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Resumo: O objetivo deste estudo € perquirir os reflexos impostos pela diretriz valorativa do Estado
Constitucional nos cargos comissionados, sob a perspectiva de que a mudanca de paradigmas do Direito
Administrativo possa influenciar a praxis patoldgica que se opera desde a criagdo, no plano normativo, até o seu
ato de provimento. Pretende-se inserir o direito fundamental a boa administracdo como orientacao finalistica de
uma Administracdo Publica eficiente, proporcional e vocacionada para uma gestdo de resultados. E, a partir
dessa Otica, propor um repensar do instituto dos cargos comissionados para inseri-lo no seu eixo de
funcionalidade, de modo a coibir 0 abuso da discricionariedade.
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Abstract: The aim of this study is to investigate the consequences imposed by enhancement’s guideline of
Constitutional State regarding the commissioned posts, from the understanding that the modifications concerning
the patterns of Administrative Law may influence the misguided practices that operates from the act of legislate
until the act of hiring. This study intends to add the fundamental right to good administration as guidance of an
efficient, proportional and results-oriented Public Administration. From this perspective, it offers a new way of
thinking the commissioned posts in public sector to insert it on its functionality axis, in order to discourage the
abusive use of discretionary powers by the Administration.
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1 INTRODUCAO

A busca pela méxima eficiéncia tem promovido novas reflexdes sobre o arcabouco
juridico politico cuja normatividade recai sobre o agir administrativo. Nesse cenario, 0
servidor publico ganha especial relevo, ndo sO6 porque compromete a parcela mais
significativa dos recursos publicos, mas também, porque é atraves dele que a Administragdo

se corporifica e estabelece seu vinculo intersubjetivo com a sociedade.

Pode-se considerar como inovadora a exigéncia constitucional de realizacdo do
concurso publico para ingresso na Administracdo Direta e Indireta, seja pela perspectiva da
moralidade e impessoalidade, seja pela perspectiva da eficiéncia, eis que, mais de duas
décadas apds a promulgacdo da Constituicdo brasileira, verifica-se o aumento da qualificacéo
dos que ingressam no servico publico. Mas a prépria Constituicdo estabelece uma excecdo ao

principio concursivo®: o provimento de cargos comissionados.

E este 0 ponto sobre o qual é necessario um repensar dos operadores do Direito. N&o
se pode olvidar que este instituto, inicialmente contaminado pela pratica do clientelismo, deve
romper barreiras ndo apenas juridicas, mas também culturais, para fazer com que a praxis que

permeia 0s cargos comissionados encontre o eixo de sua funcionalidade.

Por certo que o Estado Constitucional de Direito em funcionamento (CARBONELL,
2003, p. 12), rewvela-se como um instrumento propicio para o desenvolvimento do texto
constitucional, ndo s6 pelo atendimento de sua diretriz material, como também pelos
mecanismos que o asseguram. O modelo do Estado Constitucional é, sem duvida, a mola
propulsora do desempenho das atividades administrativas que devem se adequar a nova Visao

incorporada pelo neoconstitucionalismo.*

Nesse cenario, aduz Valle (2007) acerca do desenvolvimento de uma comunidade

internacional de principios comuns em matéria de direitos, donde as proclamacdes da Carta

® Ede Valle, a extracdo do principio subsistente no texto da norma do art. 37, Il da CF, a saber: “No terreno

especifico do regime juridico de pessoal destinado ao desenvolvimento da fun¢éo administrativa, significativos
avancos foram trazidos pela Carta de Outubro, como a consagra¢do em carater geral do principio concursivo e
sua extensibilidade a administragdo indireta” (VALLE, 2007).

* V. SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial. In: CARBONELL, Miguel (Ed.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta; 2003, p. 158. “[...] aqui se desprende que el neoconstitucionalismo
requiere una nueva teoria de las fuentes alejada del legalismo, una nueva teoria de la norma que dé entrada
al problema de los principios, y uma reforzada teoria de la interpretacion, ni puramente mecanicista ni
puramente discrecional, donde los riesgos que comporta la interpretacion constitucional puedan ser
conjurados por un esquema plausible de argumentacidn juridica.”



das Nac¢des Unidas e da Declaracdo Universal de Direitos, bem como a celebragdo de Vvarios
outros pactos internacionais e regionais tornam-se modelos de referéncia que se nao
condicionam, ao menos orientam o0s demais ordenamentos. Assim, cabe trazer como
referencial valorativo a ser observado pela Administracdo o art. 41 da Declaragdo de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, que insere no rol dos direitos fundamentais o direito a boa

administracdo publica.

Essa carga valorativa do Estado de Direito Constitucional incorpora o principio da
boa administracdo como orientagdo finalistica da Administracdo Pdblica, cuja abrangéncia

alcanca os diversos campos de sua atuagéo.

Na ligdo de Freitas, o Estado da “escolha administrativa legitima deve ser,
escrupulosamente, o Estado da proporcionalidade, em lugar de aparato propicio a excessos ou
tendentes as omissdes” (FREITAS, 2007, p. 17). No mesmo sentido, acentua Mallén (2004, p.
27), que o desempenho de um poder discricionario é legitimado em face das razles

subjacentes aos critérios de decisdo, cuja racionalidade importa em uma boa administragdo.’

Assim, 0 que se propde € ir aléem da mera compreensdo dos cargos comissionados
enquanto forma de provimento origindrio do servidor pulblico. O que se busca é conceber a
importancia destes cargos enquanto instrumentos de concretizagdo de um Direito
Administrativo P6s-Moderno, cuja espinha dorsal encontra-se permeada por uma carga de

valores que impde deveres ao administrador de observancia cogente.

O estudo dos cargos comissionados, sob esta perspectiva, perpassa pela compreensdo
da logica constitucional em dois momentos distintos, mas igualmente patoldgicos: o primeiro
momento, 0 da criagho dos cargos comissionados; e 0 segundo momento, 0 do seu
provimento. A criagdo de tais cargos deve guardar relacdo estreita com os valores que
conferem solidez ao aparato administrativo, de modo a coibir a criagdo desarrazoada e
excessiva dos mesmos. Assim, como o atributo da confianga ndo se constitui requisito Unico e
exclusivo para o provimento, uma vez que a “livre” nomeacgdo deve vir acompanhada de

outros qualificadores que justifiquem a escolha do futuro servidor.

® Sobre o tema, ainda, esclarece a autora: “En concreto, el punto de arranque a partir del cual se apunta la
reforma administrativa de la Administracién General del Estado viene constituido por el articulo 41 (derecho

a una buena administracion) de la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea o Carta de
Niza”. (MALLEN, 2004, p.27)



2 O DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO, A IMPOSICAO DE
NOVOS PARADIGMAS SOBRE O AGIR DO ESTADO

O direito a boa administracdo € reforcado pela sua introducdo no rol dos direitos
fundamentais de ambito constitucional, cuja inspiracdo se deu no art. 41 da Declaragdo de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Esse direito € conceituado com precisdo por
Freitas, como sendo o ‘“direito fundamental a administragdo publica eficiente e eficaz,
proporcional, cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacdo, imparcialidade e
respeito & moralidade, & participagdo social e a plena responsabilidade por suas condutas

omissivas e comissivas’.®

Na clareza de Mallén, constata-se que o estudo do direito & boa administracdo tem
influenciado a sistematica da Constituicdo espanhola como um todo, destacando “en la
interrelacion existente entre las normas constitucionales de la parte dogmética (que reconoce
derechos) y las normas consticionales de la parte organica (que contiene los principios de
actuacion, organizacion y funcionamento de los diversos organos constitucionales)”.
(MALLEN, 2004, p.319)

Esse processo dindmico imposto pelo Direito Constitucional permite que o direito a
uma boa administracdo incida sobre a atuacdo administrativa, em todas as suas facetas. Sob
esta premissa, deve-se erguer o arcabouco normativo que autoriza o fazer administrativo,
buscando na carga valorativa dos principios os fundamentos de razoabilidade e de eficiéncia
de sua atividade. N& hd mais espaco para a discricionariedade excessiva, abusiva ou

insuficiente.’

N&o se pode olvidar, portanto, que a incidéncia dessa pauta de valores recai, de igual
modo, na atividade de controle, responsavel por garantir a pratica juridica vocacionada ao
atendimento dos compromissos constitucionais. Sob este enfoque, elucida Freitas que “a
primazia efetiva dos principios constitucionais na mente dos controladores e dos
administradores € um empreendimento cultural premente, que requer nova disciplina, capaz
de desfazer, vez por todas o auto-engano” (FREITAS, 2007, p.14). O auto-engano, como

bem observado, ndo estd direcionado apenas a atividade administrativa, mas também a

® O autor ainda adverte que o principio da boa administracdo exige do sistema fiscalizatério uma sindicabilidade
aprofundada, em vez de simplesmente alargada. Ao revés, ndo se preconiza o controle disfuncional e
extremado ou violador da independéncia dos Poderes. (FREITAS, 2007, p.07)

" Sobre os vicios no exercicio da discricionariedade conferir Freitas (2007, p. 24-25)



sindicabilidade, que de igual modo deve estar amparada por standards como o da boa

administracdo, da razoabilidade e da eficiéncia.

Essa vertente constitucionalista propde, nos dizeres de Moreira Neto, uma
qualificacdo juridica atual da acdo administrativa do Estado, harmonizada com o0s novos
valores introduzidos no Direito Publico, alinhada aos quatro paradigmas essenciais:
legitimidade, finalidade, eficiéncia e resultado. Tal direcionamento, acentua Moreira Neto,
“[...] imprime a atividade administrativa publica elevados niveis de eticidade e praticidade
que, por si sbs, ja vdo relegando ao passado a velha gestio burocratica [...]”. (MOREIRA
NETO, 2008, p. 29)

Arruda Junior e Gongalves (2002, p. 89) sustentam uma relacdo entre direito e ética
pautada por um compromisso de eficacia e por uma abordagem hermenéutico-fundamentativa
dos direitos fundamentais inscritos na Constituicdo Federal. A isso, eles denominam minimo
ético, por meio do qual os operadores juridicos devem exercitar uma praxis engajada com a
supressdo das anomalias presentes na sociedade. E o direito e a sociedade exigindo-se

mutuamente, a partir de uma nova interpretacdo do adagio latino ubi societas, ibi ius.

Desse modo, a evolugdo principioldgica onera o administrador, que passa a ter que
demonstrar, de modo claro e racional, a conformidade finalistica de suas escolhas. Nesse
cendrio, voltada para a busca de resultados, deve estar posicionada a légica funcional dos
cargos comissionados. Como enfatiza Valle (2007), “se extrai que a configuracao, na hipotese
concreta, dos requisitos postos a criacdo dos cargos em comissdo € que permitird a avaliacao,
sob o prisma da razoabilidade, do adequado exercicio dessa competéncia finalisticamente

orientada, que se denomina discricionariedade”.

Sob esta pauta valorativa € que deve cingir-se a atuacdo abstrata de criacdo e,

sobretudo, o agir concreto do poder publico quando do provimento dos cargos comissionados.

3 PARA UMA MELHOR COMPREENSAO DOS CARGOS COMISSIONADOS

Num breve apanhado historico, constata-se a inexisténcia de qualquer dispositivo que

faca referéncia a confianca na Carta Imperial de 1824.

Somente na primeira Constituicdo da Republica é que surge a referéncia expressa aos

cargos de confianca, nos termos do art. 49, que trata dos cargos de Ministros de Estado, os



"8 pelo presidente. Houve, ainda, outras

quais serdo ‘“nomeados ¢ demitidos livremente
hipdteses de nomeacdo pelo presidente, como no caso de alguns membros do corpo
diploméatico e os agentes consulares. Note-se, no entanto, que ndo foram utilizados os termos

confianca e livremente para estas outras hipoteses.

A Constituigdo de 1934 traz a seguinte redagdo ‘¢ facultado o exercicio cumulativo e
remunerado de comissdo temporaria ou de confianca, decorrente do proprio cargo”. Observe-
se que ndo se trata propriamente da conflanca como requisito para O Ingresso no Servico

publico, vez que sequer existia na época a regra restritiva do concurso publico.

Da mesma forma ndo ha registros significativos nas Constituicdes de 1937 e 1946
que se sucederam. Na Constituicdo de 1967 adentrou ao texto constitucional a regra do

concurso publico®, assim como sua excecdo, quando do provimento de cargos comissionados.

A redacdo da regra constante do art. 95, §1°, conferida pela Emenda Constitucional
n. 1/67, trazia a obrigatoriedade do concurso pulbico tdo somente para a primeira investidura,
0 que contribuiu para a pratica do ingresso em cargos de menor complexidade com a

possibilidade de posteriores provimentos derivados.

As diretrizes constitucionais de 1988 impulsionaram um regramento mais solido
sobre a ampla acessibilidade aos cargos e empregos publicos, consoante o art. 37, Il, vedando
a possibilidade de qualquer forma de provimento derivado. A rigidez da regra trouxe consigo
a flexibilidade de sua excecdo®, relativa ao provimento dos cargos em comisséo e das funcdes
de confianca, os quais deverdo ser exercidos, preferencialmente, por servidores ocupantes de

cargo de carreira técnica ou profissional, nos casos e condicdes previstos em lei.

Na classica conceituacdo de Pontes de Miranda, o até entdo denominado funcionario
em comissao era aquele “incumbido de fungdo que ndo ¢ efetiva, e sim, por sua natureza

transitoria, 0 que se passa, de ordinario, com 0S Servicos anexos, ou com as extensdes

8 Cf. art. 48 da Constituicdo de 1891: 2°) nomear e demitir livremente os Ministros de Estado. (BRASIL, 1988)

° Nos termos do art. 95 da Constituicdo de 67: Os cargos puUblicos sdo acessiveis a todos os brasileiros,
preenchidos os requisitos que a lei estabelecer. § 1° - A nomeacdo para cargo publico exige aprovacao prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos. § 2° - Prescinde de concurso a nomeagéo para cargos
em comissdo, declarados em lei, de livre nomeacdo e exoneracdo. (BRASIL, 1967)

10 A Constituicdo de 1988 excepciona a regra do concurso publico ndo apenas para o provimento dos cargos
comissionados, mas também nas hipéteses dos cargos vitalicios de Ministros e Conselheiros dos Tribunais de
Contas (art.73, § 2° c/c art. 84, XV) e de Magistrados dos Tribunais Superiores: Ministros do STF (art.101), do
STJ (art. 104), TST (art.111, § 1°) e STM (art.123); 1/5 dos magistrados de segunda instancia (art.94), TSE
(art.129) e juizes do TREs (art.120); além dos servidores temporarios (art. 37, IX).



temporéarias de quadros e de pessoal pelo acimulo de servigos, circunstancias ocasionais ou
necessidade de expansdo da atividade administrativa”. (MIRANDA, 34, p. 464)

Na conceituagdo mais moderna de Mello, “os cargos de provimento em comissdo
(cujo provimento dispensa concurso publico) sdo aqueles vocacionados para serem ocupados
em carater transitorio por pessoa de confianca da autoridade competente para preenché-los, a
qual também pode exonerar ad nutum, isto ¢, livremente, quem os esteja titularizando”.
(MELLO, 2006, p. 280)

O vinculo que se estabelece, portanto, é o de natureza profissional.*

4 EXCESSO DE CARGOS COMISSIONADOS: DESCOMPASSO COM ADIRETRIZ
CONSTITUCIONAL

Os avancos trazidos pelo constituinte de 1988, no campo especifico do regime
juridico de pessoal, sdo plenamente compativeis com uma perspectiva inovadora da

Administracdo enquanto promotora de resultados.

No campo tedrico, tem-se 0 estabelecimento de uma regra geral, na qual o concurso
publico ira promover a selecdo, de forma impessoal, daqueles que dispGem de maior
conhecimento técnico para ocupar determinado cargo no setor publico. Permite-se, ainda, que,
nos cargos em que o elemento confilanga constitua requisito para o desempenho de atividades
de alta complexidade e responsabilidade, seja afastada a regra geral para incidir a

possibilidade do provimento em comiss&o.

Nos ensinamentos de Justen Filho:

Cabe a diferenciacdo entre duas figuras juridicas préximas. O cargo em comisséo,
também denominado cargo de confianga, ndo se confunde coma denominada fungéao
de confianca, que consiste na assuncdo de atribuicbes diferenciadas e de maior
responsabilidade por parte do ocupante de um cargo de provimento efetivo, ao que
corresponde o pagamento de uma remuneragdo adicional. (JUSTEN FILHO, 2012,
p. 880)

Ocorre que a pratica acaba sendo, por vezes, contaminada pelo clientelismo

mstitucional presente na sociedade brasileira, desde a ¢época do Império. O “funcionalismo

1 Sobre o tema conferir BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Profissionalizacdo da funcdo publica: a
experiéncia brasileira. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais das Faculdades do Brasil,
Curitiba, n. 1, p. 17-25, mar./ago. 2002.



publico” sempre foi sindbnimo de um ndo fazer, sendo-lhe atribuida uma conotagdo pejorativa

de 6cio em relacdo ao efetivo desempenho de suas atividades.

Mas, duas décadas apds a Constituicio de 1988, observa-se um novo panorama
promovido pela pratica frequente do concurso publico, que ampliou de forma impessoal o
ingresso no aparelho estatal, permitindo, assim, que pessoas cada vez mais capacitadas e
compromissadas integrem o0s quadros de servidores da Administragdo. Soma-se a isso, uma

sociedade que consciente de seus direitos passa a exigir eficiéncia e resultados do Estado.

Setores especificos de gestdo de pessoas, aperfeicoamentos constantes, planejamento
estratégico, participacdo nas redes sociais, esse € 0 novo rosto do setor publico, comprometido
com resultados e mais proximo da sociedade. Nesse universo ndo ha mais espaco para 0 nao

fazer.

O primeiro ponto que merece maior reflexdo refere-se a criagdo dos cargos
comissionados, que, além de depender de lei especifica (de iniciativa do administrador), deve
guardar relacdo direta com as demandas reais da Administracdo Publica. O direito
fundamental a boa administracdo, mais uma vez, deve ser invocado como direito fundamental

a uma administracdo publica eficiente e eficaz, proporcional, cumpridora de seus deveres. E,

pois, o Estado Constitucional o das escolhas administrativas legitimas. (FREITAS, 2007)

N&o hd espaco para a discricionariedade irrestrita e descompromissada, eis que
devem ser observados principios constitucionais que tangenciam o resultado Ultimo a ser
perseguido, qual seja, 0 da boa administracdo. Como assinala Freitas, “com o aprofundamento
da sindicabilidade, a autoridade administrativa jamais desfruta da liberdade pura para escolher
(ou deixar de escolher)”. (FREITAS, 2007)

Desse modo, constata-se a necessidade de um olhar mais profundo no que concerne a
gestio de pessoal, cujas acbes devem estar em consonancia com um perspectiva

paradigmatica da Administracdo enquanto promotora de resultados.

4.1 Clausulas limitadoras do excesso de discricionariedade

A escolha administrativa de criagdo de cargos comissionados que impulsiona a Casa
Legislativa, através da iniciativa de cada Orgdo ou entidade para propositura do diploma

normativo, também se insere no campo da sindicabilidade. A solicitacdo de um ndmero



excessivo de cargos em comissdo ultrapassa os limites impostos a competéncia discricionaria,

configurando assim arbitrariedade da acao.

Sobre o tema, Oliveira deixa claro que "ndo h4 uma formula precisa capaz de
determinar uma proporgdo ideal entre a maquina administrativa e a real necessidade da
Administracdo”. (OLIVEIRA, 2004, p. 22)

O Supremo Tribunal Federal (STF), ao apreciar a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.125, oriunda do Estado do Tocantins, no voto proferido pela
Ministra Carmen Lucia, impds como dever de observancia o principio da proporcionalidade, o
qual deve incidir sobre a avaliagio administrativa do numero adequado de servidores

comissionados constante no quadro de pessoal, conforme se extrai do voto da Relatora:

[..]

3. O ntmero de cargos efetivos (providos e vagos) existentes nos quadros do Poder
executivo tocantinense e o de cargos de provimento emcomissao criados pela Lein.
1950/2008 evidencia a inobservancia do principio da proporcionalidade.

4. A obrigatoriedade de concurso publico, com as exce¢des constitucionais, é
instrumento de efetivagdo dos principios da igualdade, da impessoalidade e da
moralidade administrativa, garantidores do acesso aos cargos publicos aos cidadaos.
A ndo submissdo ao concurso publico fez-se regra no Estado do Tocantins: afronta
ao art. 37, inc. Il, da Constituicdo da RepuUblica. Precedentes.

L]

6. A criagdo de cargos em comissdo para o exercicio de atribuicGes técnicas e
operacionais, que dispensam a confianca pessoal da autoridade publica no servidor
nomeado, contraria o art. 37, inc. V, da Constituicdo da Republica. [...]

8. Acdo julgada procedente, para declarar a inconstitucionalidade do art. 5°, caput; e
paragrafo Unico; art. 6° das Tabelas Il e Il do Anexo Il e das Tabelas I, Il e 11l do
Anexo III; e das expressdes “atribuigdes”, “denominagdes™ e “especificacdes” de
cargos contidas no art. 8°da Lei n. 1.950/2008.

9. [..] E, ainda, o nlmero de cargos em comissdo inicialmente criados [...] € maior
do que o total de cargos efetivos preenchidos no Estado, o que poderia levar a
constatacdo absurda de que para cada subordinado ha, pelo menos, um “chefe,
assessor ou diretor”, ocupante de cargo comissionado. (BRASIL, 2011a, grifo
nosso).

Da mesma forma, merece atencdo o entendimento esposado pelo Procurador-Geral
da Republica, na referida acdo de inconstitucionalidade:

Da comparagdo entre o numero de cargos de provimento efetivo e 0s de provimento
em comissdo, no Estado do Tocantins, tem-se verificada evidente desproporgéo,
suficiente a demonstrar a burla ao comando inscrito no inciso Il do art. 37 da
Constituicdo Federal. (...) De outro lado, a criacdo de cargos em comissdo deve
sempre ocorrer em ndmero proporcional a necessidade do servico, ou seja,
precisa ter relacdo direta com a busca pelo funcionamento regular dos servigos
prestados pela Administracdo. Nas hipoteses em que o interesse publico é
ignorado ou contrariado, objetivando a norma apenas assegurar interesses
pessoais ou partidarios, ha de se reconhecer sua incompatibilidade com o texto
constitucional. (...) No caso especifico, repita-se, clara é a desproporcéo entre o
nimero de cargos de provimento em comissdo e os de provimento efetivo que,
registre-se, sequer foram inteiramente preenchidos, estando configurado o



desrespeito ao principio da proporcionalidade e da moralidade administrativa”.
(BRASIL, 2011a, grifo nosso)

Insta observar a existéncia de precedente no proprio STF sobre a necessidade de se
observar a proporcionalidade entre o ndmero de servidores ocupantes de cargos de
provimento efetivo e o de servidores ocupantes de cargo em comissdo, conforme verificado
na decisdo emitida no agravo regimental no recurso extraordinario n. 365.368/SC, ao apreciar
0 quantitativo de cargos da Camara Municipal de Blumenau, conforme relatado pelo Ministro

Ricardo Lewandowski, 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 COMISSAO. | — Cabe ao Poder Judiciério
verificar a regularidade dos atos normativos e de administracdo do Poder Plblico em
relacdo as causas, aos motivos e a finalidade que os ensejam. Il — Pelo principio da
proporcionalidade, hd que ser guardada correlacdo entre o ndmero de cargos
efetivos e em comissdo, de maneira que exista estrutura para atuacdo do Poder
Legislacéo local. Ill — Agravo improvido (Primeira Turma, publicado no DJ em
29/06/2007). (BRASIL, 2007, grifo nosso)

No &mbito dos Tribunais de Contas hd entendimento reiterado sobre o tema,
apontando para a necessidade de reestruturacdo do quadro de pessoal, de modo a garantir a
propor¢do adequada entre a quantidade de cargos efetivos e a de comissionados. Tal
adequacao pressupfe uma revisao no ndmero de cargos comissionados, cuja destinacdo deve
se ater as atribuicbes que tenham por natureza as atividades de direcdo, chefia ou

assessoramento.

Seguindo a mesma construgdo argumentativa, o Tribunal de Contas do Estado de
Santa Catarina (TCE/SC) firmou o posicionamento, na Representacdo n. 10/00492653 em
face da Camara Municipal Jaguara do Sul, no sentido de que a nomeagdo de servidores
comissionados deve respeitar o principio da proporcionalidade, de modo a haver, no minimo,

a superioridade no numero de cargos de provimento efetivo, no que segue:

[-]

Observa-se que a quantidade excessiva de cargos comissionados esta, muitas vezes,
relacionada com problemas intrinsecos, como o desvirtuamento da finalidade desses
cargos, servidores que ndo comparecem aos postos de trabalho, ou que ndo possuem
as qualificagdes minimas para ocupar uma determinada funcéo.

No entanto, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade devem orientar o
exame dos casos concretos, visto que ndo ha uma legislagdo que estabeleca critérios
objetivos de quantificagdo do nimero de cargos comissionados.

Com todo respeito a posicdo da sempre competente area técnica desta Corte de
Contas, entendo que no presente caso a proposta sugerida deixa de observar tais
principios, em especial o da proporcionalidade, na vertente do meio menos gravoso,
no sentido de que se fixe um prazo para que a Administracdo gradativamente
estabelega critérios para extingdo dos cargos comissionados emnimero excessivo.



[-]

Certo é que os abusos devem ser coibidos. No entanto, embora o nimero de
servidores comissionados seja superior ao de efetivos, ndo had uma lei que defina
qual é a propor¢do exigida.

Por fim, entendo oportuna a observagdo feita pelo Exmo. Procurador Aderson
Flores, no sentido da necessidade de haver lei de iniciativa da Camara para fixacdo
e/ou alteracdo de vencimentos de servidores do Poder Legislativo, ematengéo ao art.
37, X, art. 51, 1V, e art. 52, XIlII, c/c art. 29, caput, todos da Constituicdo, ja que no
caso da Camara Municipal de Jaragua do Sul, primeiro houve a regulamentacéo da
matéria por Resolucdo, posteriormente ratificada por Lei (SANTA CATARINA,
2012b).

Da mesma forma, a matéria relativa ao ndmero excessivo de cargos comissionados
foi examinada pelo TCE/SC no processo de Prestacdo de Contas n. 06/00089037 que
determinou a Camara Municipal de Pedras Grandes a ado¢do de medidas para a readequacdo
do plano de cargos e salarios, conforme se depreende do Voto do Conselheiro Relator

Adircélio de Moraes Ferreira Junior:

6.2. Determinar aos atuais membros da Mesa da Cémara de Vereadores de
Pedras Grandes, composta pelo Presidente, Vice-Presidente e 1° e 2° Secretérios
(art. 37, inciso 1l, da Lei Organica do Municipio de Pedras Grandes) que, no prazo
de 60 (sessenta) dias, contados a partir da publicacdo desta deliberacdo no Diario
Oficial Eletronico desta Corte de Contas, adotem providéncias visando a
regularizagdo do quadro de pessoal da Camara Municipal de Pedras Grandes, com a
readequacdo do cargo de contador existente na estrutura administrativa da Unidade,
de comissionado para efetivo, bem como que promova a reestruturagdo do Plano
de Cargos e Salarios da Camara Municipal, em razdo do seu quadro funcional
estar estruturado somente com cargos comissionados, os quais, na forma
prevista pela Constituicdo Federal, se utilizados para o exercicio de fungdes
meramente técnicas ou administrativas, caracterizam burla ao concurso
publico. Em sequéncia, que o atual Presidente da Camara promova a nomeagdo
decorrente da realizacdo de concurso publico (art. 37 da Lei Orgénica do Municipio
de Pedras Grandes c/c os arts. 27, inciso V, e 31, inciso XXII, do Regimento Interno
da Camara de Vereadores daquele Municipio), no prazo de 06 (seis) meses, ap0s a
publicacdo da referida legislacdo, nos moldes exigidos pelo Prejulgado n. 1939 desta
Corte de Contas, comprovando-as a este Tribunal. (PCA n. 06/00089037. Camara
Municipal de Pedras Grandes. Rel. Cons. Adircélio de Moraes Ferreira Janior.
Decisdo proferida em 18/03/2012). (SANTA CATARINA, 2013)

Atenta-se para a singeleza da natureza das decisbes. O Supremo Tribunal Federal
(STF), ao adotar a técnica da inconstitucionalidade, retira do ordenamento juridico vélido o
diploma normativo que viola o principio normativo da proporcionalidade, atuando assim sob a
espiral de sua jurisdicdo constitucional. Ao passo que o Tribunal de Contas determina uma

atuacdo positiva’?, obrigando o administrador a reestruturar o seu quadro de pessoal sob as

12 Sobre o tema, consultar o voto do Conselheiro Luiz Roberto Herbst que nos autos do processo RLA
10/00655110 determina a mesa da Camara Municipal de Palhoca, na pessoa de seu Presidente, que no prazo de
até 180 (cento e oitenta) dias, adote providéncias visando a regularizagdo do quadro de pessoal da Camara
Municipal, em observancia a regra constitucional do concurso publico como forma de ingresso na Administracéo
Publica, nos termos do art. 37, incisos Il e V, da Constituicdo. (SANTA CATARINA, 2012a).



diretrizes impostas pela proporcionalidade. Surgindo, face a essa decisdo, uma obrigacdo de

fazer ao administrador.*®

Tais precedentes convergem, no entanto, para a necessidade de uma sindicabilidade
profunda, nos dizeres de Freitas (2007, p. 40), apta a adentrar ndo no mérito administrativo,

mas a considerar a discricionariedade como ndo inteiramente descontinua e sem limites.

Assim, o principio da proporcionalidade constitui o primeiro standard a ser
observado quando da mensuracdo do nUmero necessario de cargos comissionados para

determinada estrutura administrativa.

Duas ideias despontam, portanto, com relacdo ao plano abstrato de criacdo dos
cargos comissionados: a primeira, abordada acima, diz respeito ao numero de cargos
comissionados previstos em lei, que estruturam o quadro de pessoal de determinado 6rgdo ou
entidade; e a segunda, que diz respeito ao quantitativo minimo previsto em lei para

preenchimento desses cargos com servidores efetivos.

No campo normativo, tem-se verificado a edicdo de leis que estabelecem um
percentual de cargos de provimento em comissdo que deve ser obrigatoriamente preenchido
com servidores do quadro efetivo. Trata-se de uma medida de cunho moralizante, mas que
nos leva a refletir sobre o eventual excesso de cargos comissionados existentes em cada

estrutura.

Para ilustrar, conforme ser extrai das informagdes colacionadas no voto do Cons.
Achiles de Jesus Siquara Filhos*, do Conselho Nacional do Ministério Plblico — CONAMP,
existem hoje no Ministério Publico Federal 8.367 (oito mil trezentos e sessenta e sete) cargos
efetivos, 1.121 (mil cento e vinte e um) cargos de provimento em comissdo e 2.706 (duas mil

setecentas e seis) fungdes comissionadas.

O art. 4° 8§ 1° da Lein® 11.415/2006, que dispde sobre as carreiras dos servidores do
Ministério Pulblico da Unido, impds um limitador de 50% (cinquenta por cento) no
provimento dos cargos em comissdo, 0s quais devem ser destinados aos integrantes das

carreiras do Ministério Pdblico da Unido. Este limite € devidamente respeitado pela

13 Note-se a existéncia de competéncia dos Tribunais de Contas para o controle de constitucionalidade incidental
e difuso, na apreciagdo do caso concreto, afastando a aplicacdo de lei ou ato tido como inconstitucional. SGmula
n. 347. O Tribunal de Contas, no exercicio de suas atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e dos
atos do poder pUblico. (BRASIL, 1964)

Registra-se 0 posicionamento em sede de processo administrativo — CONAMP. Disponivel em:
http://www.conamp.org.br/Pareceres_ CNMP/Limite%20m%C3%A Dnimo %20de%2050%20por%20cento%20d
05%20carg0s%20em%20comiss%C3%A30.pdf. Acesso em: 17 jan. 2014.



administracdo do Ministério Publico Federal, uma vez que do total geral de cargos em
comissdo, apenas 347 (trezentos e quarenta e sete) deles sdo providos ou por agentes sem

vinculo com a Administracdo Publica ou por servidores requisitados de outros 6rgaos.

Deve-se assinalar que tais diplomas normativos tentam assegurar 0 vinculo
profissional dos cargos comissionado pelo preenchimento de suas vagas com servidores
efetivos. Trata-se, em Ultima analise, do standard da eficiéncia adotado como parametro

limitador da escolha discricionaria.

Mas ndo se pode olvidar que a criagdo dos cargos em comissdo esta amparada pela
diretriz constitucional, além de ser condizente com a necessidade de maleabilidade do aparato
funcional do Estado. O que deve ser objeto de sindicabilidade é o abuso na criacdo e

provimento desses cargos, de modo a garantir sua adequada funcionalidade.

4.2 Direcdo, chefia ou assessoramento: a natureza das atribui¢fes

Um dos caminhos possiveis para a Verificacdo de um quantitativo excessivo de
cargos dentro da estrutura administrativa reside na confrontagdo entre as atribuices de cada
cargo e as atividades de natureza de direcdo, chefia e assessoramento. Observa-se que alguns
diplomas normativos criam, de modo indistinto, cargos comissionados para o desempenho das
mais diversas atribuicdes, inserindo assim uma mécula a ser combatida ndo sé pela via da
jurisdicdo constitucional, mas também por outros sistemas de controle, como o da jurisdicdo

de contas.

Nesse sentido a Ministra Carmen Lucia ao proferir seu voto em sede de Recurso

Extraordindrio n. 942.970, assenta o seguinte entendimento proferido pelo Tribunal a quo:

Com efeito, a possibilidade de criagdo de cargos de provimento por comissdo nédo é
aferida pela denominagdo que se lhe d&, mas sim pela natureza das atribuicdes
respectivas. E, se por um lado a Federagdo se compde de entes autdnomos, de modo
que o Municipio seja dotado das capacidades de autogoverno e de autonomia
administrativa, ndo ha que se opor tais capacidades como escusa ao descumprimento
da prépria Constituicdo e dos principios que a inspiram.

[..]

No caso concreto, a descricdo das atividades desenvolvidas pelo Consultor Técnico
Juridico, conforme informagdes prestadas pelo Prefeito Municipal, sdo de ‘auxiliar o
Secretario e 0 Assessorda Secretaria de Assuntos Juridicos nas decisGes, despachos
e demais atividades referentes a assuntos técnicos da Pasta; e auxiliar de modo geral
a acdo administrativa diante da Secretaria, compreendendo matéria juridica, técnico-
legislativa, administrativa, orcamentaria e econdmico-financeira’ (fl. 36). Essas
atividades constituem, na verdade, fungdes meramente técnicas, burocraticas ou
operacionais, semnecessidade alguma de que sejamdesempenhadas por pessoa com



vinculo de confianga, de modo que ndo se poderia afastar a exigéncia de concurso
publico. (BRASIL, 2014)

No mesmo sentido, extrai-se no voto do Ministro Joaquim Barbosa, na ADI

n.3602/GO, a necessidade de se perquirir a natureza das funcdes previstas em lei, como segue:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART.37, Il E V. CRIAGAO
DE CARGO EM COMISSAO. LEI 15.224/2005 DO ESTADO DE GOIAS.
INCONSTITUCIONALIDADE

E inconstitucional a criacdo de cargos em comissdo que ndo possuem carater de
assessoramento, chefia ou direcdo e que ndo demandam relagdo 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, Il e V da Constituicdo federal. Acdo julgada
procedente para declarar a inconstitucionalidade dos incisos Xl, XII, XIII, XVIII,
XIX, XX, XXIV e XXV do art. 16-A da lei 15.224/2005 do Estado de Goids, bem
como do Anexo | da mesma lei, na parte em que cria 0S cargos em COmisSao
mencionados. (BRASIL, 2011b)

As precedentes observacfes apontam para a necessidade de um repensar sobre a
adequacdo do plano abstrato da norma com a real demanda administrativa no que se refere a
forma de organizacdo que melhor atenda ao principio fundamental da boa administracdo e,
consequentemente, da proporcionalidade e da eficiéncia, na busca constante de uma gestdo

imersa sob o paradigma do resultado.

4.3 A observancia aos requisitos da Lei de Responsabilidade Fiscal

Cabe destacar que a criacdo, expansdo ou aperfeicoamento da acdo governamental
ou, ainda, a realizacdo de despesas de carater continuado, derivadas de lei ou ato
administrativo  normativo, deve obedecer aos requisitos impostos pela Lei de
Responsabilidade  Fiscal (LRF)'°. Nesse sentido, tornar-se imprescindivel a correta
mensuracdo acerca do impacto orcamentéario financeiro, cuja estimativa deve contemplar,

além do exercicio corrente, os dois que o sucedem.

O que se busca é atender aos comandos normativos principiologicos da prudéncia e

da responsabilidade na gestdo fiscal.

H& um precedente julgado no TCE/SC em que se discutiu justamente a possivel

violacdo a tais principios quando da criagdo de cargos comissionados. Tratou-se de

15 Em se tratando da Lei de Responsabilidade Fiscal, destaca-se que o art. 169, §3° da Constituicdo impde como
primeira medida, a ser adotada para o retorno ao limite legal das despesas de pessoal estabelecido pelo LRF, a
reducdo de despesas comcargos em comissao.



representacdo em face do Poder Executivo Municipal de Floriandpolis, em razdo da
demonstracdo inadequada da estimativa do impacto orcamentario-financeiro da despesa
adicional resultante do Projeto de Lei do Municipio de Florianépolis n° 1000/2009, que
tratava do ‘Modelo de Gestdo e a Estrutura Organizacional da Administragdo Publica
Municipal de Florianopolis’. (SANTA CATARINA, 2013b)

A discussdo central recaiu sobre o cumprimento adequado ao principio da
responsabilidade na gestdo fiscal, quando da elaboracdo da estimativa de impacto
orcamentario. No caso em apreco, a estimativa de impacto ndo levou em consideracdo a
possibilidade de ocupacdo da totalidade dos novos cargos criados.  Utilizou-se como
pardmetro para a realizacdo da estimativa um dispositivo que se encontrava no corpo do
proprio projeto de lei, o qual previa que 50%%° dos cargos em comissdo seriam ocupados,
preferencialmente, mas ndo de forma obrigatoria, por servidores ocupantes de cargos efetivos.
Segundo entendimento daquela Corte “a estimativa feita pela Administragdo, mesmo ndo
sendo revestida da prudéncia necessaria, ndo pOde ser considerada desarrazoada, em virtude
de se apoiar em dispositivo do proprio projeto de lei encaminhado a Camara Municipal”,

(SANTA CATARINA, 2013b)

O Tribunal de Contas Estadual julgou ao final improcedente a representacdo, posto
que os célculos apresentados estavam amparados em dispositivo constante do projeto de lei,
que, ainda que desprovido de carater impositivo, estava sendo observado pela administracdo
municipal. Mesmo julgando improcedente a representacao, diante da constatacdo da utilizacdo
de premissas inapropriadas para a realizacdo dos célculos, o Tribunal recomendou ao Prefeito
atual do Municipio a verificacdo e adequacdo da estrutura organizacional da Administracdo
Plblica Municipal, bem como o atendimento ao principio da prudéncia e a responsabilidade
na gestdo fiscal, quando da elaboracdo do impacto orcamentario financeiro, em observancia

aos incisos le Il, art. 16 da Lei Complementar 101/00.

E forcoso precisar a importancia da adequada estruturacio do quadro de pessoal, uma
vez que as despesas dela provenientes representam uma parcela significativa das despesas

correntes do orcamento estatal. A tentativa de mascarar dados com a utilizacdo de

16 Cumpre registrar que tal percentual foi alterado para 60%, por ocasido da aprovagdo: “No computo geral do
provimento dos cargos em comissdo previstos no Anexo Ill desta Lei Complementar, se observara,
preferencialmente, que sessenta por cento do quantitativo de cada 6rgdo ou entidade do Poder Executivo
Municipal seja ocupado por servidores titulares de cargo do quadro efetivo do Municipio”. Lei Complementar
Municipal n. 348, de 27 de janeiro de 2009, hoje revogada pela Lei Complementar n. 465/13.
(FLORIANOPOLIS, 2009)



subterfugios, como o da ndo contabilizacdo do percentual maximo de ocupacao, se traduz em

um ato abusivo que deve ser combatido pelas instancias de controle.

5 DO PERFIL PROFISSIONAL PARA O EXERCICIO DE CARGOS DE
PROVIMENTO EM COMISSAO

Novas demandas impGem uma remodelagem da estrutura burocratica administrativa,
eis que como pontua Valle (2007), a rigidez de uma estrutura administrativa pode apresentar
disfuncionalidades na sua aptiddo para instrumentralizar uma Administracdo da qual se
demanda, cada vez mais intensamente, agilidade, capacidade de articulagdo com as instancias

de poder e expertise técnica.

A inadequacdo decorre, como alerta Valle (2007), do “evidente descompasso, do
ponto de vista do mérito, entre o virtual servidor apontado a ocupacdo da fidicia, e as

fungdes/qualificacdes envolvidas no seu desenvolvimento™.

O atributo confianca, inerente ao cargo, ndo constitui requisito Unico para o0 Seu
provimento, conforme ¢é identificado por Rocha:

[...] A confianca havera de ser considerada em relacdo as condicdes de qualificagcdo
pessoal e a vinculagdo do agente escolhido coma fungdo a ser desempenhada. Nao é
possivel, juridicamente, tomar como mera fungdo, sem o correspondente no quadro
administrativo, um conjunto de atribuicdes que deve ser instituido como inerente a
um cargo publico. Nem se ha de considerar de confianca o que precisa ser tratado e
provido segundo exigéncias e critérios profissionais insuperaveis. Nem se ha de
considerar de confianca pessoal condi¢cGes personalissimas do agente eleito, como
parentesco etc., pois tanto caracterizaria mero nepotismo, proibido constitucional e
infraconstitucionalmente, o que vem sendo cumprido, alias, com rigor pelo Poder
Judiciério. (ROCHA, 1999, p.173)

Valle aponta, ainda, para duas ideias em torno da fiducia. A primeira decorrente da
articulacdo entre titularidade e instncias concretizadoras e a segunda atinente as excepcionais
situacdes em que o fator de confianca pessoal se mostra relevante as circunstancias em que as

atribuicbes se exercem.

A primeira hipdtese refere-se as situagdes em que ha uma estreita relacdo entre a
natureza politica e técnica no tocante as atribuicbes a serem desempenhadas, tornando

indispensavel o elemento confianca. J& a segunda hipdtese refere-se as atividades muito



proximas ao exercicio do poder, em que a confianca esta mais ligada a ideia de sigilo!’ e até

mesmo da auséncia de jornada de trabalho.

Ao tratar do tema, Valle (2007) identifica algumas situacbes que configurariam a
fidicia daqueles cujas atribuicdes sdo secundarias, mas diretamente ligadas as altas
autoridades, como aqueles que digitam documentos sigilosos, 0 copeiro que serve no gabinete
pessoal, “presente particularmente nas longas noites de especial decisdo, servindo café e

silencio, agua a e confidencialidade”.*®

Deve-se assinalar que o mau uso dos cargos comissionados, face a cultura secular de
clientelismo, acaba levando o senso comum a questionar de forma indistinta todos aqueles

que, sem vinculo de efetividade, passam a ocupa-los, o que é um equivoco.

A pratica nepotista presente no Brasil desde a sua descoberta, como relata Ribeiro, é
inaugurada na Carta que envia a ElRei, o escrivdo-mor da frota cabralina, Pero Vaz de
Caminha, que ao seu final, pede a Sua Alteza um “favorzinho” pessoal nos seguintes termos:
“E pois que, Senhor, é certo que, assim neste cargo que levo, como em outra qualquer coisa
que de vosso servico for, Vossa Alteza ha de ser de mim muito bem servida, a Ela peco que,
por me fazer singular mercé, mande vir da ilha de S&% Tomé a Jorge de Osodrio, meu genro — 0
que d'Ela receberei em muita mercé. Beijo as mdos de Vossa Alteza”. (RIBEIRO, 2004, p.79)

Muito se evoluiu. Alguns diplomas normativos contém previsdo expressa no sentido
de combater o nepotismo, a0 menos em algumas situacdes, como ocorre no ambito federal. O
estatuto dos servidores publicos civis traz em seu inciso VIII do art. 117 a vedagdo de possivel
a manutencdo de cOnjuge, companheiro ou parente até 2° grau sob a chefia imediata do seu

parente.

Mas, a auséncia de um diploma mais especifico e cogente levou o STF, em uma

postura ativista, a editar, em novembro de 2008, a simula vinculante n. 13, erigida como

17 Cumpre registrar diplomas normativos como a Lei da Transparéncia, a Lei de Acesso & Informacgéo, entre
outros, que promoveram uma mudanca com relagdo a cultura do sigilo de documentos e informagdes no ambito
da Administragdo Publica.

18 Outra ndo foi a decisdo do Tribunal Regional Federal da 2* Regido: ADMINISTRATIVO - SERVIDOR -
CARGO EM COMISSAO - HORAS EXTRAS LABORADAS - ART. 19, §1°, DA LEI N° 8.112/90. | - Os
ocupantes de cargo em comissdo ou funcdo de confianga ndo fazem jus a horas extraordinarias laboradas,
porquanto, a luz do art. 19, §1° da Lei n® 8.112/90, tais servidores submetem-se ao regime integral de dedicacéo
ao servigo, podendo ser convocados sempre que houver interesse da Administragao.

Il - Apelagdo improvida. (BRASIL, 2004)). Da mesma forma, o entendimento do TCE/SC, conforme prejulgado
1913: “E indevido o pagamento de horas-extras a servidores ocupantes de cargos em comisséo e a servidores que
desempenham funcdo gratificada, em funcdo da natureza das fun¢des que demandam, eventualmente, jornada de
trabalho além do horario normal de expediente.” (SANTA CATARINA, 2007)



marco no combate ao clientelismo institucional*®

. O provimento dos cargos em comissao deve
ter como requisito fundante a natureza do vinculo que se cria entre o Estado e o servidor, que

ndo € outro sendo o profissional, conforme assentado anteriormente.

Ndo se trata de combater o instituto do cargo comissionado, mas a sua
disfuncionalidade, isso porque o Direito Administrativo pautado pela eficiéncia, por uma
gestdo de resultados, deve dispor de mecanismos que possibilitem a determinados
profissionais com caracteristicas singulares o0 ingresso, mesmo (que transitoriamente, no
quadro de pessoal da Administracdo Publica. Essa flexibilidade também é necessaria em

outros institutos do direito administrativo®.

Ndo se podem considerar como patoldgicos todos 0s provimentos comissionados,
pois, como assevera Musetti (2001), a prépria natureza do cargo visa a resguardar, em ultima
analise, a moralidade administrativa na medida em que permite ao bom administrador a livre
nomeacdo de pessoas de sua confianca para exercerem a funcdo publica administrativa de

forma eficiente e Ctil.

Assim, 0s dois extremos constituem situacdes patologicas dentro de um Estado
Constitucional, cuja diretriz valorativa impde um dever de agir com ética e eficiéncia de modo
a atender ao direito fundamental a boa administracdo. Tanto o apadrinhamento, provimento
como troca de favor por pessoas desprovidas de conhecimento profissional para o
desempenho das atribuicbes do cargo, como o engessamento da Administracdo?!, ndo
permitindo recrutar profissionais com expertise técnica e politica, violam o proposito

finalistico dos cargos em comissdo.?

19 samula Vinculante n. 13. 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 dire¢do, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo emcomissdo 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. (BRASIL, 2008)

20 Cita-se como exemplo o processo licitatério, que dispde de alguns mecanismos nesse sentido, como por
exemplo, o rol de dispensas e 0s casos das inexigibilidades de licitacéo.

2L Ha que se ter em conta que o concurso publico é uma forma de selecdo impessoal daqueles que em
determinado momento demonstraram conhecimento compativel com as exigéncias do cargo. O préprio
constituinte derivado reconheceu a necessidade de outros instrumentos que assegurassem que durante o exercicio
das atividades profissionais, o servidor continuasse sendo avaliado.

22 A aplicacdo do principio concursivo também passa por adaptacdes e aperfeicoamentos. Trata-se de uma falacia
considerar que todos aqueles que logram éxito no concurso no publico possuem, de fato, capacidade e expertise
suficientes para o desempenho das atividades do seu cargo. Muitas vezes, a propria dificuldade do concurso lhe
confere uma espécie de selo de qualidade, substitutivo, por ora, do conhecimento profissional. O senso comum
condenaria, por exemplo, que um dentista ocupasse um cargo comissionado de contador. Mas, se esse mesmo
dentista realizasse um concurso para um cargo que ndo lhe exigisse habilitagdo na area, ndo haveria qualquer



Alguns diplomas normativos, em sintonia com o principio da boa administragdo, das
escolhas legitimas (FREITAS, 2007), incluiram um regramento especifico destinado ao

provimento dos cargos comissionados.

Cita-se, como exemplo, a Lei Complementar Municipal n. 465/13 de Floriandpolis, a
qual introduziu um capitulo para tratar do perfil profissional para o exercicio de cargos de

provimento em comissdo, cujos dispositivos estabelecem:

Art. 70. Para o exercicio dos cargos de provimento em comissdo de Direcdo e
Assessoramento Superior (DASU), padrdes 1 e 2, deverd o ocupante do cargo
possuir, preferencialmente, formagdo superior em curso de graduacao.

Art. 71. Para o exercicio do cargo em comissdo de Assessor Juridico, deverd o
ocupante do cargo possuir formagcdo em curso superior de graduacdo em Direito,
com registro na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

Art. 72. Para o exercicio da func¢do gratificada de Responsével por Contabilidade da
Unidade Gestora, devera o ocupante do cargo possuir formacdo em curso superior
em Ciéncias Contabeis, com registro na respectiva entidade de classe profissional.
(FLORIANOPOLIS, 2013)

Tal regramento avanca na tentativa de assegurar a natureza do vinculo que se
estabelece com a Administracdo. Para tanto, a escolha deve exigir ndo apenas o atributo da
confianca, mas também a presenca de qualificadores objetivamente verificdveis que compordo

o nicleo dos requisitos minimos necessarios para o desempenho das atribuicbes do cargo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Parte-se da compreensdo valorativa do Estado para reconhecer o direito a boa
administracdo, inspirado na Declaracdo de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, como
um vetor cogente na sistematica constitucional, incidindo, inclusive, sobre os principios de
organizacdo e funcionamento da Administracdo Publica.

Essa pauta valorativa também deve subsidiar as atividades de controle, amparando-
as para o combate das desconformidades finalisticas das escolhas que recaem tanto sobre o
arcabouco normativo de criagdo dos cargos comissionados quanto sobre o agir concreto do

poder publico no provimento de tais cargos.

problema, mesmo que permanecesse desprovido de conhecimento necessario para o desempenho das atividades
que o cargo lhe exigisse.



Desse modo, o mau uso dos cargos comissionados e a violagdo das diretrizes
constitucionais podem atingir dois momentos distintos, a saber: o primeiro, 0 da criacdo, € 0

segundo, o do seu provimento.

A criacdo de tais cargos deve atender as reais demandas da Administracdo Publica,
de modo que o dever de observancia ao principio da proporcionalidade obstaculiza o excesso
no quantitativo de cargos comissionados previstos em lei. Também incide como regra
limitadora, que se opera no plano abstrato, a previsdo para que determinado percentual dos
cargos em comissdo seja preenchido por servidores efetivos. Trata-se, nesta hipdtese, do
standard da eficiéncia como garantidor do desempenho profissional das atribuices do cargo.

O terceiro ponto de controle, no campo da norma, estd atrelado & verificacdo das
reais atribuicbes do cargo, cuja natureza deve ser compativel com as atividades de direcéo,
chefia e assessoramento. Por fim, também se insere no campo da sindicabilidade a adequada
previsdo do impacto orcamentario e financeiro que a criacdo dos cargos acarretard nas
despesas de pessoal. A tentativa de mascarar os dados reais vai a contramdo da diretriz de

transparéncia que se impBGe ao poder publico.

No que se refere ao ato de provimento, constata-se a ado¢do de medidas que visam a
extirpar a cultura do clientelismo tdo arraigada na sociedade brasileira. A vedacdo ao
nepotismo inaugura uma nova fase, a de valorizagdo da expertise profissional. Busca-se um
resgate da capacidade, objetivamente verificavel, daqueles que desempenham atividades

técnico-politicas dentro da Administrac&o.

Nesse cenario alguns diplomas normativos ja comecam a inserir requisitos minimos,
condizentes com as atribuicbes do cargo, que devem ser atendidos por aquele em cuja

confianca seré depositada.

Assim, frisa-se, ndo se trata de combater o instituto do cargo comissionado, mas a
sua disfuncionalidade. O repensar do Direito Administrativo & luz da boa administragdo

imp&e ao poder publico o impulsionar de um novo agir administrativo.
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