dire¢ao do Estado pela via meritoria e facilitando pela via improba.

Grande empecilho reside nos critérios adotados na escolha daquele que ocupara o
cargo comissionado. Justen Filho pontua que o instituto da fungao ¢ totalmente incompativel
com a ideia de que a nomeagao e exoneragao dos servidores comissionados sao fruto de uma
decisdo livre, se essa liberdade significar arbitrariedade?’.

Os cargos em comissao referem-se aos superiores na hierarquia funcional. Os seus
ocupantes, por consequéncia, praticam atos passiveis de irradiar uma gama de efeitos juridicos
maior do que aqueles praticados pelos seus subordinados. Logo, se a autoridade nido agir
guiando-se pelos principios constitucionais, podera causar 6bice a0 bom andamento do servico
publico, gerando atrasos e outros prejuizos a tantos administrados quantos forem os que
necessitarem da presta¢ao do servigo.

A questao que surge é a seguinte: se, para a investidura em cargo efetivo, cujas
atribui¢oes em principio nao sao as de dire¢ao ou assessoramento superior, ¢ exigida aprovacao

em concurso publico - o qual demanda do candidato grau de preparo por vezes exaustivo,
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diploma de graduacao (conforme o caso), além de apresentacao de uma série de documentos e
exame de aptiddo psicoldgica - por qual razio o provimento de cargo comissionado, que tem
como atribuicao dirigir, assessorar ou chefiar 6rgios e consequentemente poder de decisio na
vida dos administrados, deve ignorar tantos requisitos, atentando-se somente ao critério da
confianga e, ndo raro, ao favorecimento pessoal? A resposta certamente nao existe.

E claro que a natureza do cargo em comissao exige a estrita confianga em relagdao a
autoridade nomeante, entretanto, sera que é possivel depreender, a partir da Constituigao, que
esse ¢ o Unico critério a ser observado? Aqui a reposta é negativa, pois apenas o critério da

confiang¢a nao é o suficiente para se dirigir, assessorar ou chefiar.

4 HIPOTESES QUE DEMANDAM O CONTROLE EM FACE DOS CARGOS
COMISSIONADOS

O provimento em comissao é a excecao das formas de ingresso no servigco publico
brasileiro. De acordo com o exposto, presta-se as finalidades especificas definidas na
ConstituicaoFederal, das quais decorrem atribuicdes com poder de decisio sobre os
administrados e a propria Administragao Publica. E inevitivel, para o seu preenchimento, a
presenca do dever de confianga do ocupante em relagao a autoridade nomeante, para o bom
exercicio da funcao administrativa. Ocorre que nao raramente se vé casos de mal-uso dessa forma
de provimento, tornando regra a exceg¢ao e, por derradeiro, ocasionando prejuizos ao interesse
publico e¢ a moralidade administrativa. Os tépicos seguintes destacamos casos sobre os quais

devem recair os mecanismos de controle da Administracio Puablica.

4.1 NEPOTISMO

Segundo Houaiss, o termo nepotismo refere-se ao favoritismo para com parentes,
. . L. 22 .
especialmente quando utilizado pelo poder publico™. Trata-se do favorecimento de parentes ao

se prover um cargo publico.
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Importante dispositivo que visou a prevencao a infundadas nomeagoes em comissao,

baseadas na satisfacio de sentimento pessoal em detrimento do interesse publico e da

moralidade, é 2 Simula Vinculante n® 13. In verbis:

A nomeagdo de coénjuge, 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 confian¢a ou,
ainda, de funcio gratificada na administracio publica direta e indireta em
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacSes reciprocas, viola a
Constituicio Federal

Essa sumula teve como finalidade deixar bem claraa intencdo de expurgar da

Administragdao Publica brasileira a pratica do nepotismo em qualquer dos poderes.

A vista disso, 0o nepotismo mostra-se como uma nao rara hipétese que demanda

vigoroso controle, haja vista a sua pratica consistir em clara afronta aos principios constitucionais

e, consequentemente, ao interesse publico.

4.2 ATRIBUICOES ALEM DOS CASOS RESERVADOS PARA OS CARGOS EM

COMISSAO

Os cargos em comissao destinam-se apenas aos casos cuja atribuicao seja de direcdo,

chefia ou assessoramento. Assim, toda nomeacao para cargo em comissao além dessas hipoteses,

assim como a propria lei que o instituiu sera inconstitucional.

Abaixo um caso pratico extraido da jurisprudéncia nacional:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 37,
II E V. CRIACAO DE CARGO EM COMISSAO. LEI 15.224/2005 DO
ESTADO DE GOIAS. INCONSTITUCIONALIDADE. E inconstitucional a
criagdo de cargos em comissio que nio possuem carater de assessoramento,
chefia ou dire¢do e que ndo demandam relacio de confianga entre o servidor
nomeado e o seu superior hierarquico, tais como os cargos de Perito Médico-
Psiquiatrico, Perito Médico-Clinico, Auditor de Controle Interno, Produtor
Jornalistico, Repérter Fotografico, Perito Psicolégico, Enfermeiro e Motorista
de Representacdo. Ofensa ao artigo 37, I e V da Constituicdo federal. Ac¢io
julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos XI, XII,
XIII, XVIII, XIX, XX, XXIV ¢ XXV do art. 16-A da lei 15.224/2005 do
Estado de Goias, bem como do Anexo I da mesma lei, na parte em que cria os
cargos em comissio mencionados.**
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No exemplo acima a natureza dos cargos dispensa a caracteristica relagdo de
confianga entre nomeado e autoridade nomeante, em razio de serem cargos de fungdes
rotineiras, os quais devem ser preenchidos por pessoas determinadas.

Portanto, ocupantes de cargos comissionados que desempenham fungoes
estritamente técnicas, o fazem em desacordo com a Constitui¢do, ensejando o controle sobre a

norma que o previu e o do afastamento do servidor irregular.

4.3 AUSENCIA DE CAPACITAGCAO PROFISSIONAL DO OCUPANTE

E possivel que o ocupante do cargo comissionado niao possua capacitagio
profissional exigida, sendo esta considerada a falta de conhecimento ou experiéncia técnica, a
qual decorre de exigéncia para o normal exercicio das atribui¢oes do cargo. Nesse caso, deve-se
tomar em conta a necessidade substituicao do ocupante do cargo por outra pessoa dotada de um
minimo &now-how sobre o seu exercicio, que consiste no “conhecimento de normas, métodos e
procedimentos em atividades profissionais, especialmente as que exigem formagao técnica ou
cientifica”?.

A fungao publica nao pode ser palco de experiéncia desta ou daquela pessoa, como
se se pudesse utiliza-la para teste das habilidades do servidor ocupante do cargo publico.

A autoridade competente, no uso de sua potestade, deve, em respeito aos principios
constitucionais, principalmente o da moralidade e da eficiéncia, reconhecer a incapacidade técnica
do servidor comissionado e, entdo, exonera-lo. A fungao publica acarreta tantos efeitos quantos
forem os administrados que necessitam da prestagao estatal.

Entretanto, cabe observar que o controle ensejado pela hipdtese em comento
somente podera partir da propria autoridade que nomeou o servidor, haja vista a auséncia de

parametros objetivos capazes de subsidiar uma avaliagio sobre a presenca ou nao de capacidade

profissional, a nao ser que a lei criadora preveja requisitos objetivos para a investidura do cargo.
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4.4 4.4 FAVORECIMENTO PESSOAL

A nomeacao de pessoa para cargo em comissio baseada apenas no critério da
confianga ou por vezes em um sentimento pessoal de simples amizade, para agradar um ou outro,
ou como forma de troca de favores, nao deve ser tida como algo que esta em harmonia com os
preceitos constitucionais.

A Constituicio nao comporta imoralidades como as que comprometem 0s atos
administrativos e contaminam a dignidade da Administracao Publica, devendo a nomeagao
fundada em meros desejos particulares, sofrer rigido controle, para o reestabelecimento da ordem
juridica violada.

Veja-se a declaracao do STF em Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°®
842925, o qual bem elucida a realidade do favorecimento pessoal na utilizagio dos cargos em

Ccomissao:

[...] O provimento de cargos de livre nomeacio e exoneracio devem obedecer
aos requisitos encartados na Constituicdo Federal, vale dizer a) devem ser
destinados as funcées de direcdo, chefia e assessoramento; b) devem ser
observados os principios que regem a Administragdo Publica: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, entre outros. 2. In casu, o
Tribunal a quo entendeu que a criacio e o provimento de 27 (vinte e sete)
cargos em comissao se deu exclusivamente para atender a interesses particulares
dos ora agravantes, servindo de “recompensa” politica aos contemplados, de
forma que restaria configurado a improbidade administrativa nos termos da Lei
infraconstitucional de regéncia — Lei 8.429/92 - desvio de finalidade e violagio
ao principio da moralidade administrativa. [...]*°

Note-se que no julgamento acima o Tribunal de origem entendeu que os vinte e sete
cargos em comissao foram criados exclusivamente como forma de recompensa politica, violando

claramente a moralidade administrativa, ocorrendo, evidentemente, a hipotese aqui tratada, qual

seja, a do favorecimento pessoal.

4.5 AUSENCIA DE PREVISAO DAS ATRIBUICOES DO CARGO

Imprescindivel a criacio de cargo em comissao é a definicdo especifica das suas
atribui¢Oes na respectiva lei instituidora, visto que estas serdo o parametro apto a esclarecer se o

cargo esta ou nao de acordo com a ordem juridica.Como podera, entdo, a lei que o cria, omitir as
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atribui¢cbes daquele que dirigira a Administracdo Publica? Evidentemente essa omissio ¢
incabivel.

Além do mais, a auséncia de previsio das atribuicdoes de qualquer cargo viola
claramente o principio da legalidade, sendo a lei o unico instrumento habil a autorizar qualquer
agente publico agir. Essa ¢ a garantia do administrado em face da utilizacdo arbitraria do poder.

Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF):

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL. CRIACAO DE CARGOS EM COMISSAO.
AUSENCIA DA DESCRICAO DAS ATRIBUICOES
CORRESPONDENTES.  IMPOSSIBILIDADE.  VIOLACAO  AOS
PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
MATERIA COM REPERCUSSAO GERAL REJEITADA PELO
PLENARIO DO STF NO ARE N° 748371. CONTROVERSIA DE
INDOLE INFRACONSTITUCIONAL. ALEGADA VIOLAGCAO AO
ARTIGO 93, IX, DA CF/88. INEXISTENCIA. 1. A criacdo de cargos em
comissio para o exercicio de atribuicGes técnicas e operacionais pela
Municipalidade exige a descricio de suas respectivas atribui¢oes na prépria lei.
Precedente: ADI 4.125, Rel. Min. Carmen Lucia, Plenario, DJe 15/2/2011.

[ ]27
Portanto, na hipétese da auséncia de atribui¢oes previstas na propria lei instituidora
do cargo, o nomeado ocupa um cargo irregularmente, equivalendo-se a afirmar que o cargo ¢
materialmente inexistente, nulo, ensejando, entdo, sélido controle sobre a lei criadora, mediante o

controle concentrado de constitucionalidade apresentado no tépico seguinte.

5 MEIOS DE CONTROLE DA ADMINSTRACAO PUBLICA EM FACE DOS
CARGOS EM COMISSAO

A énfase no controle da Administragao Puablica deve incidir no controle judicial, no
controle legislativo, bem como naquele realizado pela propria Administragao, os quais, de acordo
com Freitas, representam o papel de remédio contra maculas da Administracao Publica®. Os
instrumentos analisados sao divididos em Controle Judicial, Controle Legislativo e Controle

Administrativo.
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5.1 CONTROLE JUDICIAL

O controle Judicial consiste no poder-dever de avaliacdo e revisao dos atos emanados
da Administragaio Publica exercido pelo Poder Judiciario, incidindo, inclusive, sobre seus
proprios atos. A vista do tema em andlise (controle em face dos cargos em comissio), trata-se de
um exercicio de confrontacdo entre normas e atos ligados a instituicdo, alteragdo, provimento e
regulamentacao de cargos em comissao.

Cabe ao Poder Judiciario verificar quais atos ou normas siaoincompativeis com o
ordenamento juridico e, assim, fulmina-los. Para Carvalho Filho, o controle tem origem no
proprio poder judiciario, que, a partir do sistema de equilibrio entre os poderes, se distancia do
poder politico para examinar a legalidade e constitucionalidade de atos’.

O controle Judicial manifesta-se pelos seguintes meios:

5.1.1 Agao popular

A agao popular foi prevista no inciso LXXIII, do artigo 5°, da Constituicao, sendo
disciplinada pela lei n® 4717/65. E o instrumento processual por meio do qual se busca efetivo
controle sobre os atos da Administragdo lesivos ao patrimonio publico, a moralidade
administrativa, a0 meio ambiente e ao patriménio histérico cultural.Conforme define Justen
Filho, trata-se de agdo civil constitucional que tem como fim tutelar interesses difusos de
qualquer cidaddao por meio da anulagao de ato estatal®.

A agao popular como meio de controle em face dos cargos comissionados pode
servir a pretensao de anulagio de nomeagao irregular, eivada pelo nepotismo ou favorecimento
pessoal, como por exemplo. Nesses casos o cabimento da agao dar-se-a em razao de constituir
ato lesivo a moralidade administrativa.

Ponderosa explanagio de Di Pietro segundo a qual a imoralidade administrativa é
fundamento suficiente a ensejar agao popular, nio dependendo da comprovagao da ocorréncia de
ilegalidade, visto que a Constituicio é bem clara, em seu artigo 5°, inciso LXXIII, quando se
refere a anulacdo de ato lesivo a moralidade administrativa®. Se nio fosse assim, estar-se-ia

defendendo o absurdo da existéncia de letra morta na lei maior.
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5.1.2 Agao direta de inconstitucionalidade( ADI)

Essa acgdo, pontua José Afonso da Silva, é mecanismo que objetiva o controle
concentrado de constitucionalidade de ato legislativo ou administrativo federal ou estadual em
vigéncia que viole normas ou principios constitucionais, podendo ser inclusive Emenda
Constitucional ou decreto legislativo32.Compete ao STF, nos termos do artigo 102, I, “a”, da CF,
processi-la e julgd-la, originariamente, sendo regulamentada pela lei n° 9.868/99. A
inconstitucionalidade funda-se na supremacia da Constitui¢ao em face dos outros normativos que
integram o ordenamento juridico.

Esse instituto se insere no rol dos meios destinados ao controle da Administracao
Publica em razao de os efeitos das suas decisoes serem erga ommes (oponivel a todos) e extunc
(retroagao), atingindo, consoante elucidacio de José Afonso da Silva, todos os o6rgios das
Administragdes federal, estadual e municipal, além dos 6rgios do poder judiciério33. A decisido
pela inconstitucionalidade da lei ou ato normativo consiste em uma declaracio de nulidade, que
aniquilara o normativo desde seu nascimento.

Assim, a acdo em exame sera efetiva no controle relativo aos cargos em comissio a
partir do momento em que se tem declarada nula lei ou ato normativo que importe pratica
inconstitucional envolvendo alguma hipétese ensejadora do controle.

Para exemplificar, veja-se como se posicionou o STF:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
EXPRESSAO “CARGOS EM COMISSAO” CONSTANTE DO CAPUT
DO ART. 5°, DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° E DO CAPUT DO
ART. 6° DAS TABELAS II E III DO ANEXO II E DAS TABELAS I, II E
III DO ANEXO III A LEI N. 1.950/08; E DAS EXPRESSOES
“ATRIBUICOES”, “DENOMINACOES” E “ESPECIFICACOES” DE
CARGOS CONTIDAS NO ART. 8° DA LEI N. 1.950/2008. CRIACAO DE
MILHARES DE CARGOS EM COMISSAO. DESCUMPRIMENTO DOS
ARTS. 37, INC. II E V, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E DOS
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA. ACAO JULGADA PROCEDENTE. [..J*

No caso acima observa-se a efetividade da ADI como meio de controle da ma

utilizacdo do instituto dos cargos em comissao, pois com a procedéncia da agao, foi declarada
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nula a lei que instituiu milhares de cargos ditos “em comissio”, mas que, no entanto, tratava-se
de burla aos preceitos constitucionais, sobretudo a regra do concurso.

Necessario atentar-se a possibilidade de haver declaragdo de inconstitucionalidade
por omissao (previsao no §2° do artigo 103, da CF), a qual, de acordo com Leila Maria
Bittencourt da Silva, tem por finalidade resolver o problema da auséncia de efetividade das
normas de eficicia limitada®. Barroso defende que a Constituicao Federal impde ao legislador
obrigagao de criar leis sobre determinados assuntos que ultrapassam a liberdade, a conveniéncia e
o interesse politico da atividade legislativa, caso em que a sua omissio ensejara o controle de
constitucionalidade™.

A titulo de exemplo, pode-se citar a ADO (agao direta de inconstitucionalidade por
omissio) n°20225295720158260000 do Tribunal de Justica do Estado de Sio Paulo® - proposta
em face da omissao em criar lei que defina os casos, condiges e percentuais minimos em que os
cargos em comissao devem ser preenchidos por servidores de carreira - cuja decisdo, além de
declarar a inconstitucionalidade pela omissio, fixou, em caso de persisténcia da omissao,
percentual minimo de 50% dos cargos a serem ocupados por servidores de carreira, fato que
evidencia a efetividade do instituto processual no controle em face da ma utilizagao dos cargos

em comissao.

5.1.3 Reclamagao constitucional

A Reclamac¢io Constitucional — consoante a norma do art.102, I, “1”, da CF -sera
cabivel pararesguardar a competéncia do STF ou dar efetivo cumprimento a decisao vinculante
proferida, porquanto o carater desta, abrange niao s6 o judiciario como todos os 6rgios da
Administragao Publica integrantes dos trés poderes da uniao®®

A partir daf é possivel visualizar o instituto da Reclamag¢iao Constitucional como
forma de controle da Administragio Publica, haja vista consistir em medida capaz de impor ao
6rgio violador comando proferido pela Suprema Corte. Entao, nas decisdes em sede de controle
concentrado de Constitucionalidade, bem como no caso de sumula vinculante que imponham
condutas aos gestores publicos afetas aos cargos em comissao, a Reclama¢ao pode garantir a

autoridade da decisao do STF, anulando o ato administrativo ou cessando a decisao impugnada.
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Fato que fortalece a utilidade desse instrumento é a questio da legitimidade. A parte

legitima para propor a Reclamacio, conforme decidiu o ST s

todos aqueles afetados pelo nao
cumprimento de decisio da Suprema Corte, inclusive qualquer cidadao, o que amplia

consideravelmente a aplica¢ao do instituto em estudo.

5.2 CONTROLE LEGISLATIVO

Nao s6 os poderes Executivo e Judiciario exercem a atividade de controle sobre a
Administragao Publica, mas também o Poder Legislativo. Sio varios os dispositivos
constitucionais que preveem esse controle, como, por exemplo, o poder de convocar Ministro de
Estado para prestar informagdes inerentes a suas atribuicoes (art. 58, §2°, I1I), a apreciagao das
contas do Presidente da Republica, a sustacio atos normativos do Poder Executivo que
exorbitam o poder regulamentar ou os limites de delegagdo legislativa (art. 49, V) etc.

Salienta Meirelles que esse controle exercido pelo legislativo nao é ilimitado, devendo
ser realizado apenas nos casos previstos na CF. Comenta, ainda, que se trata de um controle
eminentemente indireto, posto que nao ¢é facultado ao poder legislativo anular atos
administrativos*

E pertinente considerar o papel do Congresso Nacional na apuracio de
irregularidades por meio de Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) - que tém poderes de
investigacdo proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das
respectivas casas, sendo criadas pela Camara dos Deputados ou pelo Senado Federal, para a
apuragao de fato determinado e por prazo certo, cujas conclusoes, se for o caso, deverao ser
encaminhadas ao Ministério Publico, para promogao da responsabilidade civil ou criminal dos
infratores (§ 3° do artigo 58, da Constitui¢ao).

As CPI, portanto, podem recair sobre fato relacionado a utilizagao irregular dos
cargos em comissdao. Se a investigagao da Comissao Parlamentar de Inquérito restar frutifera, o
controle podera tornar-se efetivo com a posterior continuidade, por intermédio do Ministério
Publico, da perquiri¢ao dos fatos em sede jurisdicional.

Estabelece a Carta Maior que o legislativo exercera o controle externo com auxilio do

tribunal de contas ({1° do artigo 31 e caput do artigo 71, ambos da CF), os quais, conforme
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aludem Aguiar, Albuquerque e Medeiros, compartilham atos de fiscalizagdo com o poder
legislativo, em uma atuagao simbidtica, na qual a corte de contas informa ao legislativo possiveis
irregularidades4l. Ressalte-se que, segundo Pavani, é permitido a Corte de Contas examinar
ilegalidades em face de consequéncias decorrentes de nomeagdes em comissdao, apesar do
disposto no inc. 111 do art. 71 da CF*.

Outra manifestagdo de fiscalizagdo éo controle prévio pelo legislativo. Esse consiste
no exame dos projetos de lei quanto a sua compatibilidade em face da Constituigao.

A Constitui¢ao Federal prevé, como regra ao processo legislativo, o dever de
deliberagao sobre os projetos de lei. Isso ocorre justamente visando a verificar cautelosamente a
constitucionalidade dos projetos, bem como conferir a existéncia de interesse politico em
prosseguir no processo de criagao da lei. Leila Maria Bittencourt da Silva aponta que essa forma
de controle corresponde ao prévio exame realizado pela Comissio de Constitui¢do e Justiga43.

O artigo 65 da Carta Maior, por exemplo, dita que o projeto de lei aprovado em uma
das casas do Congresso sera revisto pela outra. Da mesma forma, o artigo 53 do Regulamento
Interno da Camara dos Deputados44 estabelece a analise do projeto de lei por uma comissio
tematica, destinada a verificar questoes relacionadas ao tema especifico sobre o qual incide o
projeto. Apos, ¢ analisado pela comissio de constitui¢ao e justiga, a qual cabeapurar o aspecto da
constitucionalidade do projeto de lei.

Nota-se que, aqui, ja é possivel constatar o efeito do controle prévio. Aprovado e
sancionado, o projeto, respeitado o periodo de vacatio legis, produzira efeitos na Administragao
Publica. Nesse ponto é que se torna evidente o impacto do controle prévio frente a projetos de
lei que versam sobre questdes relacionadas aos cargos em comissdo, visto que revela uma
possibilidade de barrar normativo inconstitucional antes mesmo da produgio de efeitos.

Conforme Leila Maria Bittencourt da Silva, aapreciagao dos projetos de lei pela
Presidéncia da Republica (art. 66, {1° da CF), resultando na san¢do ou veto, também funciona
como meio de controle da Administracio Publica, visto que recai sobre a anilise da
constitucionalidade dos projetos de lei®.

Percebe-se, portanto, a relevancia do instrumento da apreciagdo presidencial dos

projetos de lei e do exame prévio realizado proprio Congresso Nacional como meios de controle
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da Administragao Publica no tocante aos cargos em comissio, na medida em que se impde

limites a criacao de leis favoraveis a violacao dos ditames Constitucionais.

5.3 CONTROLE ADMINISTRATIVO

Gasparini conceitua controle administrativo como aquele exercido “pelo Executivo e
por o6rgios de administragio do Legislativo e do Judiciario sobre suas proprias atividades
administrativas, visando confirma-las ou desfazé-las, conforme sejam, ou ndo, legais,
convenientes, oportunas e eficientes™.

A Administracio Publica possui o dever de efetuar o controle sobre os seus proprios
atos. Trata-se de um poder-dever, decorrente do exercicio da autotutela, que, segundo as ligdes de
Meirelles, tem a administracdo sobre seus atos e agentes, sendo exercido, geralmente, pelos
o6rgaos hierarquicamente superiores — através da supervisao ministerial - ou por 6rgaos com
atribui¢Ges especificas para fazé-lo, como, por exemplo, as corregedorias47. O controle
ministerial, nas palavras de Carvalho Filho, “é o exercido pelos Ministérios sobre os 6rgaos de
sua estrutura administrativa e também sobre as pessoas da Administracao Indireta federal™®.

Cumpre ressaltar que esse meio de controle é interno, poisé realizado pelo 6rgao
sobre si mesmo. Por intermédio dele a Administracio pode anular ou revogar os préprios atos,
além de punir infratores. Envolve o controle de mérito, de legalidade e de constitucionalidade.

Por essa perspectiva, impossivel deixar de mencionar a Simula n® 473 do STF, a qual

esclarece bem a matéria .In verbis:

A administragdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que
os tornam ilegais, porque deles nio se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e
ressalvada, em todos os casos, a apreciagio judicial.*®
Frise-se, entretanto, que é um dever que a Administracio tem de anular os atos
eivados e nao uma faculdade, como se poderia extrair do texto da sumula citada.
O controle de mérito consiste, sob a 6tica de Meirelles, na avaliacdo, pela propria

Administracao, dos resultados por ela obtidos e da eficiéncia, revisando a conveniéncia e

oportunidade consideradas no momento da produgao do ato™.
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No tocante aos cargos comissionados, o controle de mérito representa um momento
oportuno para a reavaliacio da adequacdo dos ocupantes dos cargos de diregdo, chefia ou
assessoramento. Assim, o Administrador Puablico, bem orientado pelos principios constitucionais,
devera revisar o mérito do ato de provimento tomado como fundamento e decidir sobre a
manuten¢do ou exoneracio do comissionado. Se o agente niao atende ao interesse
publico,certamente devera ser exonerado. Deve ficar claro, no entanto, que a analise de mérito ¢é
discricionaria, posto que 0s cargos em comissao sao de livre nomeagao e exoneragao.

Um chefe de reparticio publica nio dotado de conhecimento técnico necessario para
gerir as atividades do 6rgido pode causar prejuizo ao interesse publico. Esse prejuizo pode se
manifestar atravésda ma distribui¢aodas atividades ao o efetivo disponivel, por exemplo.

A autoridade competente devera, portanto, valendo-se do controle de mérito,
reconhecer o problema decorrente do mal provimento e exonerar o servidor comissionado. Nao

o fazendo estar-se-a correndo o risco de se perpetuar os danos ao interesse publico.

5.3.1 Controle de legalidade e de constitucionalidade

Ensina Justen Filho que o controle da atividade administrativa sob o aspecto da
legalidade consiste em verificar a compatibilidade dos atos estatais em face do que predispde as
normas juridicas afetas ao ato’".O mesmo autor alerta que a amplitude desse controle de
legalidade apresenta-se muito maior do que a do controle de mérito, porquanto, na analise de
legalidade, o que é permitido ao Administrador fazer encontra-se bem definido, em tese, na
normal legal. Ja no controle de mérito o ato controlado é sustentado pelo elemento subjetivo do
agente que o produziu, que parte do poder discricionario.

Por outro lado, no controle de constitucionalidade, confrontam-se o ato e a ordem
juridica constitucional, nesta compreendidos os principios que regem a Administragdo Puablica
Brasileira. Barrosoexplana que a niao observancia do carater imperativo da Constitui¢ao enseja a
invocagao de meios coercivos, de cumprimento for¢cado da lei maior

Para maior elucida¢ao do assunto, a aplicabilidade dos controles de legalidade e
constitucionalidade a realidade da utilizagdo do provimento em comissao pode ser exemplificada

nos seguintes casos: a) quando o nomeado nao preenche requisito imposto pela lei criadora dos
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cargos em comissao; b) quando a nomeaciao se da por nepotismo (nesse caso, por razdes obvias,
o controle partira, nio da autoridade nomeante, mas sim de superior hierirquico ou 6rgao
destinado a apurar infragoes funcionais); c) quando a nomeagdo estiver fundada em interesse
privado, clientelismo ou como forma de recompensa, contrariando o principio da moralidade
administrativa.

Em todos esses casos, o controle interno podera ser provocado, tanto por servidores
ou 6rgaos da instituicao quanto por pessoa externa que constate a irregularidade.

Cumpre salientar, ainda, que, além do controle aqui tratado — o qual objetiva o
reestabelecimento da ordem juridica - restara, conforme o caso, a responsabilizacio do agente

transgressor nas esferas civel, penal e administrativa.

6 CONSIDERACOES FINAIS

E natural perceber a amplitude das consequéncias da ma utilizagdo do instituto dos
cargos comissionados, haja vista suas atribuicGes serem, exclusivamente, de direcao chefia ou
assessoramento, sendo, portanto, cargos que possuem grande influéncia na Administragao
Publica e, consequentemente, na qualidade do servi¢o publico prestado.

O agente publico representa o elemento fisico do Estado,que atua como preposto da
Administragao, espelhando o interesse publico, sendo, desta forma, imprescindivel a existéncia de
representantes probos e guiados pelos principios constitucionais da supremacia de interesse
publico, da indisponibilidade do interesse publico, da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade e publicidade e da eficiéncia além de outros que emanam da Carta Maior.

Pensando justamente no descumprimento de tais preceitos constitucionais, o
constituinte brasileiro de 1988 estabeleceu mecanismos de controle da atuacio da Administracao
Publica, que sio essenciais no Estado democratico de direito. Esses mecanismos sdo utilizados de
maneira prévia, concomitante e posterior aos atos, a partir de qualquer um dos trés poderes da
Unido em uma atuagao harmonica e respeitosa ao principio da separagao dos poderes.

A vista da necessidade de melhor prover os cargos e empregos publicos a
Constituicao adotou, como regra, a forma de investidura por concurso publico, que deve

respeitar a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei. A excegdo
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também ¢é prevista e ocorre com a nomeagao para cargo em comissao ou func¢ao de confianga.
Ocortre que, ndo raro, os cargos em comissao sao utilizados em desacordo com o que determina a
CF: sio preenchidos por pessoas que nio possuem capacitacio profissional demandada pelo
nivel das atribui¢bes do cargo; a nomeagao funda-se em favorecimento pessoal ou nepotismo; as
atribui¢oes nao correspondem as de dire¢ao, chefia ou assessoramento; ha auséncia de previsao
das atribui¢oes dos cargos ou sao previstas fora dos casos estabelecidos na Constituigao.

Para coibir tais desvirtuagoes, a Carta da Republica previu mecanismos que, como
demonstrado, revelam-se eficazes na manutengao dos principios juridico-administrativos.
Tratam-se dos controles: a) legislativo, que ¢ realizado por meio das Comissées Parlamentares de
Inquérito, do tribunal de contas e do controle prévio sobre os projetos de lei; b) judicial, que
corresponde aopoder-dever de avaliagao e revisao dos atos emanados da Administracio Publica
exercido pelo Poder Judiciario, devendo ser banido do ordenamento juridico os atos ilegais e os
inconstitucionais; ¢) administrativo, o qual decorre do exercicio do poder-dever que possui a
Administragao Publica de revisar os proprios atos, podendo estes serem anulados - se ilegais ou
inconstitucionais — ou revogados, se inconvenientes ou inoportunos.

Enfim, inevitavel considerar o controle da Administracao Publica em face dos cargos
comissionados - por intermédio dos mecanismos analisados - imprescindivel a consecu¢io do
interesse publico, haja vista que o provimento comissionado empregado em desacordo com os
ditames constitucionais ocasiona graves prejuizos a prestacao do servico publico e a moralidade

do Estado, representando tais mecanismos possiveis saidas contra maculas da Administragao.
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