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RESUMO

O ingresso no Servigo Publico mediante o sistema de livre
nomeagao e exoneragao possibilitou historicamente a apropriagao
do Estado por interesses particulares. Mesmo apos a
institucionalizagdo da regra do concurso publico, o sistema de livre
nomeacao e exoneragdo ainda permanece valido para o provimento
de cargos em comissdao, de modo que devem existir mecanismos
que impegam a continuidade de praticas patrimonialistas
recorrentes na cultura administrativa brasileira, incompativeis com
uma concepc¢ao republicana de governo. O provimento dos cargos
em comissdo mediante livre nomeagdao e exoneragdo implica em
exce¢do a regra do concurso publico, e como excepcional hé de ser
analisado. O Servigo Publico, por constituir-se em garantia
institucional essencial a efetivacdo dos direitos fundamentais, ha de
ser estruturado de modo a evitar a prevaléncia de interesses
particulares na conducdo da res publica, impedindo préaticas
antirrepublicanas derivadas do patrimonialismo, como s3o a
corrup¢do, o nepotismo, o fisiologismo e o clientelismo. O
fundamento essencial para o controle jurisdicional ¢ o principio
republicano concretizado nas exigéncias de legalidade, moralidade,
publicidade, impessoalidade e eficiéncia dos atos administrativos de
provimento dos cargos em comissdo. Apos a andlise da evolucdo
histérica das formas de ingresso no Servico Publico no Brasil,
sustenta-se a caracterizagdo do Servigo Publico como um garantia
institucional contida na Constituicao de 1988, de modo a realgar a
sua importancia para a efetivacdo dos direitos fundamentais e
justificar a possibilidade de controle jurisdicional das nomeagdes
para cargos em comissdo. Busca-se ainda tragar parametros que
viabilizem a sindicabilidade judicial dos atos de nomeagao, com o
auxilio de subsidios doutrindrios e andlise critica da jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

PALAVRAS-CHAVE: REPUBLICA. ACESSO AO SERVICO
PUBLICO. GARANTIAS INSTITUCIONAIS. CARGOS EM
COMISSAO. CONTROLE JURISDICIONAL.



ABSTRACT

The access to public jobs through the system of free nomination
and dismissal of public employees, made historically possible in
Brazil the state regulation of private matters. Even after the rule of
open competition become institutionalized, the system free
nomination and dismissal remains valid for the filling of positions
of free appointment. This situation demands mechanisms to stop
some peculiars patrimonial practices of Brazilian administrative
culture, incompatible with a republican conception of government.
The filling of free-appointment posts through a free nomination and
dismissal implies exception to the rule of open competition and
should be analyzed such as it. The Public Service, as an
institutional guarantee, essential to enforcement of fundamental
rights, should be structured to avoid the prevalence of private
interests in the conduction of the res publica, preventing anti-
republicans practices derived from patrimonialism such as
corruption, nepotism and the patronage. The essential foundation to
jurisdictional control is the republican principle, originated in
demands of legality, morality, publicity, impartiality and efficiency
of administrative acts of filling positions of free appointment. After
examination of the historical evolution of forms for admission to
the Public Service in Brazil, we defend the characterization of the
Public Service as an institutional guarantee contained in the
Constitution of 1988 in order to emphasize its importance for the
effectiveness of fundamental rights and justify a possibility of
judicial control of nominations of free-appointment jobs. This work
intends to establish parameters which allow the judicial
management of nomination acts by using doctrinal subsidies and
critical analysis of the jurisprudence of the Brazil’s Superior Court
of Justice (STJ) and its Supreme Court (STF).

KEYWORDS: REPUBLIC. ACCESS TO PUBLIC SERVICE.
INSTITUTIONAL  GUARANTEES. FREE-NOMINATION
POSITION. JUDICIAL REVIEW.
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INTRODUCAO

O preenchimento dos cargos publicos no Brasil serviu historicamente ao
atendimento de conveniéncias politicas de grupos restritos, o que possibilitou o direcionamento
das atividades estatais para o atendimento de fins diversos da consecucao do interesse publico,
acentuando o distanciamento entre o Estado - aqui entendido como a maquina estatal - € os
cidadaos.

A partir dessa constatagdo inicial surge o interesse em analisar as causas desse
fendmeno, ndo apenas para entender, ao menos parcialmente, como se desenvolvem as relagdes
de poder no Brasil, mas também para ensejar a busca de solu¢do para o provimento patologico
dos cargos publicos, entendido como o vicio de discricionariedade do ato administrativo de
provimento.

A consecucdo do principio republicano diz de perto com a forma de acesso aos
cargos publicos, uma vez que a ampliacdo do sistema de livre nomeagdo e exoneragdo
corresponde diretamente uma maior tendéncia de caracterizagdo do Servigo Publico como
instrumento de governo e nao de Estado.

Ocorre que a personalizacdo do Estado ¢ incompativel com o principio
republicano, de sorte que as institui¢des constitucionais, mais que meramente governamentais,
devem ser efetivamente estatais, no sentido de refletirem a conformagao constitucional que lhes
foi dada na Lei Fundamental, independentemente da circunstancial ideologia politica
prevalecente em um determinado momento histérico. E claro que a configuragio, digamos,
externa das instituicdes estatais ha de ser de alguma forma maleavel as posturas governamentais
decorrentes da alternancia de poder inerente aos sistemas republicanos, mas isso ndo pode servir
de justificativa para a subversdo de postulados tracados pela ordem constitucional, que dao as
instituigdes uma relativa estabilidade que ¢ justamente o que as caracteriza como tais.

O Servigo Publico, assim como todas as demais instituigdes estatais ha de ser lido
com lentes republicanas. No que se refere especificamente as formas de ingresso no Servigo
Publico, deflui do principio republicano a exigéncia de que o exercicio da autorizacdo

constitucional para o provimento dos cargos publicos seja contrastado com balizas axioldgicas



que impecam a afronta, sob vestimenta de legalidade, dos valores maiores derivados de uma
concepgao republicana de Constituigao.

A possibilidade de ofensa a valores constitucionais quando do provimento de
cargos publicos ¢ diretamente proporcional a liberdade atribuida ao administrador para o
preenchimento dos cargos publicos. Surge aqui o ponto central do presente estudo: a
identificacao de parametros que viabilizem o controle jurisdicional do provimento de cargos em
comissdo mediante livre nomeacdo e exoneracdo, de maneira a evitar ou, pelo menos, minimizar
o desrespeito aos principios constitucionais.

O presente estudo inicia-se com a apresentagdo de alguns conceitos necessarios a
prévia delimitacao do tema, como as nogdes de cargos em comissao ¢ de provimento, bem assim
a diferenciacdo entre cargos politicos e cargos estritamente administrativos. Em seguida, busca-se
estabelecer algumas relagdes possiveis entre o Servigo Publico e a res publica, na busca de uma
concepgao republicana da Instituicao.

Em um segundo momento, ja na busca de parametros que orientem o aplicador da
lei a impedir o provimento inconstitucional dos cargos em comissdo, passa-se a andlise da
evolucdo das formas de ingresso no Servigo Publico no Brasil, como instrumental teérico que
situe o hermeneuta num contexto historico atual porém condicionado por fatores pretéritos muitas
vezes obscurecidos, seja pelo mero passar histdrico ou, especialmente, por interesses desejosos
da manutengao do status quo.

Para tanto utiliza-se recorrentemente de trechos da obra classica de Raymundo
Faoro intitulada Os Donos do Poder (2008), especificamente naquelas passagem em que o citado
autor tece consideragdes acerca do preenchimento dos cargos publicos nas diversas fases da
historia brasileira. O recurso a obra de Faoro, aliado a invocagdo dos ensinamentos de outros
autores, tem por objetivo tragcar um panorama evolutivo da questdo, com base no qual se procura
ao final fazer uma analise critica que deite luzes sobre as falhas ainda existentes no sistema de
provimento livre de cargos publicos. Objetiva-se demonstrar que as imperfeicdes no sistema de
provimento de cargos publicos atualmente existente derivam de circunstancias histéricas que
ainda persistem, especialmente no que se refere ao preenchimento dos cargos em comissao,

muito embora os valores constitucionais tenham-se aperfeicoado, méxime a partir da



Constituicao de 1988, onde se consagrou a inédita previsdo dos principios da moralidade, da
impessoalidade e da eficiéncia da atividade administrativa ptblica.

Sustenta-se entdo a caracterizacdo do Servico Publico como uma garantia
institucional, com o objetivo de deixar claro que a sua destinagdo final ¢ a efetivacdo dos direitos
fundamentais, ou, sob outra perspectiva, que o Servigo Publico serve aos interesses da cidadania
e ndo aos do administrador conjuntural. Essa afirmacdao ¢ importante também para justificar o
controle jurisdicional do provimento de cargos em comissdo, uma vez que o entendimento de que
a configurag¢ao do Servigo Publico seria assunto interno da Administracdo teria por consequéncia
logica a impossibilidade de controle jurisdicional de outros aspectos que ndo a pura legalidade,
sob pena de ofensa a separacdo de poderes. Diversamente, ao se afirmar que o fim ultimo do
Servico Publico ¢ a efetivagdao dos direitos fundamentais, elastece-se a possibilidade de controle
jurisdicional do provimento dos cargos em comissdo, uma vez que a tutela jurisdicional em tema
de direitos fundamentais ha de ser ampla ante o principio da inafastabilidade da jurisdicao.

A evolucao das formas de ingresso e a caracterizacdo do Servigo Publico como
uma garantia institucional sdo ambos pardmetros genéricos porque hdao de ser tomados em
consideragdo em quaisquer casos onde se analise o provimento de um cargo publico mediante
sistema de livre nomeacdo e exoneracdo. O parametro histérico-evolutivo e o pardmetro
dogmatico, além de ajudarem a situar o intérprete frente ao problema versado no presente texto,
constituem-se em ferramentas que revelam pré-compreensdes necessarias ao desenvolvimento
dos parametros outros que sdo desenvolvidos na parte final do estudo.

Além deles, é possivel tragar parametros especificos, cuja aplicagdo fica restrita a
determinados casos. Nesse sentido, buscou-se inicialmente tornar clara a possibilidade de
incidéncia dos principios constitucionais da Administracdo Publica aos atos administrativos de
provimento de cargos em comissdo. Apos, objetiva-se identificar hipoteses de vulneragdo aos
valores constitucionais por ocasido do provimento de cargos em comissdo, seja em fungdo de
parentesco entre nomeante € nomeado ou em razao da inidoneidade do pretendente ao cargo, seja
ainda devido a auséncia da qualificacdo técnica deste ultimo, para finalmente procurar-se
estabelecer possiveis situagdes de inconstitucionalidade derivadas das relagdes entre o
provimento em comissdo e os servidores de carreira, mais especificamente em relagdo a

propor¢ao entre o numero de cargos em comissdo € o numero de cargos efetivos, e a natureza das



funcdes que autorizam o comissionamento. Para tais fins recorreu-se a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e, em menor escala, do Superior Tribunal de Justica, com o intuito de
identificar hipoteses concretas em que os tribunais reconheceram a ofensa a Constitui¢do ou a lei.

O estudo finaliza com a apresentacdo dos possiveis instrumentos processuais que
podem ser utilizados para acionar o controle jurisdicional do provimento dos cargos em
comissao.

Conquanto muitas das idéias a seguir desenvolvidas sejam intuitivas para aqueles
mais atentos as relacdes entre a politica e a administragdo publica, a doutrina em geral se
contentou com a afirmacao de que os atos discricionarios estao sujeitos ao controle jurisdicional
pleno, sem se preocupar, entretanto, em apresentar subsidios mais especificos que auxiliem a
aplicador da lei a analisar se, diante de um caso concreto, apresenta-se uma hipotese em que ha
ofensa a Constitui¢ao.

O objetivo do presente trabalho, portanto, ndo € procurar justificar a possibilidade
de controle jurisdicional do provimento de cargos em comissao, pois isso na verdade ¢ um seu
pressuposto ja assentado doutrinariamente em bases solidas, mas sim analisar criticamente a
configuragdo atual do problema e identificar situagdes concretas em que o provimento de cargos

em comissao estara sujeito a revisao judicial.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

1.1 Cargos em Comissiao: Conceito e Formas de Provimento

O sistema de livre nomeagdo e exoneracdo para o preenchimento de cargos
publicos vem servindo historicamente como porta de entrada de interesses particulares no Estado,
permitindo a apropriagdo da coisa publica e a sua utilizagdo como se privada fosse. Mesmo apods
a institucionalizacdo da regra do concurso publico permaneceu viva a previsao de livre nomeagao
e exoneragdo para os chamados cargos em comissdo, conforme excecao contida na parte final do
inciso II do artigo 37 da Constituicdo Federal.

Antes de desenvolver essa idéia central, contudo, faz-se necessario trazer algumas
nocdes do que se entende por cargos publicos, e, especialmente, por cargos em comissao, de
modo a delimitar o &mbito de abrangéncia das consideracdes que serdo feitas doravante.

O presente trabalho utiliza-se de uma definigio ampla de cargos publicos', para
abranger inclusive os empregos publicos. Foge ao objetivo do presente trabalho a diferenciagio
entre cargos, empregos ou fungdes, de modo que a referéncia ao primeiro abrange os demais,
salvo ressalva expressa.

Cargo publico, para os fins ora perseguidos, ¢ o posto de trabalho na
Administragdo Publica, seja provido por concurso publico, livre nomeacao, eleicdo, processo
seletivo simplificado ou contratacdo temporaria, abrangendo as fungdes publicas exercidas na

Administragdo direta e indireta de todos os entes politicos’.

Nao desconhecemos a controvérsia quanto a defini¢ao de cargos publicos na legislacdo e na doutrina. Para os fins
perseguidos no presente trabalho, porém, ¢é suficiente a nog¢éo de cargo publico como sendo o posto de trabalho
no Servigo Publico, no qual o servidor é investido por concurso ou por livre nomeagdo. Para uma visdo geral
sobre a controvérsia, v. CAMMAROSANO, Marcio. Provimento de Cargos Publicos no Direito Brasileiro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, pp. 03-22.

2 CAMMAROSANO, Marcio. Provimento de Cargos Publicos no Direito Brasileiro. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, p. 17, menciona que a Constituicdo muitas vezes se utiliza de uma definicdo ampla de cargos
publicos, tal qual aqui utilizada: “Em outras palavras: podemos encontrar em algumas normas juridicas,
principalmente a nivel constitucional, o termo cargo publico utilizado em acepgdo mais ampla, de sorte a denotar
ndo apenas os cargos publicos em sentido estrito, isto €, aqueles cujos titulares sdo considerados funcionarios
publicos também em sentido estrito, mas inclusive fungdes e empregos publicos em geral, o que ndo ¢é de se
estranhar”.
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Provimento ¢ o ato de preenchimento de um cargo publico mediante designagio de
seu titular (MEIRELLES, 2005, p. 419). Para Mario Masagao (1977, p. 186), provimento € o “ato
administrativo pelo qual se designa titular ao cargo publico”. Para Celso Antonio Bandeira de
Mello (2006, p. 291) ¢ o “ato de designagdo de alguém para titularizar cargo publico”, ao passo
que para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 600) ¢ o “ato pelo qual o servidor publico ¢
investido no exercicio de cargo, emprego ou funcao”.

A vista destas definicdes, podemos entender provimento como o ato de
preenchimento dos cargos publicos, sendo essa nocdo suficiente para os fins deste estudo, cujo
cerne gravita em torno do provimento dos cargos em comissao.

Cargos de provimento em comissdo, para Celso Antonio Bandeira de Mello
(ibidem, p. 289), “sdo aqueles vocacionados para serem ocupados em carater transitorio por
pessoa de confianga da autoridade competente para preenché-los, a qual também pode exonerar
ad nutum, isto ¢, livremente, quem os esteja titularizando”. Hely Lopes Meirelles (ibidem, p. 416)
define-o como aquele “que s6 admite provimento em carater provisorio”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (ibidem, p. 604) conceitua provimento em
comissdo como sendo “o que se faz mediante nomeagao para o cargo publico, independentemente
de concurso e em carater transitoério”, enquanto para Margal Justen Filho (2005, p. 593) cargos
em comissdao “sdo aqueles para os quais a lei prevé regime de ‘livre nomeagdo e exoneragao’
(Constituigdo, art. 37, II)”.

Para José Cretella Junior (1983, p. 528) “caracterizam-se 0s cargos em comissao
por serem ‘de confianga’ e por serem seus titulares demissiveis ‘ad nutum’, sem processo’.
Themistocles Brandao Cavalcanti (1967. p. 383) prefere um conceito puramente formal: cargo
em comissdo ¢ aquele que a lei considera como tal.

Para uma primeira aproximacdo do tema, podemos definir cargo em comissao
como sendo aquele preenchido mediante sistema de livre nomeacao e exoneragao, atribuindo-se a
autoridade com poder de nomeacdo a prerrogativa de escolher livremente — embora nao
arbitrariamente, como veremos — o seu ocupante. Essa no¢do ¢ também extraivel do inciso II do
artigo 37 da Constituicdo Federal, ao excepcionar o provimento de cargos em comissdo da regra

do concurso publico.
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A justificativa para a existéncia dos cargos em comissdo — a relagdo de confianga

— ¢ bem sintetizada por Didgenes Gasparini (1993, p. 208):

Os cargos de provimento em comissao sdo proprios para a dire¢do, comando ou chefia
de certos orgdos, onde se necessita de um agente que sobre ser de confianca da
autoridade nomeante se disponha a seguir a sua orientagdo, ajudando-a a promover a
direcdo superior da Administragdo. Por essas razdes percebe-se qudo necessaria ¢ essa
fragilidade do liame. A autoridade nomeante nao pode se desfazer desse poder de dispor
dos titulares de tais cargos, sob pena de ndo poder contornar dificuldades que surgem
quando o nomeado deixa de gozar da sua confianga. A exoneracdo, nessas hipoteses, €
absolutamente imprescindivel. Com ela se aplaca a ira de todos os envolvidos

A dificuldade, porém, reside na identificagdo das hipoteses em que a natureza das
funcdes a serem desempenhadas exige uma relagdo especial de confianca. Veremos
oportunamente que ndo basta a mera relacdo de confianga para justificar o comissionamento. Por
ora, contudo, a justificativa supratranscrita ¢ suficiente para a colocagdo do problema.

Extrai-se, da leitura do inciso V do artigo 37 da Constitui¢do Federal, com a
redacdo que lhe foi dada pela Emenda Constitucional n® 19/98, que o provimento de cargos em
comissdo, no direito brasileiro, pode se dar de duas formas: (i) incondicionado, quando a escolha
do ocupante ¢ ampla, sujeita apenas, conforme veremos, a observancia dos principios
constitucionais da administracdo publica e aos principios da proporcionalidade e razoabilidade;
(i1) condicionado, quando, além da observancia dos principios referidos, exige-se que a escolha
recaia sobre servidor de carreira, isto €, pessoa ja integrante do Servigo Publico.

Busca-se no presente trabalho analisar ao limites juridicos para o provimento dos
cargos em comissdo, de modo que, em acréscimo a primeira defini¢do supramencionada, pode-se
definir provimento em comissdo como sendo aquele em que, observados os principios
constitucionais da administragdo publica e os principios da proporcionalidade ¢ da razoabilidade,
investe-se no cargo pessoa escolhida livremente pela autoridade que detenha competéncia para a
nomeacdo. Ressalte-se desde ja, contudo, que ao incluir na definicdo a necessidade de
observancia dos principios constitucionais da administracdo publica, busca-se sustentar que se
trata de uma escolha livre todavia ndo arbitraria, vale dizer, trata-se de uma escolha balizada
axiologicamente, de modo a reduzir o universo de discricionariedade da autoridade nomeante,
como adiante se procurard demonstrar.

Além dessas diferenciacdes ja delineadas, ¢ importante atentar para uma outra,

extraida da doutrina e da jurisprudéncia: a diferenciagdo entre os cargos de natureza politica e os
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cargos de natureza estritamente administrativa, para fins de provimento em comissdao. No
julgamento do Recurso Extraordinario n® 579.951 o Supremo Tribunal Federal consignou que o
que caracteriza o cargo politico ¢ o vinculo que o agente mantém com o Estado. Assim, “se esse
for de natureza politica, e ndo profissional, ou seja, se exerce um munus publico e conduz os
destinos da sociedade, podemos afirmar estarmos diante de um cargo de natureza politica, que

993

deve ser desempenhado por um agente politico”. E o mesmo entendimento perfilhado por Maria

Sylvia Zanella Di Pietro (2008, pp. 511-512):

Nao basta o exercicio de atribui¢des constitucionais para que se considere como agente
politico aquele que as exerce, a menos que se considere como tal todos os servidores
integrados em institui¢des com competéncia constitucional, como a Advocacia Geral da
Unido, as Procuradorias dos Estados, a Defensoria Publica, os militares.

Sao, portanto, agentes politicos, no direito brasileiro, porque exercem tipicas atividades
de governo e exercem mandato, para o qual sio eleitos, apenas os Chefes dos Poderes
Executivos federal, estadual e municipal, os Ministros e Secretarios de Estado, além de
Senadores, Deputados ¢ Vereadores. A forma de investidura ¢ a elei¢do, salvo para
Ministros e Secretarios, que sdo de livre escolha do Chefe do Executivo e providos em
cargos publicos, mediante nomeacao.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2006, pp. 237-238), ao tempo em que consigna
que agentes politicos “sdo os titulares de cargos estruturais a organizacao politica do Pais, isto &,
sdo os ocupantes dos cargos que compdem o arcabouco constitucional do Estado e, portanto, o
esquema fundamental do poder”, atribui tal condi¢do apenas ao Presidente da Republica e
Ministros de Estado, Governadores e Secretarios estaduais, Prefeitos e Secretarios municipais,
Senadores, Deputados e Vereadores. Hely Lopes Meirelles (2005, p. 78) alarga a abrangéncia do
conceito, para abarcar também os magistrados ¢ membros do Ministério Publico e dos tribunais
de contas.

No presente trabalho adota-se a concepgdo restritiva de agente politico, conforme
perfilhada por Celso Antonio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, e acolhida no
Supremo Tribunal Federal, com base nos quais pode-se divisar dois tipos de investidura dos
agentes politicos: a investidura eletiva e a investidura livre. Esta constitui prerrogativa da
autoridade nomeante; aquela decorre de eleicao popular.

Hé agentes politicos submetidos a investidura livre e agentes politicos sujeitos a

investidura eletiva. A investidura livre dos agentes politicos restringe-se aos cargos de ministros

3 Supremo Tribunal Federal, RE 579951, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado
em 20/08/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008
EMENT VOL-02338-10 PP-01876. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.
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de Estado e, por simetria, aos cargos de secretarios estaduais e municipais, auxiliares diretos do
chefe do Poder Executivo, ao passo que os demais agentes politicos estdo sujeitos a investidura
de carater eletivo. Todos os demais cargos de investidura livre possuem natureza estritamente
administrativa. Tal diferenciagdo ¢ crucial para justificar a ideia - mais adiante desenvolvida - de
que o provimento livre e incondicionado ¢ inerente apenas ao preenchimento dos cargos de
ministros e secretarios estaduais e municipais, a demonstrar o equivoco do legislador constituinte
de 1988 em estender tal provimento aos cargos estritamente administrativos.

As consideragdes langadas no presente trabalho dirigem-se especificamente ao
provimento dos cargos em comissdo de natureza estritamente administrativa - assim entendidos
todos aqueles cargos cujo provimento se da mediante sistema de livre nomeagdo e exoneracao, a
excecdo dos cargos dessa natureza ocupados por agentes politicos -, muito embora possam ser
estendidas eventualmente ao provimento dos cargos em comissdo que se revestem de carater
politico. A nomeagdo para os cargos de ministros e secretarios de governo possuem nitido viés
politico, muito embora nao esteja infensa ao controle jurisdicional a vista do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo. Em face de suas peculiaridades, todavia, o controle jurisdicional
do provimento dos referidos cargos ha de observar parametros proprios, cujo desenvolvimento,
embora nao constitua o objeto primordial do presente estudo, pode-se aproveitar das idéias que
serdo desenvolvidas acerca do provimento de cargos em comissdo de natureza estritamente
administrativa.

Assentadas essas nog¢des iniciais, insta tecer breves consideragdes sobre as
relagdes existentes entre o Servigo Publico e o principio republicano, na busca de uma concepgao

republicana do Servigo Publico.

1.2 Res Publica e Servigo Publico

O artigo 1° da Constituigdo de 1988 consagra peremptoriamente o Estado

Brasileiro como democratico e republicano, o que implica uma série de conseqiiéncias
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resultantes do contetido material desses dois predicados, a influenciar a configuragao de diversos
outros institutos previstos constitucionalmente.

A concepcao democratica implica a possibilidade de participagdo dos cidadaos nas
decisdes politicas do Estado, mas ndo s6 sob o aspecto eleitoral ou por intermédio dos
instrumentos previstos no artigo 14 da Constitui¢ao, como se poderia entender em uma primeira
aproximacao, mas também na definicdo de politicas publicas por meio de conselhos
comunitdrios, na confec¢do dos or¢amentos participativos, na gestdo da seguridade social
(CF/88, art. 194, paragrafo unico, inciso VII), da saude (CF/88, art. 198, III) e da assisténcia
social (CF/88, art. 204, II), entre outros meios. A idéia republicana exige, por sua vez, a
transparéncia na gestdo publica, a existéncia de controles sociais e a prestagdo de contas
(accountability) dos agentes publicos, de modo a possibilitar a consecucdo do bem comum.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 981*, o Supremo Tribunal Federal deu
a entender que, realizado o plebiscito previsto no art. 2° do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, o principio republicano constitui-se em cldusula pétrea implicita, insuscetivel de
derrogacdo pelo poder constituinte derivado, de modo que todas as instituicdes publicas devem
ter uma feicdo republicana. Assim, o principio republicano hd de inspirar a existéncia e o
funcionamento de todas as instituicdes estatais brasileiras, que devem, por isso, ser
funcionalizadas para a obtencdo do bem comum.

A Republica ndo ¢, porém, um dado, mas um construido. A afirmacdo, emprestada
do pensamento da filoésofa acerca da democracia, quer significar que a idéia republicana ndo ¢
algo pronto e acabado, concebido num determinando momento histérico por um legislador
gracioso. Ao revés, ¢ idéia que se altera no tempo, fruto das intempéries sociais e politicas da
historia, sendo um ideal a ser permanentemente perseguido e aperfeigoado.

A Republica, vé-se, € um conceito dotado de historicidade. Consequéncia disso €
que o entendimento acerca da concretizagdo do principio republicano pressupde uma busca de
parametros que indiquem o conteido normativo que dad substancia a Republica em um
determinado momento. Isso porque € possivel dizer que a Republica estadunidense ndo possui a

mesma conformagdo da Republica francesa, da mesma forma que a Republica inaugurada no

4 Supremo Tribunal Federal, ADI 981 MC, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em
17/12/1993, DJ 05-08-1994 PP-19299 EMENT VOL-01752-01 PP-00030. Disponivel em <www.stf.jus.br>.
Acesso em 30.06.2010.
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Brasil no ano de 1889 difere substancialmente daquela atualmente existente, muito embora todas
elas meregam a adjetivacao republicana. A dificuldade ndo esta, portanto, na identificagao de
uma forma de estado republicana, pois tal ¢ facilmente encontravel nas leis fundamentais de um
pais, mas na defini¢do concreta acerca do alcance do principio republicano em uma determinada
época’.

O proprio conceito de Republica € plurivoco, muitas vezes utilizado para
identificar diversas formas de governo contrapostas a monarquia, sem que se chegue a um
consenso sobre quais seriam os tragos essenciais que caracterizariam um estado como
republicano. Isso possivelmente ocorre porque a Republica ¢ fruto das vicissitudes historicas
irrepetiveis no tempo € no espaco, de sorte que ¢ um conceito que somente adquire sentido

quando concretizado num determinando momento histérico®, dai falar-se em 1 Republica,

5

A dificuldade ndo passou despercebida por CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7* ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 223: “Sera possivel descobrir um qualquer ADN na Reptblica Portuguesa? Por
palavras mais explicitas: quais os fragos fundamentais da Republica Portuguesa tal como ela esta
constitutivamente recortada na Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976? A pergunta — de resto, pouco
original — ndo encontra respostas explicitas no texto da Constituicdo. Afirma-se neste que ‘Portugal ¢ uma
Republica soberana’ (artigo 1°) e configura-se a Republica Portuguesa como ‘um estado democratico de direito.”
E prossegue mais adiante o professor portugués: “A compreensdo destas formulas linguisticas ¢, em geral, feita
através da densificagdo do principio republicano ¢ da explicitacdo dos lugares da memoria e historia do
republicanismo portugués. O modo tradicional de compreender a Republica deve hoje merecer algumas revisoes.
Com isso estaremos também em consonancia com o republican turn ou republican revival a que hoje se assiste
no direito constitucional, na histéria das ideias e na filosofia politica. A ‘revisita’ republicana prende-se ainda
com a actual controvérsia entre ‘liberais’ e republicanos (comunitaristas) desenvolvida sobretudo nos quadrantes
culturais norte-americanos.” E mais a frente afirma: “A nivel semantico, os enunciados linglisticos das
constitui¢des parecem reiterar a existéncia de uma forma republicana de governo, constitutiva de uma
inarredavel identidade constitucional. Quando se trata, porém, de descobrir os tragos caracterizadores dessa
forma republicana as dificuldades sdo imensas. Por um lado, a nivel do direito constitucional positivo, a
constitui¢do ¢ omissa quanto a densificagdo expressa da forma republicana. Por outro lado, em termos de direito
comparado, ha sempre que perguntar se para 14 de formulas linguisticas idénticas ou semelhantes ndo havera
‘memorias’ e mensagens juridicas e politicas substancialmente diversas.” (idem, ibidem, p. 228).

Sobre a altera¢@o dos conceitos da filosofia e da ciéncia politica no tempo e no espacgo, interessante o pensamento
de Reinhart Koselleck, citado por JASMIN, Marcelo Gantus ¢ FERES JUNIOR, Jodo. Histéria dos Conceitos:
dois momentos de um encontro intelectual. In: JASMIN, Marcelo Gantus e FERES JUNIOR, Jodo
(organizadores). Historia dos Conceitos: debates e perspectivas. Rio de Janeiro: Ed. PUC-Rio: Ed. Loyola:
IUPERJ, 2006, pp. 24-25: “Em primeiro lugar, a disting@o entre palavras e conceitos. Todo conceito politico e
social esta associado a uma palavra, mas nem toda palavra ¢ um conceito social e politico. 'Conceitos sociais e
politicos possuem uma pretensdo substancial a generalidade e tém sempre muitos significados'. O conceito ligado
a uma palavra ¢ sempre mais que esta palavra: 'uma palavra torna-se um conceito quando a plenitude de um
contexto politico social de significado e experiéncia no e para o qual uma palavra ¢ usada pode ser nela
condensado'. Por isso, 'conceitos sdo o concentrado de intimeros significados substanciais, o que lhe confere uma
necessaria ambigtliidade' (Koselleck, 1985a, p. 84). Uma palavra pode ser, em seu uso, ndo-ambigua; um
conceito, ndo.” E mais adiante: “O terceiro ponto diz respeito a legitimidade da no¢do de mudanca dos conceitos
subjacente a Begriffsgeschichte, e Koselleck trata a questdo a partir do 'tridngulo lingiiistico": palavra-significado-
objeto ou realidade (sejam estes ideologicos ou empiricos). 'O que importa', afirma, '¢ que tdo logo uma palavra
seja usada com um significado especifico, e com referéncia a uma realidade especifica, ela é unica (Koselleck,
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Republica Velha, Nova Republica etc., como forma de delimitar a abrangéncia do conceito
mediante adjetivagdes que lhe sdo agregadas. José Afonso da Silva (2008, p. 34) assim se refere a

Republica mencionada no artigo 1° da Constitui¢do de 1988:

O termo 'Republica’ tem sido empregado no sentido de forma de governo contraposta a
forma monarquica. No entanto, no dispositivo em exame ele significa mais do que isso.
Aqui ele se refere a uma determinada forma de governo, mas é, especialmente,
designativo de uma coletividade politica com caracteristicas da res publica, no seu
sentido origindrio de coisa publica, ou seja: coisa do povo e para o povo, que se opde a
toda forma de tirania, posto que onde esta o tirano nio s6 € viciosa a organiza¢ao, como
também se pode afirmar que ndo existe espécie alguma de Republica. Em sentido menos
formal, até se pode ter essa concepgdo como forma de governo.

O principio republicano ndo se limita atualmente a realizacdo de eleigdes
periddicas que possibilitem a alternancia de poder, como mera contraposi¢do a monarquia, em
que o poder decorre de lacos familiares; possui conteido muito mais amplo, implicando a
necessidade de governo voltado para a consecu¢do do bem comum, com as implicacdes dai
decorrentes, em especial a necessidade de aumentar a liberdade material dos cidadaos mediante
criagdo de oportunidades iguais a todos, como acentua a doutrina (MENDES, GONET e
BRANCO, 2007, pp. 137-138):

Estampado no caput art. 1° da Constituicdo de 1988, esse principio (o republicano)
traduz a nossa op¢do por uma republica constitucional, ou seja, por uma forma de
governo na qual — em igualdade de condi¢des ou sem distingdes de qualquer natureza — a
investidura no poder ¢ o acesso aos cargos publicos em geral — do Chefe de Estado ao
mais humilde dos servidores — s@o franqueados a todos os individuos que preencham
tdo-somente as condi¢des de capacidade estabelecidas na propria Constituicdo ou, de
conformidade com ela, em normas infraconstitucionais. Neste sentido, o principio
republicano opde-se radicalmente ao principio monarquico, pois enquanto nas republicas
os dirigentes sdo escolhidos pelo povo, diretamente ou através de seus representantes,
para o exercicio de mandatos temporarios, j4 nos regimes monarquicos — mesmo
naqueles que se consideram modernos porque sio regidos por constitui¢cdes normativas,
como ¢ o caso da Espanha e da Suécia, por exemplo — ainda ai essa investidura ¢ de
carater hereditario e vitalicio, recaindo, por sucessdo, em algum membro da familia
reinante.

Por outro lado, enquanto o significado do termo Republica evolve e muda
profundamente ao longo do tempo — a cesura ocorre na época da revolugdo democratica
-, adquirindo conotagdes diversas conforme o contexto conceptual em que se insere, ja
na Monarquia ha um nucleo semantico relativamente estavel, expressivo de uma
tendéncia comum, a despeito de pequenas variagdes no tempo e nas experiéncias locais e
territoriais: a inclinagdo a um progressivo crescimento e centralizagdo do poder nas

1994, p. 8)”. Ainda, KOSELLECK, Reinhart. Uma Resposta aos Comentdrios sobre o Geschichte
Grundbegriffe. In: JASMIN, Marcelo Gantus ¢ FERES JUNIOR, Jodo (Organizadores). Histéria dos Conceitos:
debates e perspectivas. Rio de Janeiro: Ed. PUC-Rio: Ed. Loyola: IUPERIJ, 2006, p. 101: “Os conceitos podem
se tornar antiquados porque os contextos nos quais se constituiram nao mais existem. Portanto, embora os
conceitos envelhecam, ndo possuem uma histéria autdnoma. O conceito de politeia ndo pode ser separado da
pratica da cidadania nas poleis gregas; o conceito de res publica em Cicero depende na ordem politica da Roma
republicana no século primeiro.”
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maos do monarca, que ascende ao trono, em carater hereditario e vitalicio, por direito de
nascimento. O rei ¢ aquele que é gerado por outro rei ou designado por linha colateral da
familia que detém o poder monarquico.

Embora compreendidos nesses aspectos de carater geral, os tragos caracteristicos da
forma republicana de governo podem ser decompostos em elementos especificos, tais
como: a existéncia de uma estrutura politico-organizatoria garantidora das liberdades
civis e politicas; a elaboragdo de um catdlogo de liberdades, em que se articulem o
direito de participacdo politica e os direitos de defesa individuais; o reconhecimento de
corpos territoriais autdnomos, seja sob a forma federativa, como no Brasil e Estados
Unidos, seja pelo estabelecimento de autonomias regionais ou locais, como na Italia ou
em Portugal, respectivamente; a legitimacdo do poder politico, consubstanciada no
principio democratico de que a soberania reside no povo, que se autogoverna mediante
leis elaboradas preferencialmente pelos seus representantes; e, afinal, a opcdo pela
eletividade, colegialidade, temporariedade e pluralidade, como principios ordenadores
do acesso ao servigo publico em sentido amplo — cargos, empregos ou fungdes — e ndo
pelos critérios de designagdo, da hierarquia e da vitaliciedade, tipicos dos regimes
monarquicos. (esclarecemos no paréntese)

A efetivagdo dos direitos constitucionais fundamentais pressupde a existéncia de
instituigdes estatais encarregadas de garanti-los, de torna-los materialmente possiveis,
especialmente em se tratando daqueles direitos cuja implementagdo invoca uma prestacdo
positiva estatal. Dentre as instituicdes estatais encarregadas da promog¢do do bem comum
destaca-se o Servigo Publico’, donde a necessidade de atengiio as formas de recrutamento dos
servidores publicos. O principio republicano, ao exigir a criagdo de oportunidades iguais, reclama
a consagracdo do sistema meritocratico como regra de igualdade para o acesso aos cargos
publicos. Isso ocorre ndo apenas porque a gestdo da coisa publica ¢ feita pelos integrantes do
Servico Publico enquanto institui¢do, mas também em funcdo de uma parcela dos agentes
publicos ter a prerrogativa de, sponte sua, adotar decisdes politicas® em nome do proprio Estado,
como ocorre com os magistrados’ e membros do Ministério Publico, de modo que o
preenchimento dos cargos publicos deve ser feito de forma a possibilitar a participacdo do
cidaddo na escolha das opgdes politicas e na gestdo do Estado. Porém, é um equivoco crer que

apenas os agentes politicos tomam decisdes em nome do Estado. Todos os servidores publicos

7 No presente texto a utilizagdo do termo “Servigo Publico” (com iniciais maiusculas) designard a instituigio

estatal formada pelos diversos servidores publicos para a realizacdo dos fins do Estado (concepgdo subjetiva),
enquanto a referéncia a “servi¢o publico” (em minusculas) dirige-se ao conjunto de atividades exercidas pelo
Estado para a consecug@o do interesse publico (concepgdo objetiva).

Ao falarmos em “decisdes politicas” adotamos o sentido puro do termo (polis), sem qualquer conotagdo politico-
partidaria. Procuramo-nos referir a decisdes que reflitam manifestacao do proprio poder estatal.

Ja Kelsen dizia tratar-se a decisdo judicial de um ato de vontade. Para uma sintese critica do pensamento
kelseniano referente ao tema, v. OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Interpretacio Como Ato de
Conhecimento e Interpretagio Como Ato de Vontade: a tese kelseniana da interpreta¢do auténtica. In:
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (coordenador). Jurisdicdo e Hermenéutica Constitucional. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 121-149.
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detém uma parcela do poder estatal, decorrente das atribuigdes dos cargos que ocupam, como

observa argutamente Odete Medauar (2003, pp. 137-138):

Um primeiro ponto a indicar situa-se na ambigiiidade da idéia de Administragdo
executora e neutra, se cotejada a existéncia de atuagdes com ampla discricionariedade.
Mesmo informada pela idéia de dependéncia a politica, pela idéia de atividade
subordinada, a Administragdo adquiriu, em cerca de meio século, grande peso entre as
instituigdes estatais, surgindo mesmo a denominagdo Estado administrativo, dado o
evidente poder de que se reveste.

A tentativa de sustentar a existéncia de divisdo nitida entre politica e Administracao
encontra algum apoio na ética organizacional, quando se pensa nos 0rgéos cujos titulares
originam-se de processo eleitoral (geral e ndo interno); no entanto, hoje ndo mais se
duvida da influéncia exercida por funcionarios da carreira ou de outras categorias (ndo
originadas de elei¢do) nas decisdoes tomadas por autoridades da cupula do Executivo; é
pacifica a inclus@o da burocracia entre os centros efetivos de poder politico; outros entes
participam de fato de exercicio de poder politico, mas a burocracia age de dentro da
organizagdo estatal.'

Uma questdao primordial que se apresenta na Republica ¢ exatamente a forma de
recrutamento dos servidores publicos. A Constitui¢do Federal (art. 37, II) estabeleceu o concurso
publico como regra para o ingresso no Servigo Publico, ressalvadas apenas as nomeacdes para
cargos em comissdo - conforme previsdo do proprio dispositivo -, as contratagdes temporarias
fundadas em excepcional interesse publico (art. 37, 1X), as nomeacdes para os tribunais
judiciérios e de contas, o processo seletivo publico (art. 198, § 4°) e os cargos eletivos. Em sendo
assim, ndo se pode negar aqueles que atendam as exigéncias da lei a possibilidade de ingresso no
Servigo Publico, como meio de participagdo ativa na condugdo da esfera estatal.

Para os fins ora tratados avulta em importancia a forma de provimento dos cargos
em comissdo mediante livre nomeacdo e exoneragdo, a implicar excecdo ao sistema meritocratico
do concurso publico. E que a nomeagio de extraneus ao Servigo Publico ha de se compatibilizar
com os principios constitucionais da administracdo publica, dos quais haure a sua legitimidade a
vista da concepgdo republicana de governo. Enquanto a legitimagdo inaugural dos servidores
publicos concursados decorre do recrutamento mediante critérios meritocraticos, o provimento
dos cargos em comissdo somente se faz legitimo caso a nomeacgdo atenda as necessidades de
legalidade, moralidade, publicidade, impessoalidade e eficiéncia no trato da coisa publica.

O estabelecimento de condi¢des objetivas para o provimento de cargos em
comissdo, além de ndo implicar em restricdo a liberdade do administrador — uma vez que a

discricionariedade somente surge ap6s a exclusdo das opgdes inconstitucionais —, ¢ exigéncia

1 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugdo. 2*. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp.
137-138.
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que se extrai dos valores maiores consagrados nos principios constitucionais. Assim, melhor seria

4

dizer que o cargo em comissdo ¢ aquele cujo provimento esta sujeito a discricionariedade
administrativa quanto & nomeagao, ao invés de dizé-lo livre.

A dificuldade reside, porém, na identificagdo de quais hipoteses de provimentos
de cargos em comissdo poderiam implicar ofensa aos principios constitucionais da administracao
publica ou aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Embora existam situagdes em
que o gravame ¢ evidente, casos hd em que pode haver duvida razoavel, o que justifica o controle
jurisdicional para dar consisténcia normativa aos principios mediante aplicagdo in concreto.

O Servigo Publico é constantemente permeado por interesses particulares'', o que
pode ser explicado pelas proprias origens historicas do Estado brasileiro, conforme relata

Antonio Carlos Wolkmer (2008, pp. 19-20):

Em sintese, no processo de formagdo de nossas instituigdes juridicas e politicas,
atravessadas por exclusdes e desigualdades sociais, destacou-se a contraditoria
confluéncia, de um lado, da heranga colonial ibérica burocratica-patrimonialista,
marcada por praticas ausentes de democracia e participagdo; de outro, de uma tradicao
liberal individualista que serviu e sempre foi utilizada, ndo em funcdo auténtica da
sociedade, mas o interesse exclusivo de grande parcela das elites hegemonicas locais,
detentoras do poder, da propriedade privada e dos meios de producao da riqueza.

A nomeacao por formas outras que nao o concurso publico ¢ um dos mecanismos
pelos quais historicamente o interesse particular vem adentrando na instituigdo, desviando-a do
bem comum. Tal, porém, ndo ¢ exclusividade brasileira, como menciona Themistocles Brandao

Cavalcanti (1967, p. 357):

As origens do Civil Service nos Estados Unidos exprimem bem as dificuldades ali
surgidas e a luta travada entre a conveniéncia do servigo e a conveniéncia da politica,
para impor ao Poder Executivo limitagdes ao livre arbitrio da escolha dos funcionarios
do Estado, que tém de prover as necessidades do servigo publico.

A teoria sustentada por Jackson, de que a funcdo publica deveria ser transitéria e o
funciondrio nomeado por tempo indeterminado, provocou a primeira manifestacdo no
sentido de estabelecer um sistema regulando o provimento dos cargos publicos e a
estabilidade dos funcionarios.

Este regime ¢ denominado, na Historia americana, spoils system, ¢ isto devido a frase
langada por Jackson em 1829: ‘To the victors belong the spoils’.

Este presidente aplicou desde logo o sistema da demissdo em massa de funcionarios,
para substitui-los por outros de sua imediata confianga politica. De 1845 a 1865 marca-
se o apogeu do spoils system naquele pais.

A eleicao presidencial passou a ser um acontecimento politico, cujo preco era o Servigo
Civil.

" LEAL, Victor Nunes. Conceituacdo e consequéncia do coronelismo. In: MENESES, Djacir (organizador). O

Brasil no Pensamento Brasileiro. Brasilia: Senado Federal, 1998, p. 274, refere-se a utilizag@o de cargos publicos
como processo usual de ag¢do partidaria.
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A apropriacdo do Servigo Publico por interesses particulares traz um déficit de
legitimidade as instituigdes estatais e alimenta o distanciamento entre o Estado e a sociedade, que
passa a vé-lo como um locus de privilégios'?. E necessario superar, portanto, a concepgio do
Estado como um /ocus da autoridade e passar a vé-lo com um alterego social dos cidaddos, como

apregoa José Adércio Leite Sampaio (2004, p. 353):

Pesa talvez mais do que a inversdo dos direitos supostamente realizados, a cultura do
imobilismo servical da sociedade a autoridade. Alids, a inversdao nela encontra
explicagdo e refiigio. Chamamos esse imobilismo ao complexo de crengas e praticas
quase religiosas na capacidade redentora do Estado, ndo propriamente como institui¢do
do todo ¢ de todos, mas como um /ocus da autoridade. Ndo vejamos nessa afirmagao
uma contradi¢do em termos ou de performance, apenas um paradoxo. O Estado como
instituigdo ¢é visto como espago de privilégio e de corrupgdo, como um outro € nao como
um alterego social.

A apropriacao do Servico Publico por interesses particulares ¢ incompativel com o
principio republicano, muito embora a preocupagdo com tal fendmeno, na visdo de Bresser

Pereira (1998, pp. 24-25), somente tenha-se tornado nitida em época recente:

O surgimento do Estado do Bem-Estar Social, para reforgar os direitos sociais, e o papel
cada vez maior que o Estado assumiu ao promover o crescimento econdémico € a
competitividade internacional em nosso século significaram um enorme reforco a idéia
de Estado como res publica. E também significaram um aumento consideravel da cobica
de individuos e de grupos desejosos de submeter o Estado a seus interesses particulares.
A privatizag@o da carga fiscal (forma principal da res publica) passava a ser o principal
objetivo dos rent-seekers.

No século XVIII, historicamente, compreendeu-se a importancia de proteger o individuo
contra um Estado oligarquico e, no século XIX, a importancia de proteger os pobres ¢ 0s
fracos contra os ricos e poderosos, mas a importancia de proteger o patriménio publico
sO passou a ser dominante na segunda metade do século XX. Ndo por acaso, quase
simultaneamente, um cientista politico socialdemocrata brasileiro (Martins, 1978)
escreveu pela primeira vez sobre a ‘privatizagdo do Estado’, e uma economista norte-
americana conservadora (Krueger, 1974) definiu rent-seeking. Ambos se referiam ao
mesmo problema: percebiam que era necessario proteger a res publica contra a ganancia
de individuos e grupos poderosos. Se, no século XVIII, foram definidos os direitos civis,
e, no século XIX, os direitos sociais, passava agora a ser necessario definir um terceiro
tipo de direitos, também basicos — os direitos politicos: os direitos de que gozam todos
os cidaddos, de que seja publico o que de fato ¢ publico. Ou, em outras palavras, o
direito de que a propriedade do Estado seja publico, isto ¢, de todos e para todos, ndo
apropriada por uns poucos.

2 PINTO, Francisco Bilac Moreira. Enriguecimento Ilicito no Exercicio de Cargos Publicos. Rio de Janeiro:

Forense, 1960, pp. 21-22, apds afirmar que “a opinido publica ainda ndo se advertiu de que o locupletamento
indevido, por parte dos governantes, somente pode ser obtido mediante violacdo dos deveres éticos inerentes a
seus cargos ou fungdes e que cada ato atentatdrio da deontologia profissional do politico ou do administrador
implica sempre a alterag@o das finalidades do Estado, em fazé-lo funcionar em beneficios de grupos econémicos
ou de individuos, e em detrimento do povo, quando o seu escopo ¢ o de atuar sempre no exclusivo sentido da
realizagdo do bem-estar social da coletividade”, arremata: “Ao enriquecimento ilicito dos governantes
corresponde necessariamente, como contraprestagdo fatal, o empobrecimento do povo, sob a forma de agravagdo
de suas condic¢des de vida.”
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O estamento burocratico dominante utilizou-se historicamente da distribuigcdo de
cargos publicos para a obtengao de privilégios, de sorte que deve haver mecanismos republicanos
que impecam o retrocesso a patrimonializacio do Estado”. Isso se deve, entre outros fatores, a
existéncia de burlas ao sistema meritocratico de recrutamento dos servidores publicos. Como
descrito por Sérgio Buarque de Holanda (1998, p. 532), a prépria origem do Servigo Publico
nacional - criado originalmente para a defesa de interesses do colonizador e, posteriormente, do

imperador - indica que hd muito a aperfeicoar:

Com o declinio da velha agricultura e com a lenta formagao de uma burguesia urbana ¢
que se desenvolvera, com carater proprio, o nosso aparelho burocratico. As fungdes
publicas constituiram, desde muito cedo, alias, o apanagio quase exclusivo da mesma
casta de homens a que pertenceram 0s nossos proprietarios rurais. Alimentavam, com
freqiiéncia, a mesma digna ociosidade, que tanto singularizou esses senhores-de-
engenho, de quem dissera Antonil que os escravos eram suas maos e pés. A constituigdo
de uma burocracia numerosa e prospera, comportando postos cuja remuneracao e cuja
importancia social estavam, muitas vezes, - quase sempre - na razao inversa do trabalho
que lhes correspondia, impunha-se como o expediente proprio para assegurar um bem-
estar relativo a parte consideravel da populagdo que, do contrario, se veria condenada a
uma irremediavel ruina. E quando ndo os assegurasse, valeria, ao menos, pelo efeito
compensador que garante a um individuo maltratado pela sorte a possibilidade de se
conceber ndo somente como cidaddo do ‘maior e mais rico pais do mundo’ mas,
sobretudo, como pega necessaria de seu mecanismo administrativo, como parte do
estado, de um ‘nés’ poderoso e respeitavel.

Com efeito, o Servico Publico brasileiro ndo surgiu como consequéncia das
necessidades sociais do povo, mas sim para a acomodacdo de interesses de elites que
comandavam o Estado, objetivo este que se mostrava parcialmente incompativel com o sistema

meritocratico. A nobilitacdo daqueles que serviam aos interesses da Coroa repudiava a

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 123, indica que
a forma de provimento dos cargos publicos ja era preocupagdo dos primeiros constituintes portugueses: “A
administragdo publica — ou melhor, a ‘construg¢do’ ou ‘reconstru¢do’ da administracao publica — constituiu um
outro momento fundamental do programa constitucional revolucionario. Tratava-se de uma reac¢do contra a
hereditariedade e venialidade dos cargos publicos e da afirmacdo do principio de acesso aos cargos publicos
segundo a capacidade dos individuos e sem outra distingdo que nao fossem as virtudes e talentos do individuo
(cfr. Constituigdo de 1822, arts. 12° e 13°). Se os codigos civis (a comecar no Codigo de Napoledo de 1807, que
influenciou o nosso Codigo Civil de 1867, também chamado de ‘Codigo de Seabra’) afirmavam o principio da
igualdade nas relagdes juridicas civis, também a legislagdo administrativa (embora ndo codificada) deveria
erguer-se sobre um modelo de relagdes juridico-funcionais assente na ‘igualdade do sujeito de direito’. Em
termos praticos, isto significava que o exercicios de cargos e fungdes publicas ndo poderia radicar em condigdes
particularisticas de privilégios.” Ainda REZENDE, Renato Monteiro de. Concurso Publico: avangos e
retrocessos. In: DANTAS, Bruno et al. Constituicdo de 1988. o Brasil 20 anos depois. Brasilia: Senado Federal,
2008, p. 326.: “Fala-se muito da necessidade de se conferir eficiéncia a Administragdo Publica. Sob essa
perspectiva, os controles e limitagdes impostos pela Constituicdo de 1988 costumam ser apontados como uma das
principais causas da ineficiéncia na gestdo publica. No que concerne a regra do concurso publico, o risco
embutido em tais propostas flexibilizadoras ¢ o de retorno ao predominio das conhecidas praticas do Estado
patrimonialista, em um pais no qual sequer se pode dizer tenha se completado, de forma universal, a implantagéo
do sistema burocratico de recrutamento por mérito no setor publico.”
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consagragdo do sistema de mérito para acesso aos cargos publicos; o mérito era entdo aferido
pela atuagdo conforme os interesses da Coroa. Essa patologia congénita do Servigo Publico vem
atravessando diversas geragdes, sem que se consiga extirpar a utilizacdo dos cargos publicos
como instrumento de manipulacdo de poder. O aperfeicoamento da administragdo publica
brasileira passa necessariamente ndo apenas pela generalizacdo do sistema meritocratico, mas
também pela possibilidade ampla de controle jurisdicional do provimento dos cargos em
comissdo e, ainda, pela previsdo de requisitos objetivos para a investidura, como se vera
oportunamente.

A previsdo do amplo acesso ao Servigo Publico mediante concurso publico vem
ao encontro das necessidades de aperfeicoamento das instituigdes, ndo apenas por homenagear o
sistema meritocratico, mas por diminuir substancialmente a influéncia de interesses particulares
na conducdo da res publica, possibilitando a profissionalizagdo do Servico Publico e sua
caracterizagio como institui¢io de Estado e ndo de governo'®. A Republica Brasileira de 1988
aplica-se perfeitamente o pensamento de José¢ Joaquim Gomes Canotilho (2003, pp. 227-228)
acerca da Republica Portuguesa de 1976, ao sustentar a necessidade de que a atividade estatal ndo
deve se confundir com os interesses dos particulares que eventualmente estejam encarregados de

exercé-la:

A Republica Portuguesa incorpora aquilo que sempre se considerou como um principio
republicano por exceléncia: a concepgdo de fungdo publica e cargos publicos
estritamente vinculados a prossecu¢do dos interesses publicos (art. 269°) e do bem
comum (res publica) e radicalmente diferenciado dos assuntos ou negocios privados dos
titulares dos 6rgdos, funcionarios ou agentes dos poderes publicos (res privata).

As nomeagdes para os cargos em comissdo, por serem excecdes a regra do
concurso publico, devem ser interpretadas restritivamente e com inspiragdo no principio
republicano, para impedir o vilipéndio aos principios constitucionais da administragdo publica.
Ante a auséncia de pardmetros legais explicitos para a andlise judicial de tais nomeagdes, o
controle jurisdicional ha de ser amplo, tendo por balizas os principios constitucionais previstos no

art. 37 da Constitui¢ao Federal.

4 E o que defende MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21a ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 244: “De outro lado, a Constituicdo e as leis outorgam aos servidores publicos um conjunto
de protecdes e garantias tendo em vista assegurar-lhes condi¢des propicia a uma atuagdo imparcial, técnica,
liberta de ingeréncias que os eventuais e transitorios ocupantes do Poder, isto é, os agentes politicos, poderiam
pretender impor-lhes para obtencdo de beneficios pessoais ou sectarios, de conveniéncia da facgdo politica
dominante no momento”.
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A propria analise da evolucdo historica das formas de acesso aos cargos publicos
indica que a cultura politica brasileira, sob aparéncia de legalidade, vem desvirtuando os fins
republicanos. A andlise da evolucdo historica das formas de ingresso no Servigo Publico
brasileiro pode trazer subsidios Uteis a densificacdo do principio republicano no que respeita a

forma de provimento dos cargos em comissao.
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2 CONTROLE JURISDICIONAL DO PROVIMENTO EM COMISSAO: PARAMETROS
GERAIS

2.1 A Evolucao das Formas de Ingresso no Servico Publico no Brasil

A concretizagdo de uma norma constitucional pressupde a existéncia de uma
vontade de constitui¢do, de um patriotismo constitucional. Tal ndo decorre diretamente da norma
juridica; ha de ser buscado na dinamica dos fatos sociais, na correlagdo das forgas sociais em um
determinado momento histérico, na conscientizacdo dos cidaddo quanto a necessidade de
observancia do ordenamento constitucional.

Isso ocorre porque a eficacia social de um principio juridico decorre de sua
consideragdo espontdnea por aqueles a quem ¢ dirigido. Ausente o sentimento social de
observancia da norma constitucional, passa-se a existéncia puramente nominal. Assim, a analise
acerca da densificagdo do principio republicano em uma determinada época exige uma analise
historico-evolutiva das forcas sociais com o intuito de encontrar, no desenrolar dos fatos
pretéritos, a existéncia de condigdes atuais para a legitimagao social da norma. Nesse sentido ¢ a

licdo de Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 143):

A interpretacdo constitucional pressupde uma discussdo acerca da concepgdo de
constitui¢do, da tarefa do direito constitucional, da interagdo da realidade constitucional
com a realidade politica do Brasil e, ainda, acerca da contextualizagdo e da evolugdo
historica dos institutos constitucionais brasileiros. E necessario, em suma, que se
desenvolva uma teoria constitucional brasileira.

Para os objetivos ora perseguidos, interessa saber como se deu a evolu¢dao das
formas de ingresso no Servigo Publico nas diversas constitui¢des brasileiras, e, em especial, se as
previsdes constitucionais eram efetivamente observadas nas praxis juridica e politica nacionais,
ja que a mera previsdo constitucional do merit system nao é per si suficiente a superacao de
condicionantes historicos que teimam em se perpetuar, como menciona Joan Prats 1 Catala (1998,
p. 295):

A burocracia ¢ certamente compativel com a democracia e com o autoritarismo politico.
Mas ndo pode desenvolver plenamente nenhuma de suas qualidades e potencialidades se
o Estado ndo gozar de um minimo de autonomia em relacdo aos diferentes grupos de
interesse. A falta dessa autonomia perverteu quase todas as reformas administrativas na
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América Latina. Lembro-me de um espléndido projeto de implantagdo do sistema de
méritos no servico publico de determinado pais que incluia a legislagdo pertinente, o
registro informatizado do pessoal, a classificagdo de cargos e até um sistema de
avaliagdo de desempenho. No papel, era um projeto excelente. Pena que o projeto ndo
levasse em consideragdo que o equilibrio politico do pais exigia que boa parte das
nomeagdes para cargos publicos ficasse a disposi¢ao discricionaria da oligarquia
partidaria que ocupava o poder. Até que ponto é possivel se adotar o principio do mérito,
condigdo necessaria da burocracia, sem fazer antes a reforma politica do Estado
patrimonialista?

As causas da resisténcia a implementacdo do sistema meritocratico de acesso aos
cargos publicos no Brasil podem ser buscadas no desenrolar dos fatos sociais passados.
Historicamente o ingresso no Servico Publico brasileiro deu-se para a acomodacdo de interesses
particulares, mesmo apds a previsdo constitucional dos concursos publicos. Se antes havia
desobediéncia deliberada a norma, em um segundo momento passou-se a burlar a regra do
concurso publico mediante expedientes diversos, até se chegar a formula juridica do provimento
dos cargos em comissao mediante sistema de livre nomeagao e exoneragdo, atualmente vigente.

O provimento dos cargos em comissdo mediante livre nomeacdo e exoneracao
constitui-se em heranga do Estado Patrimonial portugués, em que, ausente a separagdo das coisas
privada e publica, o soberano via nas institui¢des estatais uma forma de atender aos seus
interesses, provendo os cargos publicos ao seu alvedrio.

O aparato administrativo brasileiro, sob influéncia do colonizador, surgiu como
uma extensao dos interesses do soberano, a quem competia utilizar os cargos publicos da maneira
que melhor lhe conviesse. As origens patrimonialistas do Estado portugués — que influenciarao
fortemente a formacao das instituicdes brasileiras — estdo mencionadas por Raymundo Faoro
(2008, p. 20):

Nos tormentosos dois séculos iniciais do reino de Portugal tragaram-se limites nitidos
entre o exercicio de um cargo e a propriedade privilegiada. O pais se dividia em
circunscricdes administrativas e militares, as ‘terras’ ou ‘tenéncias’, cujo superior
governo cabia a um chefe, o ‘tenens’, dentro das quais se constituiam distritos, os
‘préstamos’, administrados por um prestameiro designado pelo rei. A fungdo publica de
primeiro nivel cabia ao nobre, senhor da terra ou alheio ao solo jurisdicionado.
Igualmente as circunscrigdes judiciais (julgados) e as circunscrigdes fiscais
(almoxarifados) dependiam, no provimento dos cargos, da exclusiva escolha régia. O
corpo de funcionarios recebia a remuneracgdo das rendas dos casais, aldeias e freguesias,
dos estabelecimentos ndo beneficiados com a imunidade fiscal. Os cargos eram, dentro
de tal sistema, dependentes do principe, de sua riqueza e de seus poderes.

O sistema patrimonial, ao contrario dos direitos, privilégios e obrigagdes fixamente
determinados do feudalismo, prende os servidores numa rede patriarcal, na qual eles
representam a extensdo da casa do soberano. Mais um passo, e a categoria dos auxiliares
do principe compora uma nobreza propria, ao lado e, muitas vezes, superior a nobreza
territorial. Outro passo ainda ¢ os legistas, doutores e letrados, conservando os fumos
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aristocraticos, serdo sepultados na vala comum dos funcionarios publicos, onde a
vontade do soberano os ressuscita para as grandezas ou lhes vota o esquecimento
aniquilador.

A origem do aparato burocratico brasileiro ha de ser buscada nas praticas
administrativas do colonizador, uma vez que as instituigdes brasileiras foram concebidas
inicialmente com o foco no além-mar, para o atendimento de necessidades externas ao povo da
terra brasilis. Esse vicio original reflete-se ainda hoje na pratica administrativa brasileira, muitas
vezes voltada ao atendimento de necessidades do Estado e ndo da sociedade. Apds o
descobrimento do Brasil, as praticas patrimonialistas portuguesas foram naturalmente
transplantadas para a Colonia. Nessa época a Coroa portuguesa era prodiga na distribuicdo de

cargos publicos para acomodacdo de interesses régios, como relata Faoro (2008, p. 65):

No Século XVI os legistas formavam uma espécie de casta. Os cargos da magistratura
superior eram geralmente desempenhados, no meado desse século, por familias ligadas
mais ou menos entre si pelos lagos do parentesco. Os mesmos lugares subalternos da
administragdo judicial andavam providos comumente em pessoas que dependiam dos
empregados superiores.

Os cargos serviam entdo aos seus ocupantes, € ndo o contrario. Nas palavras de
Faoro (ibidem, p. 75), os cargos eram criados para os homens ¢ ndo os homens para os cargos, ¢
dizer, a necessidade de criacdo de cargos ndo era decorréncia do interesse publico, mas do

interesse do soberano em acomodar seus protegidos:

Importa assinalar, sem extravio do pormenor da expansdo maritima, o rumo da formagéo
politica, urgida pelas conquistas. O Estado se incha de servidores, que engrossam o
estamento, ramificado na Africa, Asia e América, mas sobretudo concentrado no reino,
com a multiddo de ‘pensionistas’ e dependentes, fidalgos e funcionarios, todos sofregos
de ordenados, tencgas e favores — o rei paga tudo, abusos e roubos, infortiinios comerciais
e contratos fraudados. Ia-se & India, diz uma testemunha do tempo, como quem vai
vindimar a sua vinha. No pais, os cargos sdo para os homens e ndo os homens para os
cargos.

Os cargos publicos foram entdo utilizados como instrumento de incentivo a
colonizagdo brasileira, concentrando, a0 mesmo tempo, competéncias publicas e privadas, o que
justifica a relativa confusdo existente no imaginario popular acerca dos limites entre a esfera
publica e a esfera privada. O cargo publico vinha acompanhado de privilégios comerciais, numa
separagdo nem sempre nitida. Sobre o assunto discorre Faoro (2008, pp. 140-141), desta feita

referindo-se ao Brasil colonial:

O capitdo e governador seria, portanto, um colono, com suas terras proprias, como
qualquer outro colono. Avultavam os privilégios que se lhe concediam, ainda como
particular, privilégios tradicionalmente outorgados aos comerciantes ligados ao reino, na
metropole. Sobre essa qualidade, de ordem particular, sobressaiam as suas fungdes
publicas — aquelas que destacavam a capitania de uma fazenda, equiparando-a a uma
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provincia. Agora, a despeito da hereditariedade do cargo, das atribuigdes amplas, ecle
agia em nome do rei, sujeito implicitamente aos seus ditames, como se depreende ao
limitar os negdcios do rei dos seus, quer na justica, no comércio e no regime fiscal. Nao
se trata, agora, de privilégios econdomicos, mas de competéncia publica, sempre restrita,
restrita quer pelas ordenagdes do reino ou pelo conceito entdo reinante dos poderes
centralizadores do soberano. E o contexto geral da estrutura de governo, plantada,
desenvolvida e fixada desde Avis, que explica a contradi¢do aparente — mais forjada do
que aparente — entre as donatarias ¢ a organizagdo politico-administrativa do reino. O
capitdo podia criar vilas, nomear ouvidores, dar tabelionatos tanto de notas como
judiciais, tudo, porém, sujeito a alcada, com a reserva vigilante, embora nem sempre
clara, do monarca.

Malogrado o sistema de capitanias hereditarias, a Coroa Portuguesa “estava certa
de que a colonizagdao, empreendida sob seu comando, traria maiores rendas, além de cargos
publicos para os fiéis vassalos™ (ibidem, p. 166). Os cargos eram entdo utilizados como moeda de
troca para acomodacao de interesses das elites, como instrumento de nobilitagdo que contribuiu
para o apaziguamento das classes dominantes, reunidas em um estamento, como relata Faoro
(ibidem, p. 202):

O cargo publico em sentido amplo, a comissdo do rei, transforma o titular em portador
de autoridade. Confere-lhe a marca de nobreza, por um fendmeno de interpenetragdo
inversa de valores. Como o emprego publico era, ainda no século XVI, atributo do nobre
de sangue ou do cortesdo criado nas dobras do manto real, o exercicio do cargo infunde
o0 acatamento aristocratico aos suditos. Para a investidura em muitas fungdes publicas era
condigdo essencial que o candidato fosse ‘homem fidalgo, de limpo sangue’
(Ordenagoes Filipinas, L. 1, tit. I), ou de ‘boa linhagem’ (idem, tit. II).

A distribui¢do dos cargos publicos contemplava ndo apenas os filhos da nobreza -

j& dependente historicamente das benesses reais -, mas também os integrantes da burguesia, com
o intuito de coopta-los para o atendimento dos interesses mercantilistas de Portugal. A reunido de
classes com aspiracdes tao diversas tem por ponto central o interesse comum em se integrar ao
circulo de protecao do soberano, e a via escolhida era uma so: os cargos publicos. Os cargos
publicos foram assim o instrumento para formag¢do do estamento que unia a burguesia ¢ a

nobreza, como assinala Faoro (ibidem, p. 203):

A burguesia, nesse sistema, ndo subjuga e aniquila a nobreza, sendo que a esta se
incorpora, aderindo & sua consciéncia social. A intima tensdo, tecida de zombarias e
desdéns, se afrouxa com o curso das geragdes, no afidalgamento postigo da ascensdo
social. A via que atrai todas as classes ¢ as mergulha no estamento é o cargo publico,
instrumento de amalgama e controle das conquistas por parte do soberano.

Os cargos publicos eram utilizados a época como instrumento de ascensao social.
O acesso a eles, porém, era limitado arbitrariamente pela vontade do soberano, que os distribuia
conforme seus interesses, o que fazia da submissao ao soberano uma condicao inafastavel para os

interessados no exercicio das func¢des publicas, como acentua Faoro (2008, p. 236):
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A burguesia se enobrece com a compra de cargos, o pardo se afidalga com o uniforme
das forgas paramilitares. O cargo domestica turbuléncias dispersas, imantando, na sua
dignidade, a submissdo ao soberano. O velho e tenaz patrimonialismo portugués
desabrocha numa ordem estamental, cada vez mais burocratica no seu estilo e na sua
dependéncia.

A satisfacao dos interesses do soberano ndo encontrava limites para a distribuicao
dos cargos publicos. Estes podiam inclusive ser negociados, o que bem demonstra que o
provimento ndo tinha por objetivo o atendimento dos interesses dos suditos. Nas palavras de
Faoro (ibidem, p. 243):

A riqueza exige maior participacdo nos negocios publicos e o afidalgamento, reservado
este, no primeiro século, aos senhores de engenho, aos conquistadores militarizados e
aos funcionarios publicos. A tendéncia se reforga, no século XVIII, com a venda de
cargos publicos, porta ampla que permite a burguesia acotovelar, familiarmente, a
aristocracia.

Com a independéncia os animos aristocraticos foram serenados pela recorrente
distribui¢do de cargos publicos e pela descentralizagdo do provimento. Segundo Faoro, “o meio
de submissdo e controle da populacdo fez-se pelo emprego publico, reservada ‘a criacao,
supressao e nomeagdo’, no ambito municipal e provincial, as assembléias legislativas” (ibidem, p.
355). E sintetiza (ibidem, p. 357):

O cargo publico, a velha realidade do estamento, serd o tinico foco de poder, poder que
da prestigio, enobrece, propicia e legitima a riqueza. Para conquista-lo ¢ para conserva-
lo desencadeiam-se as energias, ferozes ou manhosas, de acordo com as circunstancias e
com a oportunidade. Mandar, e ndo governar, sera o alvo — mando do homem sobre o
homem, do poderoso sobre o fraco, e ndo o institucionalizado comando, que impde,
entre o sudito e a autoridade, o respeito a direitos superiores ao jogo do poder. O
emprego publico sagra-se na presa do vencedor, expressao de caudilhismo.

Nesse periodo inicial ndo havia uma legislacio propriamente brasileira; as
relacdes juridicas eram regidas pelas ordenacdes portuguesas e pelos atos régios, situacdo que
persistiu até a Independéncia.

A Constitui¢do Imperial de 1824 estabelecia em seu artigo 179, XIV que “todo o
cidadao pode ser admittido aos Cargos Publicos Civis, Politicos, ou Militares, sem outra
differenca, que ndo seja dos seus talentos, e virtudes”. Tratava-se de férmula vazia, uma vez que
ndo havia previsdo de concurso publico, de modo que os cargos publicos eram providos
conforme os interesses imperiais, que no Segundo Reinando eram tendencialmente
centralizadores, como menciona Faoro (2008, p. 425):

O modelo estaria proximo da politica de clientela, com fundamental distorgdo
autoritaria. A pequena comunidade ndo se vincula ao quadro geral, pela intermediagdo
dos chefes politicos, com a importacdo de técnicas modernizantes, sendo que se
subordina, passivamente, aos padrdes vindos de fora. Configurava-se o que José de
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Alencar denominou ‘a extorsdo da soberania popular’. Os grupos de empregados
publicos ou aspirantes aos cargos tomam o lugar das chefias locais e as submetem, com
a mostra do simbolo da autoridade ou com o chicote sem mdscara. Onde estd o povo?
pergunta o escritor. ‘Nas urnas s6 acho as cédulas pagas a vista ou descontadas com
promessas de rendosos empregos e depreciadas condecoragdes.

A previsdo da ampla acessibilidade aos cargos publicos era esvaziada pela
auséncia de um sistema de recrutamento meritocratico. Os cargos publicos eram acessiveis a
todos aqueles que tivessem a simpatia imperial. Ap6s a independéncia continua a distribui¢ao dos
cargos publicos, sempre para o atendimento dos interesses do governo central, submetendo os

poderes locais ao jugo imperial (FAORO, 2008, p. 440):

Depois de concluida a obra centralizadora, a eleicdo de um deputado decorria de
manobras urdidas na corte. O pretendente deveria ser filhote, filho de um politico
influente, senador, ministro ou conselheiro de Estado, ou protegido de uma dessas
figuras dominantes. O cargo publico, sobretudo o de juiz, fora o passo inicial, ao ponto
de, num periodo, a deputagdo se compor, na maior parte, de magistrados. O ato eleitoral,
como observado, obedecia a um regente local: o presidente de provincia. O proprietario
de terras, capaz, pela riqueza, de atuar autonomamente, ndo dispunha de meios de
controle da maquina, inacessivel, pela sua extensdo e centralizagido, ao dominio de baixo
para cima. Além disso, o financiamento do aparelho ndo estava a seu cargo, sendo que se
fazia por conta do governo, com os empregos publicos.

Com efeito, as nomeagdes para os cargos publicos, criados pela Assembléia Geral
(art. 15, XVI), continuavam nas maos do Imperador, a quem competia a nomeagao de bispos (art.
102, IT), magistrados (art. 102, III), comandantes das Forcas Armadas (art. 102, V), embaixadores
e agentes diplomdticos e comerciais (art. 102, VI), bem como o provimento dos demais empregos
civis e politicos (art. 102, IV) e a designacgdo dos Presidentes de Provincias (Art. 165).

As nomeagdes para os cargos judiciais serviram a administracdo dos interesses
imperiais, “fazendo com que a justica fosse partidaria, e o cargo, utilizado para futuros processos
eleitorais (fraudes e desvios) ou mesmo para recompensar amigos e politicos aliados”
(WOLKMER, 2006, p. 93). O mesmo ocorria com o ministério publico local, cujos membros, em
regra, eram nomeados e exonerados livremente, sendo a institui¢do utilizada, habitualmente,
como instrumento de agdo partidaria (LEAL, 1976, p. 204). Continuava a pratica da
personalizacdo das institui¢des, moldadas ou alteradas conforme os interesses dos que detinham o

poder politico (ANDRADA, 1996, p. 174):

Aqui, D. Jodo VI organiza o aparato administrativo que vai sem maior dificuldade dar
nascimento a Burocracia, alicerce do Estado Nacional surgido em 7 de setembro. Esta
burocracia conquistara posi¢do de relevo na formacdo da estrutura brasileira. Ira
fornecer figuras de valor para os altos cargos publicos. Na primeira hora ela se
confunde, se mistura com as elites politicas, os representantes dos latifindios ¢ os
elementos mais expressivos da burguesia urbana. Pouco a pouco ira se diferenciando, e,
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nos meados do século passado, logo apos a maioridade de Pedro II, ela se firma, através
de apoio que o Monarca, no Segundo Reinado, lhe da. Adquire autonomia e alguma
conotacdo neutralista, apesar das famosas ‘derrubadas’ de servidores do Império que o
Partido Liberal e o Partido Conservador promoviam quando conquistavam um deles o
Poder, derrotando o outro.

Em razdo da centralizacdo politica empreendida no Segundo Reinado, “os partidos
politicos amoldaram-se aos tempos novos, amenizando a compreensao para adequé-la a ‘arranjar’
empregos, favores e beneficios para os cabos eleitorais, as influéncias locais” (FAORO, 2008, p.
444), de modo que o provimento dos cargos politicos condicionava o provimento dos empregos

publicos, como constatado por Faoro (2008, p. 447):

Nao se trata (o estamento) de uma classe, grupo ou camada que se apropria do Estado,
do seu mecanismo burocratico, para o exercicio do governo. Uma categoria social,
fechada sobre si mesma, manipula lealdades com o cargo publico, ela propria, sem
outros meios, assentada sobre as posi¢cdes politicas. Entre a carreira politica e a dos
empregos ha uma conex@o intima e necessaria, servindo o Estado como despenseiro dos
recursos, para o jogo interno da troca de vantagens.

Enquanto a Inglaterra ja havia instituido o concurso publico desde a Ordenagado de
4 de julho de 1870 (CAVALCANTI, 1967, p. 356), a nossa primeira Constitui¢do Republicana
dispds em seu art. 73 que “os cargos publicos civis ou militares sdo acessiveis a todos os
brasileiros, observadas as condi¢des de capacidade especial que a lei estatuir, sendo, porém,
vedadas as acumulagdes remuneradas”. Carlos Maximiliano (2005, p. 767), ao comentar a
Constituicdo de 1891, esclarece que “ndo foram aceitas emendas que dispensavam os diplomas
cientificos e exigiam sempre o concurso publico para o preenchimento dos cargos no primeiro
grau da hierarquia em que € possivel o acesso”, o que demonstra a resisténcia a alteracdo do
status quo, resisténcia esta que, conquanto ndo suficiente para impedir a posterior
institucionaliza¢do da regra do concurso publico, permanecera viva com a adocdo de outros
expedientes tendentes a subtrair eficacia as previsdes constitucionais.

Mesmo apds a proclamacdo da Republica continua a apropriacdo dos cargos
publicos para o atendimento de conveniéncias particulares, como relata Faoro (2008, pp. 610-
611):

As eleicdes, filhas da vontade do centro antes de 1889, continuariam a obedecer os
mesmos propodsitos — o pais real seria, por muito tempo, o pais oficial. Dai ndo sairia a
representacdo nacional, mas — tem razdo o rabido monarquista — ‘um sindicato: o
Exército entrou com a forga, o partido republicano (melhor: o partido dos republicanos)
entrou com o seu pessoal de escritores capazes de redigir decretos, de ter idéias novas,
etc., etc. Os lucros, isto €, os empregos, os postos elevados, as comissdes, os ordenados,
as honras sdo proveitos divididos entre os dois socios. A maioria limita-se a pagar.
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A eficacia da previsdo de ampla acessibilidade aos cargos publicos continuava

sendo subtraida pela auséncia de um sistema meritocratico de selecdo. Nesse sentido pontua

Renato Monteiro de Rezende (2008, p. 270):

Esse cenario ndo foi alterado com a proclamagdo da Republica, como ja se permitiu
entrever. Ainda que alguns Estados previssem, em suas legislagdes, o concurso como
forma de recrutamento de pessoal, as determinagdes legais tendiam a se transformar em
letra morta, seja pela sua simples inobservancia, seja pelas excegdes nelas contidas, que
abriam espago para o clientelismo e o filhotismo. Exemplo disso era a Lei n° 6, de 1891,
do Estado de Minas Gerais, que, apesar de exigir o prévio concurso para admissdo nos
cargos das Secretarias do Estado, dispensava-o na contratagdo de ‘praticantes’, os quais
exerciam de fato as fung¢des dos servidores amanuenses.

Com a fragmentacdo do poder central em decorréncia da proclamagdo da

republica federativa, a distribuicdo dos cargos publicos ganhou for¢ca nos estados e nos

municipios, que passaram a organizar seus proprios servigos. Os cargos federais, contudo, nao

deixaram de ser distribuidos para o atendimento de interesses politicos: se antes serviam para o

atendimento dos interesses imperiais, passaram entdo a servir ao deleite das oligarquias locais,

detentoras dos votos e dos cabos eleitorais. O coronelismo, assentado em um sistema de

reciprocidade'®, deu continuidade as praticas patrimonialistas, conforme relato de Faoro (2008,

pp- 710-711):

A supremacia tuteladora do poder publico, agora seccionado nos principados e ducados
estaduais, continuou a operar, num molde proximo ao regime colonial, no qual o
particular exercia, por investidura ou reconhecimento oficial, fungdes publicas.
Obviamente a linha entre o interesse particular e o publico, como outrora, seria fluida,
ndo raro indistinta, frequentemente utilizado o poder estatal para o cumprimento de fins
privados. O coronel fazia a politica e complementava a administragdo publica, no ambito
municipal, dentro do partido, partido tinico mas ndo monolitico, tumultuado na base por
dissensdes de familias e grupos, sedentos da conquista do poder, que, por ndo
reconhecido burocraticamente, se volatiliza, entregue as ambigdes e aos interesses. O
coronelismo se manifesta num ‘compromisso’, uma ‘troca de proveitos’ entre o chefe
politico ¢ o governo estadual, com o atendimento, por parte daquele, dos interesses e
reivindica¢des do eleitorado rural. As despesas eleitorais cabem, em regra, ao coronel,
por conta de seu patrimdénio. Em troca, os empregos publicos, sejam os municipais ou
estaduais sediados na comuna, obedecem as suas indicagdes.

A prerrogativa de indicacdo para o provimento dos cargos publicos transfere-se do

imperador para os coronéis. O Estado continua entdo a servir aos interesses de grupos restritos,

como constatado por Emilio Willems, citado por Victor Nunes Leal (1976, pp. 43-44):

15

“E assim nos aparece este aspecto importantissimo do 'coronelismo', que € o sistema de reciprocidade: de um

lado, os chefes municipais e os 'coronéis', que conduzem magotes de eleitores como quem toca tropa de burros;
de outro lado, a situagdo politica dominante no Estado, que dispde do erario, dos empregos, dos favores e da
for¢a policial, que possui, em suma, o cofre das gracas e o poder da desgraca”. LEAL, Victor Nunes.
Coronelismo, Enxada e Voto: O Municipio e o Regime Representativo no Brasil. 3a. ed. Sio Paulo: Alfa-Omega,

1976, p. 43.
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O patrimonialismo das estruturas politicas locais sobreviveu e manifesta-se de maneira
curiosa. Se uma pessoa vem a ocupar um posto de comando na organizagdo politico-
administrativa, ndo € raro presenciar-se a ascensdo de grande numero de pessoas da
'terra dele'. Nao so parentes de todos os graus, mas também amigos de infancia, antigos
colegas de trabalho, vizinhos, parentes e amigos desses vizinhos e amigos ocupam
cargos 'de responsabilidade' ou de 'confianga' em torno do novo potentado. O chamado
familiarismo e outras formas de nepotismo podem ser classificados como aspectos do
patrimonialismo. Ja que este se baseia em relagdes de lealdade e confianga pessoal, ¢
obvia a vantagem que traz a preferéncia dispensada a parentes, amigos e conhecidos,
expostos ao controle da mesma estrutura local.

O modelo vigente de preenchimento de cargos publicos era, contudo, incompativel

com as aspiracdes do crescente capitalismo industrial da época, que exigia a impessoalidade

estatal e a previsibilidade das relagdes administrativas, consoante analisa Bresser Pereira (1998,

p. 241):

A administracdo publica burocratica foi adotada em substitui¢do a administrag@o
patrimonialista, que definiu as monarquias absolutas e na qual o patriménio publico e o
privado eram confundidos. Nesse tipo de administragdo, o Estado era entendido como
propriedade do rei. O nepotismo ¢ 0 empreguismo, sendo a corrup¢do, eram a norma.
Esse tipo de administrag@o revelar-se-ia incompativel com o capitalismo industrial e as
democracias parlamentares que surgiram no século XIX. E essencial para o capitalismo
a clara separagdo entre o Estado e o mercado; s6 pode existir democracia quando a
sociedade civil, formada por cidaddos, distingue-se do Estado ao mesmo tempo que o
controla. Tornou-se assim necessario desenvolver um tipo de administragdo que partisse
ndo so6 da clara distingdo entre o publico e o privado, mas também da separagdo entre o
politico e o administrador publico. Surgiu entdo a administragdo burocratica moderna,
racional-legal.

A mudanga viria, ao menos parcial e formalmente, na Constitui¢do de 1934, que

trouxe a previsdo de realizagdo de concursos para o Ministério Publico Federal (art. 95, § 3°),

para as magistraturas estaduais (art. 104, a), para o magistério oficial (art. 158) e para a primeira

investidura nos postos de carreira das reparticoes administrativas (art. 170, 2°). A eficacia de tais

disposicdes era minada por expedientes diversos, em especial ante a criacdo de cargos isolados,

providos sem concurso, e por intermédio de provimentos derivados, apds a primeira investidura.

A Constituicdo de 1937 manteve o concurso apenas para as magistraturas

estaduais (art. 103, a) e para a primeira investidura nos cargos de carreira (art. 156, b). A pratica

politica, todavia, continuava a ndo refletir a inten¢do normativa, uma vez que havia brechas que

possibilitavam a burla ao sistema meritocratico, como informa Renato Monteiro de Rezende

(2008, p. 272):

A reforma administrativa operada no Governo Vargas constituiu uma tentativa de
substituicdo do modelo patrimonialista de administragdo pelo burocratico. Este,
consoante Weber (1994, p. 142), esta associado ao tipo racional-legal de dominagdo e
apresenta como caracteristicas o formalismo, a impessoalidade, o profissionalismo, a
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meritocracia a racionalizagdo de procedimento, a hierarquia. A introdug¢do do concurso
como critério de sele¢do de pessoal pela Administragdo Publica — cumpre notar — deu-se
apenas de forma parcial, uma vez que a exigéncia se circunscrevia a primeira investidura
em cargo publico e a legislagdo do periodo ndo exigia o concurso para o provimento de
cargos isolados (nfo organizados em carreira), bem como para a contratacdo de
funcionarios extranumerarios, os quais, embora admitidos para atender a necessidades
temporarias da Administragdo, tendiam, em muitos casos, a se perpetuar no exercicio de
suas fungdes.'

A Constituigdo de 1946 manteve o concurso publico para as magistraturas
estaduais (art. 124, I1I), Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Territérios (art.
127), Ministérios Publicos estaduais (art. 128) e ensino secundario e superior oficiais (art. 168,
VI), bem como para a primeira investidura em cargos de carreira e em outros que a lei
determinasse (art. 186). As previsdes constitucionais ndo tiveram, todavia, a eficacia esperada,
ndo apenas porque a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal avalizava a existéncia dos
concursos de ambito interno, limitados aos funcionarios do érgio respectivo'’, mas também em
razao de outros expedientes utilizados para burlar o sistema, como ressaltam Mendes, Coelho e

Branco (2007, p. 790):

Sem embargo do inegavel contetdo democratico e moralizador das aludidas disposi¢oes,
cumpre reconhecer que a clausula que restringia a sua aplicabilidade aos cargos de
carreira e outros que a lei determinasse retirou-lhe a eficacia plena, permitindo a criagdo
de cargos isolados ou a transformagdo de cargos de carreira em cargos isolados.
Também as nomeagdes de interinos e a adog¢do do ‘concurso de inscri¢do limitada’
contribuiram para solapar a for¢a normativa daquela regra constitucional.

Um caso documentado de preenchimento de postos publicos por motivagdo
privada esta indicado na Representacao n® 467, em que ficou consignado no acérdao do Supremo
Tribunal Federal o teor de missiva a época encaminhada ao Relator pelo governador do Estado
do Rio Grande do Norte, demonstrado preocupagdo com apadrinhamentos nas nomeacdes para o

Tribunal de Contas Estadual:

Nao desconheco a posicdo estritamente técnica do Supremo Tribunal Federal no
julgamento das questdes constitucionais em tese.

Mas ndo desconheco também que ¢é de certas circunstancias de fato que a
inconstitucionalidade pode resultar, convocando aten¢do do Supremo para o exame de
tais circunstancias. No caso, conquanto estranhas a substincia da representagdo, essas
circunstancias ocorrem e por isso ¢ que me dirijo a Vossa Exceléncia.

O Tribunal de Contas, nas condigdes em que foi criado e instalado é uma das pegas da
maquina politica que se organizou no Estado a custa do povo, e exigindo-lhe sacrificios
excessivos e pesados.

16 REZENDE, Renato Monteiro de. Concurso Publico: avancos e retrocessos. In: DANTAS, Bruno et al.
Constitui¢do de 1988: o Brasil 20 anos depois. Brasilia: Senado Federal, 2008, p. 272.

7" Supremo Tribunal Federal, MS 3615, Relator(a): Min. AFRANIO COSTA - CONVOCADO, TRIBUNAL
PLENO, julgado em 18/01/1957, DJ 05-12-1957 PP-***** EMENT VOL-00325-03 PP-00875 RTJ VOL-00003-
01 PP-00658. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.
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Criado héa anos, ndo foi instalado sendo depois da derrota eleitoral de 3 de outubro e nos
ultimos dias do Governo que passou. Para instala-lo, o Governador fez modificacdes na
lei primitiva, eliminando do art. 2° a exigéncia de curso universitario para a investidura
de ministro, através de uma outra ‘lei’ votada por uma fragdo da Assembléia, cercada
pela Policia. Para qué?

Para que fossem nomeados um genro do Governador, Aldo Medeiros, curso primario,
comerciante ¢ uma senhora de um deputado estadual, com o mesmo nivel intelectual. As
demais escolhas foram feitas como compensag@o eleitoral a filhos e genros do candidato
derrotado e chefes politicos. '®

O preenchimento dos cargos publicos continuava a ser feito para a acomodagao de
interesses pontuais das oligarquias locais. Interessante o quadro tragado por Victor Nunes Leal
(1976, p. 44) quanto a forma pela qual a distribui¢do dos cargos publicos se inseria na sistematica
coronelista:

O bem e o mal, que os chefes locais estio em condi¢cdes de fazer aos seus
jurisdicionados, ndo poderiam assumir as propor¢des habituais sem o apoio da situacdo
politica estadual para uma e outra coisa. Em primeiro lugar, grande copia de favores
pessoais depende fundamentalmente, quando ndo exclusivamente, das autoridades
estaduais. Com o chefe local — quando amigo — é que se entende o governo do Estado
em tudo quanto respeite aos interesses do municipio. Os proprios funcionarios estaduais,
que ser no lugar, sdo escolhidos por sua indicacdo. Professoras primarias, coletor,
funcionarios da coletoria, serventuarios da justiga, promotor publico, inspetores do
ensino primario, servidores da saude publica etc., para tantos cargos a indica¢do ou
aprovacao do chefe local costuma ser de praxe. Mesmo quando o governo estadual tem
candidatos proprios, evita nomea-los, desde que isso venha a representar quebra de
prestigio do chefe politico do municipio. Se algum funcionario estadual entra em choque
com este, a maneira mais conveniente de solver o impasse ¢ remové-lo, as vezes com
melhoria de situac¢do, se for necessario. A influéncia do chefe local nas nomeagdes
atinge os proprios cargos federais, como coletor, agente do correio, inspetor de ensino
secundario e comercial etc. e os cargos das autarquias (cujos quadros de pessoal tém
sido muito ampliados), porque também ¢ praxe do governo da Unido, em sua politica de
compromisso com a situacao estadual, aceitar indicagdes e pedidos dos chefes politicos
dos Estados.

Sob a Constituicdo de 1946 o pais ainda convivia com praticas patrimonialistas

que teimavam em se manter vivas, como relata Victor Nunes Leal (1976, p. 198):

O federalismo de 1891 deixou as fungdes policiais a cargo dos Estados e cada um deles
organizou livremente seu aparelhamento policial. Foi adotado, em regra, o principio da
livre nomeagao dos chefes de policia, delegados e subdelegados, o qual permaneceu no
governo discriciondrio de 1930, na Segunda Republica, no Estado Novo e ainda
prevalece nos dias de hoje.

A Constitui¢ao de 1967 institucionalizou a necessidade de concurso publico para
ingresso no Servigo Publico - e ndo apenas para a primeira investidura -, ressalvadas apenas as
nomeacdes para cargos em comissao, declarados em lei, de livre nomeagao e exoneracao (art. 95,
§ 2°).

'8 Supremo Tribunal Federal, Rp 467, Relator(a): Min. LUIZ GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em 12/05/1961,
DJ 07-08-1961 PP-01555 EMENT VOL-00470-01 PP-00030 RTJ VOL-00019-01 PP-00005. Disponivel em
<www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.
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A Emenda Constitucional n® 01/69 flexibilizou a regra do concurso publico,

ressalvando ndo apenas as nomeagdes para os cargos em comissao, mas também os demais casos

indicados em lei (art. 97), o que abriu brecha larga para a fuga ao sistema meritocratico.

Continuou incisiva, pois, a tentativa de subtra¢do ao regime de concurso publico, especialmente

para preenchimento dos cargos na administracdo indireta, como dé conta Luiz Alberto dos Santos

(2008, P. 149):

A proliferagdo de entidades de natureza autarquica, fundacional ou empresarial serviu,
entre outros, a livre contratacdo de pessoal para a alta administragdo, sem concurso e
sem critérios transparentes, sob a justificativa de que era necessario conceder liberdade
gerencial, emancipando a administracdo indireta da direta e instituindo o espirito
gerencial privado’ na administragdo do setor paraestatal, a medida que o novo modelo
permitiria maior agilidade e presteza no atendimento das demandas e pressdes do estado
desenvolvimentista (MARCELINO, 1987, p. 16).

Esse diferencial passou a ser associado & apropriag@o patrimonialista e fisiologica dessas
entidades. Voltadas ora a prestacdo de servigos publicos tipicos, ora a satisfacdo de
necessidades da propria administragdo publica, adotaram essas formas juridicas
principalmente em fungdo das vantagens que lhe eram entdo inerentes, em especial a nao
sujei¢do a regras relativas ao provimento de cargos publicos e seus planos de
classificagdo e remuneragdo, ao regime licitatorio e as limitagdes orgamentarias. Seus
processos de gestdo passaram a se dar a revelia do interesse publico que orientou a sua
criagdo, produzindo, em muitos casos, crescente ineficiéncia e elevado grau de desvio de
finalidade, vindo tais entidades a cumprir finalidades politicas ou clientelistas totalmente
dissociadas de seus objetivos.

A tentativa de manutencdo de privilégios prosseguiu durante os trabalhos da

Assembléia Nacional Constituinte em 1987, segundo noticia Renato Monteiro de Rezende (2008,

p. 286), :

No periodo de funcionamento da ANC, ante a perspectiva de extingdo dos mecanismos
de ingresso de servidores sem concurso, e sobretudo pelo temor de que a nova ordem
deixasse de resguardar a situacdo dos ndo-concursados ja admitidos, foi intensa a
atividade legiferante de camaras municipais e assembléias legislativas estaduais no
sentido de conceder estabilidade a servidores nessas condigdes. Para evitar que a agdo do
legislador tornasse letra morta os limites que estatuiu para a estabilidade excepcional, o
Constituinte de 1988, no art. 18 do ADCT, determinou a extingdo dos efeitos juridicos
de atos de quaisquer esferas, editados a partir da instalacdo da ANC, que tivessem por
objeto a concessdo de estabilidade a servidores admitidos sem concurso publico, da
administracdo direta ou indireta. As constituicdes estaduais aprovadas apds 1988
também procuraram elastecer a hipoteses de estabilidade excepcional. O STF reagiu a
essas tentativas, declarando a inconstitucionalidade de tais previsdes (ADI n° 495 —DJ de
11/2/2000, ADI-MC n° 1.808 — DJ de 1/6/2001, ADI n° 100 — DJ de 1/10/2004, dentre
outros).

A aurora do novo regime democratico também foi ocasido propicia para

apropriacao de cargos publicos por interesses de grupos partidarios inspirados pelo populismo e

pelo fisiologismo. Nesse sentido a colocagdo de Bresser Pereira (1998, p. 246), para quem
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o regime militar sempre procurou evitar esses dois males. De modo geral, logrou seu
intento. O fisiologismo ou clientelismo, através do qual se expressa modernamente o
patrimonialismo, existia na administragdo central no periodo militar, mas era antes a
excecdo do que a regra. Esse quadro muda com a transi¢do democratica. Os dois
partidos vitoriosos — o PMDB e o PFL — fazem um verdadeiro loteamento dos cargos
publicos. A direcdo das empresas estatais, que tendia antes a permanecer na mao dos
técnicos, ¢ também submetida aos interesses politicos dominantes.

A Constituicdo de 1988 estabelece que “a investidura em cargo ou emprego
publico depende de aprovagao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de
acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneragdo” (art. 37, II). Dispde ainda que “os cargos em comissdo, a serem preenchidos por
servidores de carreira nos casos, condi¢gdes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se
apenas as atribuigdes de dire¢do, chefia e assessoramento” (art. 37, V).

Vé-se que a Constituicao de 1988, embora inicialmente tenha mantido a formula
da Constituicdo de 1967, foi posteriormente alterada pela Emenda Constitucional n® 19/98, assim
modificando-se sensivelmente a disciplina que anteriormente vinha sendo dado ao provimento
dos cargos em comissdo, uma vez que se limitou tal forma de provimento as atribuigdes de
direcdo, chefia e assessoramento, e estabeleceu-se a necessidade de reserva percentual de cargos
aos servidores de carreira, ambas as medidas com nitido propdsito moralizador.

Observa-se, porém, que a previsao da realizagdo de concurso publico nas recentes
constituicdes brasileiras ndo impediu a continuidade das praticas patrimonialistas enraizadas na
cultura politica nacional'®, a demonstrar que o problema ndo era em absoluto a anomia, mas sim a
baixa efetividade normativa, agravada pelo modo de constitui¢do do Estado Brasileiro, assentado

originalmente em elites burocraticas, conforme andlise critica de Antonio Carlos Wolkmer (2008,

p. 14):

1 E o que se vé em DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22*. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.
518: “A fungdo abrangia, antes da atual Constitui¢ao, pelo menos, duas modalidades diversas: 1. A de chefia,
assessoramento, dire¢@o e tantas outras, remuneradas, normalmente, mediante acréscimos pecuniarios ao padrdo
do funcionario, sob os mais variados titulos, como pro labore, representagdo, gratificagdo, fungdo gratificada; 2.
A exercida, antes da atual Constitui¢do, pelos chamados servidores extranumerarios, interinos, temporarios e que
compdem um quadro de fungdes paralelo ao quadro de cargos; normalmente essas fungdes tém a mesma
denominacdo, remuneragdo e atribuigdes dos cargos correspondentes, porém sdao de livre provimento e
exoneragdo, ndo conferindo estabilidade aqueles que as exercem; sempre serviram aos propoésitos de
apadrinhamento proprios da Administragdo Publica brasileira, em todos os tempos. Erra uma forma de atender as
exigéncias do servigo publico, criando-se a fung@o sem criar-se o cargo; com isso contornava-se a exigéncia
constitucional de concurso ptblico para a investidura”.
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Tais elites burocraticas, treinadas nas tradigdes do mercantilismo, do patrimonialismo ¢
do absolutismo portugués, eram recrutadas socialmente, no dizer de Jos¢ Murilo de
Carvalho, de segmentos ligados a mineracdo, ao comércio e & propriedade da terra
(CARVALHO, 1980, p. 178). Assim, desde suas origens ¢ prosseguindo em todo
historia brasileira, as nossas elites oligarquicas e latifundidrias controlaram o Estado e
exerceram a dominagdo politica, alheias totalmente aos intentos da populacdo, ¢ sempre
muito servis ao capital internacional. A especificidade desta dominagdo das elites
burocraticas edificara, no Império, a burocracia dos magistrados ¢ dos bacharéis, ¢ na
Republica, a burocracia dos tecnocratas civis e militares.

Evidencia-se, dessa forma, que o Estado Brasileiro, além de incorporar a montagem
burocratica e centralizadora do sistema de administracdo lusitana, surge sem uma
identidade nacional, completamente desvinculado dos objetivos de sua populacdo e
origem, e da Sociedade como um todo. Alheia & manifestacdo e a vontade do povo, a
Metropole transfere o poder real para a Colonia, implantando uma estrutura de poder
monarquica que serve de uma burocracia estamental, originada dos senhores de escravos
e proprietarios de terras. A alianca entre o poder aristocratico da coroa com as elites
agrarias locais permite construir um modelo de Estado que defendera sempre, mesmo
depois da independéncia, os intentos de segmentos sociais possuidores da propriedade e
do capital.

Tal constatacdo ¢ confirmada pelas onipresentes regras transitorias existentes em

diversas Constitui¢cdes brasileiras com o intuito de fazer permanecer no Servigo Publico pessoas

que nele haviam ingressado ilegalmente sem concurso®’, a evidenciar um costume recorrente dos

processos constituintes brasileiros: a legitimagao, pela ordem constitucional subseqiiente, de atos

de provimentos em cargos publicos inconstitucionais na origem. Ja na vigéncia da Constituicdo

de 1988 o Supremo Tribunal Federal legitimou em algumas ocasides o provimento derivado, sob

argumentos de seguranga juridica e boa fé*', reconhecendo a irregularidade de situagdes juridicas,

2 Esse fato mereceu a reprovagdo de RIGOLIN, Ivan Barbosa. O Servidor Publico na Constitui¢do de 1988. Sdo
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Paulo: Saraiva, 1989, p. 209, ao comentar a disposi¢do do art. 19 do Ato das Disposigdes Constitucionais
Transitorias da Constituicdo de 1988: “As disposigdes transitorias freqiientemente turvam ao estudioso a clara
visdo técnica das normas dispostas, desejavel, para dar ensejo a manifestacdes emotivas ou mesmo apaixonadas —
as vezes, reconhegamos, inevitaveis. E o caso do art. 19 do ADCT, que premiou casuisticamente os servidores
publicos de todo nivel, da Administragdo direta, autarquica e fundacional publica, com um estabiliza¢do, como ja
fizera a Carta de 1967, e como aproximadamente também ja o fizera a de 1946, desde que contassem, em 10 de
outubro de 1988, cinco anos continuados de exercicio. Nao havia e ndo hd qualquer razio de interesse publico
nesta prodiga e irrazoada medida, cuja demagdgica e eleitoreira causagdo parecia definitivamente sepultada pela
simples omissdo de coisa igual na Carta de 1969; entretanto, cadaver mal sepulto, ressurgiu do Hades para,
segundo parece, arranhar o mesmo principio da moralidade tdo judiciosamente insculpido pela propria Carta no
seu art. 37”.

O que ndo escapou da critica de REZENDE, Renato Monteiro de. Concurso Publico: avangos e retrocessos. In:
DANTAS, Bruno et al. Constituigdo de 1988: o Brasil 20 anos depois. Brasilia: Senado Federal, 2008, pp. 325-
326: “Para que a vontade do constituinte de 988 fosse cumprida, revelou-se de fundamental importancia a postura
assumida, nos primeiros anos de vigéncia da carta, pelo STF e, no plano do controle externo da Administragao
Publica federal, pelo Tribunal de Contas da Unido. Sem uma postura firme dessas Cortes, os esforcos
moralizadores teriam sucumbido a for¢a implacavel do costume. Afinal, pela primeira vez na historia brasileira,
um texto constitucional previa, de forma inequivoca, a universalizacdo do critério do mérito para ingresso no
servigo publico. Como restou assinalado, diversas tentativas de burlar a regra do concurso publico foram coibidas
pelo STF”. E conclui: “Recentemente, no entanto, ¢ possivel perceber um abrandamento da postura rigida
adotada pela Suprema Corte nos primeiros anos de vigéncia da Carta de 1988. Seja por invocacdo do principio da
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porém sem invalidi-las®. A superveniente convalidagio constitucional ou o beneplacito judicial
ao provimento de cargos publicos sem concurso, ao tempo em que implicam questionavel
rendicdo ao fato ilegalmente consumado, fazem transparecer a ideologia conciliatoria a que se

refere Antonio Carlos Wolkmer (2006, p. 116):

A conclusdo que se pode extrair da evolugio do Direito Publico, caracterizado, nessa
reflexdo, basicamente pelas principais constitui¢des do Brasil, é que ele foi marcado
ideologicamente por uma doutrina de nitido perfil liberal-conservador, calcada numa
logica de agdo atravessada por temas muito relevantes para as elites hegemonicas, tais
como a conciliagdo e o reformismo. O processo historico nacional evidencia que as
instancias do Direito Publico jamais foram resultantes de uma sociedade democratica e
de uma cidadania participativa, pois a evolucdo destas foi fragmentaria, ambigua e
individualista, além de permanecerem sujeitas a constantes rupturas, escamoteamentos ¢
desvios institucionais.

Em suma, a falta de tradi¢do verdadeiramente democratica nos liames do que se
convencionou chamar de ‘liberalismo burgués’ fez com que inexistisse — na evolugdo
das instituicdes do pais — a consolidagdo e a constincia de um Constitucionalismo de
base popular-burguesa, pois, tanto o politico quanto o social foram sempre construgdes
momentaneas ¢ inacabadas das oligarquias agrarias. Como ja se assinalou em outro
contexto, o Constitucionalismo brasileiro nunca deixou de ser o continuo produto da
‘conciliagdo-compromisso’ entre o patrimonialismo autoritirio modernizante ¢ o
liberalismo burgués conservador.

Permanecem fortes até os momentos atuais, portanto, as tintas do patrimonialismo.
A atavica aversao das elites brasileiras as rupturas institucionais ocasiona o fendmeno
consistente no reconhecimento puramente formal de mudancas necessarias ao aperfeicoamento
das instituigdes - apenas se ¢ quando tal reconhecimento se mostra socialmente inevitavel -,
mudangas estas cuja implementacdo ¢, no entanto, obstaculizada por outras vias tendentes ao
boicote normativo. Tal fendmeno ¢ evidenciado quando da anélise da implementacao do sistema
meritocratico de acesso aos cargos publicos. Inicialmente a regra do concurso publico era

inexistente, o que tornava juridicamente legitimas as nomeacdes feitas para atender aos interesses

seguranca juridica, no caso de acdes tardiamente julgadas, seja por alegadas razdes de eficiéncia na gestdo
publica, supostamente autorizadoras da aplicagcdo de regimes juridicos diferenciados para entidades criadas e
mantidas pelo Estado, esta em curso um processo de flexibilizagdo do mandamento constitucional do concurso
publico. De participacdo neste processo nao escapa o proprio constituinte derivado, como comprova a EC n° 51,
de 2006. REZENDE, Renato Monteiro de. Concurso Publico: avangos e retrocessos. In: DANTAS, Bruno et al.
Constituicdo de 1988: o Brasil 20 anos depois. Brasilia: Senado Federal, 2008, pp. 325-326.

> Supremo Tribunal Federal, RE 442683, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em
13/12/2005, DJ 24-03-2006 PP-00055 EMENT VOL-02226-04 PP-00814 LEXSTF v. 28, n. 330, 2006, p. 282-
299. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010; Supremo Tribunal Federal, RE 306938 AgR,
Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 18/09/2007, DJe-121 DIVULG 10-10-2007
PUBLIC 11-10-2007 DJ 11-10-2007 PP-00048 EMENT VOL-02293-02 PP-00359 RTJ VOL-00203-03 PP-
01231. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010; Supremo Tribunal Federal, MS 22357,
Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 27/05/2004, DJ 05-11-2004 PP-00006
EMENT VOL-02171-01 PP-00043 LEXSTF v. 26, n. 312, 2005, p. 135-148 RTJ VOL 00192-02 PP-00620.
Disponivel em <www.stf jus.br>. Acesso em 30.06.2010..
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imperiais. Introduzida posteriormente a regra do concurso publico, era simplesmente
desconsiderada a vista das conveniéncias politicas™, isso quando nfo se apelava a fraude mesmo.
Além disso, foram utilizadas formas varias para subtrair eficicia a regra do concurso publico,
tendo o Supremo Tribunal Federal rechacado em diversas oportunidades normas
infraconstitucionais que autorizariam o ingresso ou permanéncia no Servi¢o Publico mediante
processos seletivos internos®, provimentos derivados®, contratos administrativos®, criagio

arbitraria de cargos em comissdo”’, designagdes™ ou contratagdes™ provisorias, possibilidade de

2 E o que testemunha o historiador Farias Brito: “Os lugares publicos sdo, em sua quase totalidade, preenchidos
por concurso. Mas o que sdo entre nds os concursos? Uma vergonha e um escandalo, e em regra, uma simulagio
e uma mentira. O trabalho, e a competéncia, a honestidade, a virtude, tudo isto nada vale — sdo qualidades, em
nosso pais, todas estas, puramente negativas: s6 merece respeito para os diretores de nossa politica; s6 tem valor
para os grandes homens de nossa Republica — o padrinho forte. E isto, quando ndo se trate de preferéncias
pessoais, muito particulares, muito egoistas e cinicas, trabalhando o grande homem, como se costumava dizer,
pro domo sua, significa, o mais das vezes, o seguinte: os que sabem falsificar elei¢es, os que tém astucia e
podem fazer legisladores. Também isto ndo ¢ sendo um pais de legisladores; mas de legisladores feitos a murro e
a sopapo, ¢ que também sé sabem fazer a lei a murro ¢ a sopapo”. BRITO, Farias. Panfleto. In: MENESES,
Djacir (organizador). O Brasil no Pensamento Brasileiro. Brasilia: Senado Federal, 1998, p. 763-764.

* Supremo Tribunal Federal, ADI 917 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em
04/11/1993, DJ 15-12-2006 PP-00080 EMENT VOL-02260-01 PP-00049. Disponivel em <www.stf.jus.br>.
Acesso em 30.06.2010.

% Supremo Tribunal Federal, ADI 248, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, TRIBUNAL PLENO, julgado em
18/11/1993, DJ 08-04-1994 PP-07222 EMENT VOL-01739-01 PP-00008. Disponivel em <www.stf.jus.br>.
Acesso em 30.06.2010; Supremo Tribunal Federal, ADI 1350, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal
Pleno, julgado em 24/02/2005, DJ 01-12-2006 PP-00065 EMENT VOL-02258-01 PP-00051 LEXSTF v. 29, n.
340, 2007, p. 28-40. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.

*  Supremo Tribunal Federal, ADI 1500, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em
19/06/2002, DJ 16-08-2002 PP-00087 EMENT VOL-02078-01 PP-00154. Disponivel em <www.stf.jus.br>.
Acesso em 30.06.2010.

77 Supremo Tribunal Federal, ADI 1269 MC, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, TRIBUNAL PLENO,
julgado em 26/05/1995, DJ 25-08-1995 PP-26022 EMENT VOL-01797-02 PP-00286. Disponivel em
<www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010; Supremo Tribunal Federal, Rp 1400, Relator(a): Min. MOREIRA
ALVES, TRIBUNAL PLENO, julgado em 22/10/1987, DJ 22-10-1987 PP-28272 EMENT VOL-01486-02 PP-
00028. Disponivel em <www.stf.jus.br> Acesso em 30.06.2010; Supremo Tribunal Federal, Rp 1400,
Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, TRIBUNAL PLENO, julgado em 22/10/1987, DJ 22-10-1987 PP-28272
EMENT VOL-01486-02 PP-00028. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010; Supremo Tribunal
Federal, ADI 3706, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 15/08/2007, DJe-117
DIVULG 04-10-2007 PUBLIC 05-10-2007 DJ 05-10-2007 PP-00020 EMENT VOL-02292-01 PP-00110
LEXSTF v. 29, n. 346, 2007, p. 149-159. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010; Supremo
Tribunal Federal, ADI 3233, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 10/05/2007,
DJe-101 DIVULG 13-09-2007 PUBLIC 14-09-2007 DJ 14-09-2007 PP-00030 EMENT VOL-02289-01 PP-
00091 RTJ VOL-00202-02 PP-00553. Disponivel em <www.stf,jus.br>. Acesso em 30.06.2010.

% Supremo Tribunal Federal, ADI 1141, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em
29/08/2002, DJ 29-08-2003 PP-00016 EMENT VOL-02121-02 PP-00252. Disponivel em <www.stf.jus.br>.
Acesso em 30.06.2010.

» Supremo Tribunal Federal, Rp 888, Relator(a): Min. ALIOMAR BALEEIRO, TRIBUNAL PLENO, julgado em
15/08/1973, DJ 28-09-1973 PP-***** EMENT VOL-00923-01 PP-00001 RTJ VOL-00067-03 PP-00324.
Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010; Supremo Tribunal Federal, Rp 1036, Relator(a): Min.
RAFAEL MAYER, TRIBUNAL PLENO, julgado em 06/08/1980, DJ 29-08-1980 PP-06353 EMENT VOL-
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prorrogagdo indefinida de contratos temporarios”, favorecimento a determinados grupos’,

invocagdo de disposicdes legais pretensamente transitorias’> e exclusio de servidores de

sociedades de economia mista exercentes de atividade econdmica®.

Constitucionalizou-se desde 1967 o sistema de provimento de cargos em comissao

mediante livre nomeagdo e exoneragdo, a autorizar o ingresso no Servico Publico sem concurso

publico. Embora a auséncia de realiza¢do de concurso ptiblico ndo seja um mal em si**, desde que

houvesse um preenchimento republicano dos cargos, no caso brasileiro o provimento dos cargos

em comissdo historicamente deu-se em aten¢do a critérios outros que nao aqueles exigidos pelo

interesse publico”. A solugdo, porém, ndo estd na extingdo do provimento mediante livre
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01181-01 PP-00056 RTJ VOL-00095-03 PP-01000. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010;
Supremo Tribunal Federal, ADI 3700, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
15/10/2008, DJe-043 DIVULG 05-03-2009 PUBLIC 06-03-2009 EMENT VOL-02351-01 PP-00107. Disponivel
em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.

Supremo Tribunal Federal, ADI 890, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em
11/09/2003, DJ 06-02-2004 PP-00021 EMENT VOL-02138-01 PP-00034. Disponivel em <www.stf,jus.br>.
Acesso em 30.06.2010.

Supremo Tribunal Federal, ADI 598, Relator(a): Min. PAULO BROSSARD, TRIBUNAL PLENO, julgado em
23/09/1993, DJ 12-11-1993 PP-24022 EMENT VOL-01725-01 PP-00031. Disponivel em <www.stf.jus.br>.
Acesso em 30.06.2010.

Supremo Tribunal Federal, ADI 3978, Relator(a): Min. EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 21/10/2009,
DJe-232 DIVULG 10-12-2009 PUBLIC 11-12-2009 EMENT VOL-02386-01 PP-00074 RIP v. 12, n. 59, 2010,
p- 259-265. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.

Supremo Tribunal Federal, MS 21322, Relator(a): Min. PAULO BROSSARD, TRIBUNAL PLENO, julgado
em 03/12/1992, DJ 23-04-1993 PP-06921 EMENT VOL-01700-04 PP-00593 RTJ VOL-00146-01 PP-00139.
Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.

Ao revés, ¢ instrumento que, se bem utilizado, serve para dinamizar e oxigenar o servi¢o publico, como se vé em
PEREIRA, Luis Carlos Bresser. Da Administra¢do Publica Burocrdtica a Gerencial. In: PEREIRA, Luis Carlos
Bresser € SPINK, Peter (organizadores). Reforma do Estado e Administragdo Publica Gerencial. 2*. ed. Rio de
Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1998, pp. 255-256, ao se referir as gratificagdes DAS do Servigo Publico
Federal: “A relagdo entre os DASs e as carreiras nos leva a um outro mito burocratico de Brasilia: o mito de que
os DASs sdo um mal, seriam o modo pelo qual se minaria o sistema de carreiras, abrindo espago para a
contratacdo, sem concurso, de pessoal sem competéncia. Na verdade, os DASs, por permitirem a remuneragao
adequada de servidores publicos — que perfazem 75% do total de portadores de DAS, conforme se pode verificar
na tabela -, constituem uma espécie de carreira muito mais flexivel e orientada pelo mérito. Existe em Brasilia um
verdadeiro mercado de DAS, através do qual ministros e altos administradores publicos disputam, com essa
moeda, os melhores funcionarios publicos brasileiros. Se for concretizado o plano, ainda em elaboragdo, de
reservar de forma crescente os DASs para servidores publicos, o sistema de DAS, que hoje ja ¢ um fator
importante para o funcionamento da administragdo publica federal, transformar-se-4 em um instrumento
estratégico da administragdo publica gerencial”. Pode-se objetar, entretanto, que o entendimento ndo pode ser
generalizado ao provimento dos cargos em comissdo realizado pelos diversos Estados e, especialmente, pelos
municipios brasileiros, em que o preenchimento dos cargos em comissdo atende mais a interesses politicos que
meritocraticos.

Exemplo recente disso se vé na ementa do seguinte acorddo do Superior Tribunal de Justica, REsp 1135767/SP,
Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 25/05/2010, DJe 09/06/2010. Disponivel em
<www.stj.gov.br>. Acesso em 05.07.2010: “ACP. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VEREADORES.
REMUNERACAO. ASSESSORES INFORMAIS. Trata-se de REsp decorrente de agdo civil piiblica (ACP)
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nomeacao - pois tal sistematica possibilita trazer ao Servigo Publico pessoas que de outra forma

ndo se sentiriam por ele atraidas -, mas sim no seu aperfeigoamento, para escoimar as nomeagoes

dos vicios que acarretam o desvio de finalidade da atividade administrativa publica e evitar a

prevaléncia de critérios puramente politicos acobertados pelo manto da discricionariedade

administrativa, tdo comuns na pratica administrativa brasileira. Em razdo da subjetividade da

nomeagao, a livre nomeacao traz vantagens e desvantagens, como percebido por Themistocles

Brandado Cavalcanti (1967, p. 384):

A livre nomeagdo tem grandes vantagens para o servi¢o quando sujeita a discri¢do de
um poder honesto e bem orientado.

Facilita, entretanto, o filhotismo, a formagdo de uma oligarquia burocratica de funestas
conseqiiéncias.

A livre nomeacdo constitui, por defini¢do, um ato discricionario do poder competente,
quando nao haja a lei imposto restri¢cdes e fixado normas especiais. Essa discrigdo ¢ que
se torna perigosa porque traz consigo todas as vantagens e desvantagens do sistema.

A Reforma Administrativa veiculada pela Emenda Constitucional n® 19/98,

procurando introduzir um novo paradigma de administragio publica®, alterou a sistematica

36

ajuizada, na origem, pelo MP estadual contra vereadores de um municipio, por eles terem exigido de seus
assessores comissionados a entrega de percentual dos seus vencimentos para o pagamento de outros servidores
ndo oficiais (assessores informais), bem como para o custeio de campanhas eleitorais e despesas do proprio
gabinete. O TJ, ao negar provimento aos apelos dos vereadores, manteve a sentenga que julgara procedente a
ACP com base no art. 11, caput ¢ I, da Lei de Improbidade Administrativa (LIA), aplicando-lhes,
individualmente, as san¢des do art. 12, III, do citado diploma legal. Contudo, deu provimento ao apelo do
Parquet para acrescentar as penas de perda da fungdo putblica e de suspensdo dos direitos politicos pelo prazo de
trés anos. Nesta instancia especial, entendeu-se que os vereadores ndo se enquadram entre as autoridades
submetidas a Lei n. 1.079/1950, que trata dos crimes de responsabilidade, podendo responder por seus atos em
ACP de improbidade administrativa. Observou-se que o precedente do STF invocado pelos recorrentes (Rcl
2.138-DF, DJ 13/6/2007) em apoio a tese do descabimento da agdo de improbidade em face de agente politico de
qualquer esfera dos Poderes da Unido, estados e municipios ndo se presta ao caso, porque o referido precedente
cuida especificamente de ministros de Estado. Assentou-se que a entrega compulsoria e o desconto em folha de
pagamento de parte dos rendimentos dos assessores formais dos recorrentes destinados a manutencdo de
“caixinha” para gastos de campanha ¢ de despesas dos respectivos gabinetes, bem como para a contratacdo de
assessores particulares violam, expressamente, os principios administrativos da moralidade, finalidade, legalidade
e do interesse publico, conduta dos parlamentares que se insere no caput e I do art. 11 da Lei n. 8.429/1992.
Assinalou-se que os atos que ndo geram, ao menos aparentemente, desfalque aos cofres publicos e vantagens
pecunidrias ao agente improbo, tal como ocorre quando ha violag@o dos principios da administragao ptiblica, nem
por isso deixam de ser tipicos, sendo inadmissivel concluir pelo mero ndo sancionamento, sob pena de consagrar
verdadeira impunidade. Destarte, as sangdes aplicadas pelo tribunal a quo atendem ao principio da
proporcionalidade e aos fins sociais a que a LIA se propde, tendo em vista a grave conduta praticada pelos edis.
Ressalva-se, contudo, o equivoco na dosimetria da aplicagdo da pena de proibi¢do de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais, pois o aresto recorrido, ao manter a incidéncia da referida
sancdo pelo prazo de 10 anos, conforme fixado na sentenca, extrapolou o limite de trés anos permitido em lei, nos
termos dos arts. 11 e 12, III, da Lei de Improbidade. Diante desses fundamentos, entre outros, a Turma conheceu
parcialmente do recurso e lhe deu parcial provimento. Precedentes citados: REsp 1.025.300-RS, DJe 2/6/2009;
REsp 1.119.657-MG, DJe 30/9/2009; REsp 908.790-RN, DJe 2/2/2010, e REsp 892.818-RS, DJe 10/2/2010.”

A mudanga ¢ assim resumida por Fernando Henrique Cardoso: “Estamos vivendo um momento de transi¢do de
um modelo de administragdo que foi inicialmente assistencialista e patrimonialista (que mais tarde deu um passo

43



originalmente prevista para o provimento dos cargos em comissao, seja por limita-lo aos cargos
de direcao, chefia e assessoramento, seja por exigir reserva de cargos para preenchimento por
servidores publicos de carreira, o que implicou em nitido aperfeigoamento da forma de
provimento dos cargos publicos, avango obstaculizado, porém, pela inércia legislativa na
regulamentagdo do dispositivo constitucional®’.

Dados constantes do Portal da Transparéncia do Governo Federal indicam a
existéncia de cerca de 30.000 (trinta) mil cargos comissionados somente no Poder Executivo

Federal®®

, A0S quais se somam incontaveis outros existentes nas esferas municipais e estaduais, a
demonstrar a necessidade de aperfeigoamento do sistema de ingresso no Servigo Publico visando
preveni-lo contra a influéncia de interesses particulares. Outro exemplo claro da necessidade de
diminui¢do do numero de cargos comissionados evidenciou-se na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4125, na qual o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucionais
normas estaduais que criaram 35.419 (trinta e cinco mil, quatrocentos ¢ dezenove) cargos de
provimento em comissdo™. O caso que ficou conhecido como “mensaldo”* é um outro exemplo
recente de utilizacdo do provimento em comissdo como forma de apropriacdo do Estado por
interesses particulares, tendo sido instaurada inclusive Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito,
que constatou ser imperiosa a reducao da quantidade de cargos comissionados, especialmente no

Poder Executivo®.

adiante, burocratizando-se, no sentido weberiano da palavra) para um novo modelo, no qual ndo basta mais a
existéncia de uma burocracia competente na defini¢do de meios para atingir fins. Agora, o que se requer ¢ algo
muito mais profundo: um aparelho do Estado que, além de eficiente, esteja orientado por valores gerados pela
propria sociedade”. CARDOSO, Fernando Henrique. Reforma do Estado. In: PEREIRA, Luis Carlos Bresser e
SPINK, Peter (organizadores). Reforma do Estado e Administra¢do Publica Gerencial. 2*. ed. Rio de Janeiro:
Fundagao Getutlio Vargas, 1998, pp. 17-18.

Houve parcialmente uma constitucionalizagdo simbolica, na medida em que relegou ao legislador ordinario a
fixacdo da reserva de cargos em comissdo para preenchimento por servidores publicos de carreira.

Dados disponiveis em <http://www.portaltransparencia.gov.br/servidores/Funcao-ListaFuncoes.asp?bogus=1&Pagina=1>.
Acesso em 25.06.2010.

O acordao ainda ndo foi publicado.

4 Supremo Tribunal Federal, Inq 2245, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em
28/08/2007, DJe-139 DIVULG 08-11-2007 PUBLIC 09-11-2007 DJ 09-11-2007 PP-00038 EMENT VOL-
02298-01 PP-00001 RTJ VOL-00203-02 PP-00473. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.

E o que se vé no seguinte trecho das proposi¢des normativas da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito dos
Correios, disponivel em http://www.transparencia.org.br/docs/CPMI-Correios-propostas.pdf: “A redugdo do
numero de cargos em comissdo e fun¢des de confianca no ambito do Poder Executivo Federal, Estadual e
Municipal mostra-se necessaria, em parte, por seu impacto moralizador, tendo em vista que o niimero excessivo
de cargos e fungdes desta natureza hoje existentes na administragdo publica brasileira ¢ fator de verdadeira
apropriagdo da administragdo como se patrimonio do governo fosse.
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http://www.portaltransparencia.gov.br/servidores/Funcao-ListaFuncoes.asp?bogus=1&Pagina=1

O excessivo numero de cargos comissionados” é uma das causas do
desvirtuamento do sistema eleitoral brasileiro, em que se privilegiam as candidaturas para os
postos do Poder Executivo — onde se situa a maior quantidade de cargos de livre provimento —
em detrimento dos cargos eletivos do Poder Legislativo. As candidaturas para as elei¢des
legislativas passam assim a ser vistas como algo puramente acessorio, destinadas apenas aqueles
que ndo lograram a aprovacdo partidaria para a candidatura-mor ao Executivo hipertrofiado,
consolados ao final os perdedores com o loteamento dos cargos em comissdo caso vitoriosa a
campanha majoritaria. A legitimagdo nas urnas ¢ obtida ao custo da distribuigdo de cargos
publicos, o que faz crer que o clientelismo, especialmente nas esferas municipais, pode ser tido
como a faceta moderna do coronelismo.

Além disso, o provimento dos cargos publicos — especialmente dos cargos em
comissdo — permanece como instrumento de enlace de interesses dispares, unidos pelo objetivo
comum de se beneficiar do controle de postos estratégicos da Administragdo Publica. Se antes os
cargos publicos serviam de elo de ligacao entre a burguesia e a nobreza, unidos em um so
estamento de cunho burocratico, atualmente os cargos publicos sdo o ponto de convergéncia de
ideologias partidarias diversas, muitas vezes inconciliaveis em alguns pontos, ndo porém no que
toca ao desejo de preenchimento dos cargos em comissdo, escopo compartilhado por diversas
agremiagoes politicas independentemente de suas ideologias. Os cargos em comissao funcionam
entdo como elemento aglutinador, em torno dos quais as ideologias politicas podem assumir um

carater secundario.

“A administragdo publica, assim como seus cargos e fungdes, ¢ patrimoénio do Estado, e ndo deve, portanto, ser
colocada a mercé dos impetos nepotistas e clientelistas do governo, sob pena de criar-se ambiente mais que
propicio para a proliferacdo da corrupcao.

“Ao contrario, € necessario investir na profissionaliza¢do dos servidores publicos, inclusive para a ocupacgao dos
cargos em comissdo em todos os niveis da administragdo, para permitir que a maquina do Estado esteja em
constante funcionamento, com qualidade técnica sempre crescente.

“A medida coaduna-se com os esfor¢os de profissionalizacdo servico publico. Entretanto, percebemos que sdo
necessarias regras especificas para o Poder Executivo, ndo s6 porque a maioria dos cargos em comissao e fun¢des
de confianga ali se encontra, mas principalmente porque sua estrutura ¢ infinitamente maior que as dos demais
Poderes, tornando extremamente dificil o controle ¢ a fiscalizagdo da proliferagdo dos cargos e fungdes desta
natureza, especialmente em sua administracdo indireta.”

Pesquisa realizada junto a servidores da Controladoria-Geral da Unido por Daisy Valdés revelou que, dentre as
medidas visando o aperfeicoamento do Servigo Publico, foram sugeridas a necessidade de reducdo dos cargos
comissionados e a implementacio da meritocracia. VALDES, Daisy de Asper y. Em Torno do Sistema Brasileiro
de Integridade Nacional: principios e valores como parte da atividade diaria da Administragdo Publica. In:
Boletim Cientifico — Escola Superior do Ministério Piblico da Unido. Brasilia: ESMPU, ano 7, n. 26. jan./mar.,
2008, p. 289.
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A causa do excessivo nimero de cargos comissionados, pensamos, ¢ a indevida
extensao do provimento livre aos cargos de natureza estritamente administrativa, quando, por sua
natureza, o provimento livre somente ¢ justificdvel para o provimento de cargos de agentes
politicos (ministros do Poder Executivo Federal e secretarios estaduais e municipais), pois apenas
a estes cabe a direcdo superior das atividades estatais, isto é, o estabelecimento das diretrizes de
governo. A demasiada extensao do conceito de agentes politicos, derivada provavelmente da
maior difusdo do pensamento de Hely Lopes Meireles”, acarretou um elastecimento indevido do
provimento livre, para abranger cargos de natureza estritamente administrativa, como se vé na
ressalva contida no artigo 37, I, da Constitui¢ao Federal, que exclui os cargos em comissdo da
regra do concurso publico. Ocorre que o provimento livre e incondicionado haveria de ser
reservado apenas aqueles cargos de agentes politicos que ndo estejam sujeitos ao crivo eleitoral, ¢
dizer, apenas aos cargos de ministros de Estado e secretarios estaduais e municipais. Temos que,
no ponto, o constituinte de 1988 equivocou-se, pois melhor seria se tivesse restringido o
provimento livre de cargos em comissdo de natureza estritamente administrativa apenas aqueles
que ja integram o Servigo Publico.

A propria Constituicdo Federal, em seu artigo 169, § 3°, I, determina a reducdo do
namero de cargos comissionados nos casos em que a despesa com pessoal ultrapasse os limites
previstos na Lei de Responsabilidade fiscal, o que também reforca o carater excepcional — e algo
prescindivel — do provimento em comissao e a prote¢do dos servidores de carreira.

Uma leitura possivel dos fatos historicos, sob o ponto de vista juridico-formal, ¢ a
de que paulatinamente vém sendo fechadas as vias juridicas de acesso ao Servi¢o Publico com
base em critérios outros que ndo o meritocratico. As restricdes ao ingresso vém sempre
consagradas nas nossas diversas Constitui¢des republicanas. A efetividade pratica de tais

medidas, contudo, vem sendo constantemente minada pela utilizagdo de firulas juridicas

# Para quem a categoria de agentes politicos abrangeria — além do Presidente da Republica e Ministros de Estado,

Governadores e Secretarios estaduais, Prefeitos e Secretarios municipais, Senadores, Deputados e Vereadores —
magistrados ¢ membros do Ministério Publico e tribunais de contas. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. 31a. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 78.

46



decorrentes de uma cultura bacharelesca®, como se a alteracdo dos rétulos juridicos fosse
suficiente para alterar a esséncia das coisas.

Normas vedando o provimento de cargos sem concurso existem ha muito. A
realidade historica brasileira, contudo, ainda ndo conseguiu superar o rango patrimonialista,
evidenciado na adocdo de burlas ao sistema meritocratico por intermédio de subterfugios
diversos, especialmente mediante diferenciacdes arbitrarias lastreadas em filigranas juridicas e
verdadeiras gindsticas hermenéuticas com intuito de afastar a incidéncia da regra do concurso
publico. A permanéncia de praticas tendentes a fuga ao regime do concurso publico, mesmo apds
a Constituicdo de 1988, evidencia bem a inventividade juridica dos legisladores e
administradores patrios, as vezes legitimada pelo subsequente respaldo judicial. Ocorre que as
praticas anteriores de provimento de cargos em comissdo mediante troca de favores ou outras
praticas assemelhadas somente se justificavam sob a luz de Constituigdes que ndo veiculavam os
principios da impessoalidade e da moralidade administrativa, dentre outros. A Constituicao de
1988, ao consagrar tais principios, ¢ absolutamente refrataria ao provimento patologico dos
cargos em comissdo, muito embora os operadores do direito ndo se tenham disso apercebido de
modo adequado, reproduzindo praticas e idéias que se vém perpetuando inadvertidamente na
atividade administrativa brasileira.

A institucionalizagdo da regra do concurso publico, por um lado, e a persisténcia
de via larga das nomeagdes para cargos em comissao, de outro, bem demonstram a sobrevivéncia
atual do paradoxo liberal-conservador das institui¢cdes juridicas brasileiras, conforme anotado por

Antdnio Carlos Wolkmer (2006, pp. 79-80):

Com a Independéncia do pais, o liberalismo acabou constituindo-se na proposta de
progresso ¢ modernizagdo superadora do colonialismo, ainda que, contraditoriamente,
admitisse a propriedade escrava e convivesse com a estrutura patrimonialista de poder.
Ao conferir as bases ideoldgicas para a transposigdo do status colonial, o liberalismo néo
s6 se tornou componente indispensavel na vida cultural brasileira durante o Império,
como também na projecdo das bases essenciais de organizac¢do do Estado e de integragdo
da sociedade nacional. Entretanto, o projeto liberal que se impds expressaria a vitoria
dos conservadores sobre os radicais, estando dissociado de praticas democraticas e
excluindo grande parte das aspiragdes dos setores rurais e urbanos populares, e movia-se
convivendo e ajustando-se com procedimentos burocratico-centralizadores inerentes a

*  Antonio Carlos Wolkmer, com apoio em Afonso Arinos de Melo Franco, esclarece que o bacharelismo
“expressaria um pendor para questdes ndo especulativas, mais afeito a mecanica exegética, estilistica e
interpretativa, resultando no apego as 'formulas consagradas, a imutabilidade das estruturas', aos padroes
prefixados e aos valores identificados com a conservagdo”. WOLKMER, Anténio Carlos. Historia do Direito no
Brasil. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, pp. 100-101.
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dominagdo patrimonial. Trata-se da complexa e ambigua conciliagdo entre
patrimonialismo e liberalismo, resultando numa estratégia liberal-conservadora que, de
um lado, permitiria o 'favor', o clientelismo e a cooptacdo; de outro, introduziria uma
cultura juridico-institucional marcadamente formalista, retorica e ornamental. Além de
seus aspectos conservadores, individualistas, antipopulares e nao-democraticos, o
liberalismo brasileiro deve ser visto igualmente por seu profundo trago 'juridicista'. Foi
nessa jungdo entre individualismo politico e formalismo legalista que se moldou
ideologicamente o principal perfil de nossa cultura juridica: o bacharelismo liberal.

Com efeito, dada a histdrica necessidade de manutengdo de privilégios, a ampla
consagra¢ao do concurso publico na Constitui¢ao de 1988 como regra para ingresso nos quadros
publicos somente se poderia dar com a previsdo de exce¢do que possibilitasse a conservacao de
poder, consubstanciada no sistema de livre nomeacdo e exonera¢do para provimento dos cargos
em comissdo, via habil a continuidade patrimonialista, a demonstrar a contradi¢do entre a
existéncia de praticas administrativas liberais escudadas no profissionalismo (concurso publico) e
a manutencao de formas historicas de dominacao (sistema de livre provimento).

O sistema de livre nomeagdo e exoneragdo foi um dos meios encontrados por
interesses conservadores para a manuteng¢do da apropriagdo ¢ direcionamento do Estado apos a
institucionalizacdo da regra do concurso publico. Tal sistema, embora possa ser Util & oxigenacao
do Servigo Publico, pressupde a existéncia de uma cultura politica atualmente inexistente no
Brasil, o que torna ainda mais importante a censura jurisdicional tendente a evitar a continuidade
de praticas lesivas ao sistema meritocratico de recrutamento de servidores.

Hé uma tendéncia na cultura juridica brasileira no sentido da redugdo da esfera
politica pela via jurisdicional, decorréncia da prerrogativa de dizer o direito de forma definitiva.
Embora a discussdo quanto as vantagens e aos inconvenientes de tal tendéncia ndo seja objetivo
do presente trabalho, ¢ fato que a judicializacdo de questdes antes tidas por puramente politicas —
e, ipso facto, pertencentes a outrora esfera vazia de jurisdicdo — vem ocasionando a restricdo do
ambito da discricionariedade administrativa e o alargamento do controle jurisdicional dos atos
administrativos. Tal fendmeno também deve ser estendido a anélise do provimento dos cargos em
comissdo, cuja esfera de liberdade de nomeacdo vem sendo lentamente reduzida em razdo da
densificacao dos principios constitucionais.

A introdugdo dos principios da moralidade, da impessoalidade e da eficiéncia na
Constituicdo de 1988, bem como o desenvolvimento tedrico e o reconhecimento jurisprudencial

dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade como paradigmas para o controle de
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constitucionalidade dos atos administrativos exigem uma mudanga de atitude dos operadores
juridicos, nao para se adotar decisdes com base em critérios subjetivos ou arbitrarios que nao se
encontram no ordenamento juridico, mas para dar efetividade a regra do concurso publico. Os
citados principios constituem importante instrumental, ausente outrora, pelos menos de maneira
positivada, para a efetivagdo do concurso publico como a via principal de acesso aos cargos
publicos.

Assim, muito embora a regra do concurso publico ja estivesse institucionalizada
desde a Constituicdo de 1967, ndo havia nas Constituigdes anteriores paradigmas juridico-
constitucionais suficientemente desenvolvidos de maneira explicita a possibilitar o contraste
jurisdicional do provimento em comissdo sob aspectos outros que ndo o da mera legalidade. Esta
ultima constatacdo — que ha de ser vista com ressalvas, j4 que o Direito esta muito além da lei
positivada — poderia servir parcialmente como justificativa para o self restraint judicial quando
da andlise da discricionariedade para o provimento dos cargos em comissdo nos regimes
constitucionais anteriores. Tal obje¢dao, porém, ndo mais se aplica a presente ordem juridica
constitucional, absolutamente impregnada de valores, conquanto ainda pendentes de
concretizagdo efetiva possivelmente em razdo de a mentalidade dos aplicadores da lei —
administradores, legisladores, a doutrina e a jurisprudéncia — ainda estar apegada aos standards
pretéritos. Ocorre que as novas balizas axioldgicas surgidas a partir da Constituicao de 1988
repudiam o mero controle de legalidade do provimento dos cargos em comissdo, pois issO
implica indevida subutilizacdo da eficacia potencial dos principios constitucionais implicitos ou
explicitos. O campo de justiciabilidade dos atos administrativos alargou-se para além da mera
legalidade.

A analise do desenvolvimento historico das formas de acesso ao Servigo Publico,
ao demonstrar o efetivo descompasso entre a intencdo normativa e a praxis, pode servir de
parametro ao intérprete quando da analise de casos de dispensa do concurso publico. O fator
historico facilita a compreensao critica dos problemas juridicos, afastando o mito da neutralidade
do intérprete. Influenciadas de forma determinante por fatores historicos, as superestruturas
ideoldgicas - muitas vezes camufladas em normas juridicas - devem merecer a atengdo do
hermeneuta, se nao por outro motivo, pelo menos para que tenha consciéncia de sua posi¢cao no

sistema social.
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A evolugio historica dos fatos ndo pode ser olvidada pelo intérprete®™. A
neutralidade do intérprete ¢ desmentida por suas pré-compreensoes, decorrentes de sua inser¢ao
em um contexto atual porém historicamente condicionado. Conquanto o fendmeno histérico ndo
seja por si sO suficiente a correta interpretacdo de dispositivos constitucionais, ¢ inegavel que a
Constitui¢do, por resultar de um processo de conciliagdo de forgas sociais historicamente
delineadas, traz insita uma carga cultural, a ser revelada por ocasido da aplicagdo in concreto. A
necessidade da andlise histdrica dos institutos juridicos ganha relevo especial para a identificagdo
do contetido dos principios constitucionais em uma determinada época, uma vez que os valores
sociais neles cristalizados variam conforme o contexto em que se encontram. A titulo de
exemplo, o conceito moralidade varia substancialmente no tempo, ao sabor de circunstancias
muitas vezes imperceptiveis sob o aspecto pontual, embora desveldveis sob uma perspectiva
histérico-evolutiva.

A férmula atualmente vigente para os provimentos dos cargos em comissdo -
mediante sistema de livre nomeacdo e exoneragdo -, embora nao seja nova, pois ja prevista em
constituicdes anteriores, ha de ser reanalisada a vista do principio republicano e da histérica
cultura patrimonialista brasileira, de maneira a impedir o ingresso no Servigo Publico de pessoas
que nao tenham efetivo compromisso com a res publica, o que autoriza concluir que, embora
sejam de livre nomeacdo e exoneragdo, o provimento dos cargos em comissdo ¢ suscetivel de
exame de constitucionalidade tendo como pardmetros os principios constitucionais da
administracdo publica, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade e a caracterizacdo
do Servigo Publico como uma garantia institucional cujo nucleo ha de ser resguardado.

O estabelecimento de condicionantes juridicas extraiveis dos principios
constitucionais ndo desnatura a natureza livre do provimento em comissdo. Ao revés, ¢
decorréncia natural de uma concepg¢do principioldgica do ordenamento juridico, tendo em seu

apice a Constituicdo Federal e seus predicados axioldgicos. Trata-se apenas de buscar uma

4 E o que ensina Carlos Maximiliano, em obra classica da hermenéutica juridica brasileira: “O que hoje vigora,

abrolhou de germes existentes no passado; o Direito ndo se inventa; ¢ um produto lento da evolugdo, adaptado ao
meio; com acompanhar o desenvolvimento desta, descobrir a origem e as transformacdes historicas de um
instituto, obtém-se alguma luz para o compreender bem”. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo
do Direito. 9°. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 137. V. ainda WOLKMER, Anténio Carlos. Historia do
Direito no Brasil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 11: “Examinar e problematizar as relagdes entre a
Historia e o Direito reveste-se hoje da maior importancia, principalmente quando se tem em conta a percepgao da
normatividade extraida de um determinado contexto historico definido como experiéncia pretérita que
conscientiza e liberta o presente”.

50



conformagdo juridica da liberdade deferida ao administrador, para impedir que a liberdade se
converta em puro arbitrio acobertado pelo véu da discricionariedade administrativa. Dai ser mais
correto entender-se o cargo em comissdo como aquele sujeito a provimento discriciondrio - € nao
a provimento livre -, de maneira a realgar que se trata de uma escolha sujeita a parametros
juridicos. Independentemente do conceito que se adote, todavia, ¢ preciso deixar claro que o
provimento em comissdo somente serd valido se nao houver ofensa aos principios
constitucionais.

A necessidade de lisura da atividade administrativa, além de exigéncia ética, ¢
condi¢do para a previsibilidade da atuagdo estatal, de evidente importincia para os agentes
econdmicos. A razao disso ¢ que a atuacao dos players ¢ influenciada por necessidades de
seguranga juridica, o que leva a constatacdo de que a atuacdo estatal serd tanto mais previsivel
quando seja imparcial a sua condugdo. E intuitivo ser mais facil ao agente econdmico conduzir-se
a vista da identificacdo do interesse publico em um determinado momento - o que pode ser
buscado no ordenamento juridico ou na ideologia politica de um determinado governo - do que
tentar fazé-lo mediante identificacdo de quais os multifacetados interesses particulares que, em
um determinado contexto, ditam os rumos da atividade administrativa.

O Estado ndo pode ser, por isto, visto como um fim em si mesmo. A sua atuagao
deve ser transparente e ética, de modo a inspirar confianca na sociedade. A institui¢ao do Servigo
Publico ha de ter por fim ultimo ndo a simples garantia de funcionamento do Estado
historicamente apropriado para o atendimento de interesses particulares, mas sim o efetivo
atendimento das necessidades sociais previstas na Constituicdo®, o que exige salvaguardas

especiais que coloquem em destaque a configuragao juridica do Servigo Publico.

% Ha autores inclusive que concebem o Estado sob o prisma do servigo puiblico, como menciona Roberto Martins

Rodrigues: “Doutrinadores do porte de HAURIOU e DUGUIT, secundados, depois, por JEZE, construtores da
teoria da énfase do servigo publico, por eles entendido como a pedra angular do Direito Administrativo, ndo
admitem possa a noc¢do de Administra¢do Publica ser divorciada da determinagdo dos fins do Estado. Todo o
Estado, portanto, no seu obrar constante, estaria voltado para o escopo enunciado. Isso tudo seria administragdo
publica, no sentido mais lato possivel, ligdo seguida por POSADA, para quem a atividade da Administracdo
Publica abarca toda a atividade do Estado”. RODRIGUES, Roberto Martins. Administracdo Publica: Conceito
Constitucional. In: BONAVIDES, Paulo, MORAES, Germana ¢ ROSAS, Roberto (organizadores). Estudos de
Direito Constitucional em Homenagem a César Asfor Rocha. Rio de Janeiro, Renovar, 2009, p. 185. Para uma
critica da chamada Teoria do Servico Publico, v. MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira. Principios Gerais de
Direito Administrativo — volume 1. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, pp. 158-175. V. tb. CRETELLA
JUNIOR, José. Direito Administrativo Brasileiro - volume I . Rio de Janeiro: Forense, 1983, pp. 489-496.
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O surgimento do Servigo Publico como instrumento para atendimento de
interesses da Coroa portuguesa ocasionou a crenca de que o Estado serve aos interesses dos
governantes, € ndo aos interesses dos cidaddos. A caracterizagdo do Servico Publico como
garantia institucional implica em mudanga de seu destinatario, que deixa de ser o Estado,
historicamente um locus de privilégios, como demonstrado, ¢ passa a ser a sociedade, perante a

qual se legitima.

2.2 O Servico Publico como Garantia Institucional

Em uma acepcdo ampla, os direitos abrangem em seu conceito as garantias. Sob
uma perspectiva mais restrita, contudo, ¢ possivel estabelecer a distingdo entre direitos e
garantias: enquanto aqueles atribuem ao seu titular uma determinada possibilidade juridica, estas
tém uma fungio instrumental de assegurar o exercicio de um direito”’.

As garantias, a seu turno, podem ser subdivididas em materiais, processuais e
institucionais. As garantias materiais, embora possuindo valor intrinseco, asseguram o exercicio
de um outro direito, como ¢ o caso da liberdade de ir e vir em relacdo ao direito de reunido. Ja as
garantias processuais tém carater eminentemente instrumental, como se d4 com o habeas corpus
e o mandado de seguranca.

As garantias institucionais ndo se confundem com as garantias materiais ou
processuais, ou, ainda, com as garantias de institui¢ao. Garantias de institui¢ao sao a consagracao
constitucional de institutos de direito privado considerados importantes para a organizacao social,
como a familia, casamento, heranga, propriedade e contrato, enquanto institucionais sdo aquelas
garantias ditas de direito publico, estabelecidas para a preservagdo de instituicdes entendidas

como essenciais para a consecu¢do dos fins constitucionalmente estabelecidos, como ¢ o caso do

4 A diferenga entre direitos e garantias ¢ ténue, como alertado por MENDES, Gilmar Ferreira;, COELHO,

Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p- 258: “Nem sempre, contudo, a fronteira entre uma e outra categoria se mostra limpida — o que, na realidade,
ndo apresenta maior importancia pratica, uma vez que a nossa ordem constitucional confere tratamento univoco
aos direitos e garantias fundamentais”. Ver, ainda, SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficdcia dos Direitos
Fundamentais. 7*. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 209-217.
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Poder Judiciario, do Ministério Publico, da seguridade social e do sistema financeiro nacional,
48
entre outras’ .
As garantias institucionais vinculam-se intimamente com a prote¢do dos direitos

fundamentais, como salienta Ingo Sarlet (2007, p. 215):

Nao ¢, portanto, sem razdo que J. Miranda apontou para o fato de que, inobstante os
direitos fundamentais se reportarem sempre a pessoa humana, certos bens juridicos desta
somente podem ter sua existéncia assegurada no ambito ou por intermédio de
instituigdes, dotadas de maior ou menor autonomia frente aos individuos que as
constituem. Na doutrina alemd — em que pese sua posi¢do critica relativamente as
garantias institucionais -, Diirig ja havia considerado que estas apenas existem em
funcdo dos direitos subjetivos que a elas subjazem, ¢ ndo diretamente em funcdo da
instituigdo considerada em si mesma.

Essa vinculagdo atrai para as garantias institucionais uma disciplina juridica
especial, consoante ligao de Ingo Sarlet (ibidem, pp. 215-216):

Na configuragdo que lhes foi outorgada em nossa Constituigdo, as garantias
institucionais podem ser consideradas espécies do género das garantias fundamentais,
que, na sua maioria, assumem o carater de direitos-garantia. Além disso, importa
ressaltar que as garantias institucionais pode ser, ou ndo, fundamentais, na medida em
que sdo diversas as normas constitucionais que assumem a fei¢cdo de garantias de certas
instituigdes e que ndo se encontram revestidas pelo manto da fundamentalidade. As
garantias fundamentais, por sua vez, ndo possuem regime juridico distinto dos direitos
fundamentais propriamente ditos, gozando, portanto, da mesma dignidade em nossa
ordem constitucional, a exemplo do que J. Miranda j4 havia consignado relativamente ao
direito lusitano.

Nessa ordem de idéias, o Servigo Publico também pode ser entendido como uma

garantia institucional (CANOTILHO, 2003, p. 397), ja que, na nossa ordem constitucional, a

efetividade dos direitos fundamentais depende, muitas vezes, da prestacdo de um servigo publico
estatal®’.

A Constituicdo de 1988, tendo em vista os objetivos consagrados em seu artigo 3°,

atribuiu ao Poder Publico a prestacdo de diversos servigos publicos, o que exige a estruturacio de

orgdos e institui¢des encarregados de agir em nome do Estado. Dai decorre a importancia do

Servigo Publico, por ser uma das instituicdes primordialmente encarregadas da efetivacdo dos

direitos fundamentais.

48 Para uma visdo da evolugdo e consolidagdo da idéia de garantias institucionais, v. BONAVIDES, Paulo. Curso

de Direito Constitucional. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 525-559.

A propria dimensdo objetiva dos direitos fundamentais exige uma postura pro-ativa do Estado na promog¢ao dos
direitos fundamentais. Sobre o tema, v. SARMENTO, Daniel. 4 Dimensdo Objetiva dos Direitos Fundamentais:
fragmentos de uma teoria. In: SAMPAIO, José Adércio Leite. (organizador). Jurisdigdo Constitucional e
Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 251-314. Também SARLET, Ingo Wolfgang. 4
Eficacia dos Direitos Fundamentais. 7° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 182-241. Ainda,
SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢ées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 105-
140.
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Ocorre que a mera existéncia do Servico Publico enquanto institui¢do ndo atende
aos anseios da Republica fundada em 1988. Isso porque a Constituicdo de 1988, mais que
consagrar o Servigo Publico como uma garantia institucional decorrente dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil (artigo 3°), fé-lo iluminada pelas nocdes
republicana e democratica (artigo 1°), de maneira que ndo atende satisfatoriamente aos designios
constitucionais a mera institui¢cdo do Servi¢o Publico, sendo fundamental estabelecer-se o0 modo
pelo qual serd estruturado. Nesse sentido ¢ o pensamento de Paulo Bonavides (2007, pp. 541-
542):

A garantia institucional é porém maior ou menor nas Constituicdes de cada pais
consoante o valor atribuido ou concedido pelo Estado a uma determinada instituicdo,
podendo assim variar no tempo o grau, a extensdo e a profundidade da seguranca
proporcionada. Fica tudo ao livre alvedrio do Estado, ou seja, de sua vontade suprema.
Nesse espaco, o Estado, ao estabelecer limites, se move habitualmente com muito menos
rigidez ¢ com muito mais flexibilidade e independéncia do que na esfera dos direitos
fundamentais, onde as garantias, deveras restritivas da agdo do Estado, estdo
constantemente a tolhé-lo, salvo, é dbvio, quando o poder publico, mediante prestagdes
positivas e materiais, cumpre a tarefa (missdo) de concretizar direitos sociais ou fazer
eficazes principios indeclindveis a conservacdo e a integridade do Estado social. Tal
ocorre, portanto, quando o Estado, pela natureza mesma do regime ou do sistema
politico e instantemente solicitado a atuar, a intervir e a fazer, desempenhando a fungéo
de principal ator e artifice da igualdade social.

E importante perceber, com efeito, que o Servico Publico, enquanto garantia
institucional, ndo tem os seus contornos tragados exaustivamente no proprio texto constitucional,
de maneira que o legislador infraconstitucional possui larga margem de conformacao legislativa,
o que pode permitir a captura indevida da institui¢do. Todavia, tal margem de conformagao, ¢ de

se salientar, conquanto extensa, nao € absoluta, como esclarece Paulo Bonavides (2007, p. 542):

A garantia institucional visa, em primeiro lugar, assegurar a permanéncia da instituicao,
embargando-lhe a eventual supressdo ou mutilagdo e preservando invariavelmente o
minimo de substantividade ou essencialidade, a saber, aquele cerne que ndo deve ser
atingido nem violado, porquanto se tal acontecesse, implicaria ja o perecimento do ente
protegido.

A func¢do precipua da garantia institucional € proteger determinadas instituicdes

contra a acdo erosiva do legislador (SARLET, 2007, p. 216), de modo que a instituicdo em si
deve ser assegurada contra a ingeréncia de interesses politicos. E possivel ir além, para sustentar
que a acdo erosiva a garantia institucional pode vir ndo apenas do legislador, mas também do
administrador.

Embora se possa objetar que a qualificagdo do Servigco Publico como uma garantia

institucional, se levada ao extremo, poderia acarretar uma fossilizacdo da instituicdo e impedir as
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salutares alteragcdes na sua estruturagdo - exigiveis para adequar a atividade administrativa as
voluveis posturas governamentais-, ¢ possivel a busca de um consenso minimo, aplicavel ao
Servigo Publico seja qual for a sua configuracdo em um determinado Estado: a necessidade de
garantir a lisura da atividade administrativa e evitar o direcionamento da fungdo publica ao
atendimento de interesses privados. Essa invaridvel necessidade resulta da propria concepcao
republicana de governo, independentemente de qual seja a ideologia politica adotada quanto a
disciplina do Servigo Publico em um determinado momento. Tanto em um Estado minimo como
em um Estado maximo ¢ inderrogavel a exigéncia de lisura da atividade administrativa, por se
tratar de um verdadeiro pressuposto republicano.

Logo, a exigéncia de lisura compde o nucleo essencial da garantia institucional do
Servigo Publico, cuja protecdo deve ser levada em consideragdo quando da andlise de casos a ele
potencialmente lesivos. Uma das hipoteses de lesdo pode ocorrer justamente por ocasido do
provimento de cargos em comissdo, caso nio sejam observados parametros minimos que
assegurem a instituicao contra o assédio contumaz de interesses particulares.

E preciso destacar que o Servigo Piiblico ndo tem por destinatario final o Estado
ou aqueles que circunstancialmente o comandem™, mas sim a sociedade avida pela efetivacao dos
direitos fundamentais®' que lhes foram secularmente sonegados, o que justifica a importancia de
se reconhecer ao Servico Publico a condigao de garantia institucional de efetivacdo dos fins

constitucionais, como sustenta Marcal Justen Filho (2005, p. 481):

O servigo publico é uma instituigdo, constituindo-se em uma estrutura social produzida
pelos esforgos conjuntos de uma pluralidade indeterminada de sujeitos, que conjugam
permanentemente seus esfor¢os em vista de um conjunto de valores e ideais.

%0 E o ensinamento de Francisco Campos: “As disposi¢des compreendidas no Titulo VIII da nossa Constituigdo,

assim como as dos arts. 128-131 da Constituigdo de Weimar, ndo visando tdo-somente o interesse privado dos
funciondrios, ou, em outras palavras, protegem esse interesse com o fim de assegurar a institui¢do do servigo
publico de carreira. Este é que ¢ intuito da Constituigdo assegurar e garantir, mas, como o meio de assegura-lo
estd em assegurar a situacdo pessoal do funcionario, este se beneficia da protegdo constitucional, por coincidir
com o seu interesse publico visado pelo legislador constituinte”. Apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007,
p- 789.

“De uma disciplina de autoridade, que pressupunha uma relacdo vertical entre Estado e cidaddo (‘administrado’),
orientada a persecucdo de objetivos macroecondmicos, se passa a um Direito Administrativo voltado a garantir
em prol dos cidaddos a melhor satisfagio possivel dos seus direitos fundamentais”. ARAGAO. Alexandre dos
Santos. 4 ‘Supremacia do Interesse Publico’ no Advento do Estado de Direito e na Hermenéutica do Direito
Publico Contempordaneo. In: SARMENTO, Daniel (organizador). Interesses Publicos versus Interesse Privados.
Rio de Janeiro, Lumem Juris, 2007, p. 4.
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O servigo publico institucionalizado transcende a identidade e a existéncia das pessoas
fisicas e juridicas, passando a ser um elemento formador da vida social. Como uma
instituigdo social, o servigo publico norteia a conduta das pessoas.

Por isso, o servigo publico ¢ um atributo da sociedade, ainda que a competéncia para sua
organizagdo e regulamentaco seja formalmente atribuida ao Estado. Mas o Estado ndo ¢é
o ‘proprietario’ dos servigos publicos. Se fosse possivel aludir a ‘propriedade do servigo
publico, certamente sua titularidade seria de toda a sociedade.

Assim, mais que a previsdo da existéncia de instituigdes encarregadas da
prestacao dos servigos publicos, faz-se necessario o estabelecimento de meios que garantam a sua
higidez, permanéncia e estabilidade™. Nesse sentido, o sistema eleito pela Constituigio como
regra para o acesso ao servigo publico foi o prévio concurso publico de prova ou de provas e
titulos, ressalvadas as nomeacdes para os cargos em comissdo declarados em lei de livre
nomeacao e exoneracao (art. 37, II). Tal sistema pode ser dito meritocratico, por se fundar na
igualdade de oportunidades e nas qualidades pessoais do candidato a servidor publico, em
oposicdo ao sistema de livre nomeacdo pelo soberano (ainda excepcionalmente vigente em
relacdo aos cargos comissionados € nomeagdes para os tribunais) e ao sistema eletivo (aplicaveis
aos mandatarios eleitos).

A regra, portanto, ¢ o ingresso no Servico Publico por intermédio do concurso
publico, sendo excepcionais a livre nomeacdo e a elei¢io™, aplicdveis somente nos casos
expressamente previstos na Constituicao.

A previsdo constitucional do concurso publico como principal forma de ingresso
no Servico Publico foi deveras acertada, por homenagear os principios da isonomia™ e da

impessoalidade e propiciar igualdade de oportunidades de acesso aos cargos publicos a todos os

52 “Quanto mais consolidada a estrutura institucional da Administracdo Publica, menor é a influéncia da vontade

pessoal dos governantes sobre o modo de sua operacdo. A atuagdo do corpo burocratico se desvincula das
decisoes politicas, o que envolve tanto aspectos positivos como negativos.”: JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de
Direito Administrativo. Sdo Paulo, Saraiva, 2005, p. 566.

Tais exce¢Oes hdo de estar expressamente previstas constitucionalmente; ausente a previsdo, inafastavel o
concurso publico. Entendemos, contudo, que o sistema de livre nomeagdo pode ser afastado pelo sistema eletivo,
desde que haja previsdo em lei infraconstitucional, por implicar efetivacdo do principio democratico e contribuir
para uma concepgao dialogica de administragdo publica. Por isso entendemos equivocado o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal que entendeu inconstitucionais leis estaduais que estabeleciam o sistema eletivo para a
escolha dos diretores de escolas publicas (ADI 578/RS, ADI 123/SC, ADI 573/SC, ADI 640/MG, ADI 578/DF,
ADI 2997/RJ, ADI 490/AM). Acompanhamos, portanto, os votos vencidos.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7" ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 229-230: “A
mais moderna formula¢do do principio da igualdade de acesso aos cargos publicos aponta para a idéia de
oportunidade equitativa: a garantia do justo valor das liberdades politicas significa que este valor, seja quais
forem as posi¢des sociais e econdomicas dos cidaddos, tem de ser aproximadamente igual, ou, no minimo,
suficientemente igual, no sentido de que todos tenham uma oportunidade equitativa de ocupar cargos publicos e
de influenciar o resultados das decisdes politicas.”
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cidaddos que atendam as exigéncias da lei, garantindo ainda a estabilidade™ e continuidade™ da

atividade administrativa. Vimos, porém, que a efetivacdo da regra do concurso publico ndo vem

ocorrendo sem percal¢os, estando constantemente ameacada por setores sociais que pretendem

direcionar a atividade estatal para deleite proprio.

De salientar que o acesso aos cargos mediante concurso publico visa proteger o

proprio Servigo Publico enquanto institui¢ao, de modo e evitar a sua personalizagdo e garantir

assim a impessoalidade da maquina publica’, blindando-a contra interferéncias indevidas

advindas do sistema de livre nomeagao. E o que defende Margal Justen Filho (2005, p. 596):

Se incumbe a lei determinar as hipdteses em que serdo instituidos cargos em comissdo,
isso ndo significa a inviabilidade de submissao das decisdes do governante a observancia
de determinados requisitos. A restricdo a competéncia de livre nomeacdo e livre
exoneragdo, mesmo para cargos em comissdo, retrata conquista politica, e deriva da
incorporagao ao sistema juridico de principios mais elevados acerca da Administragdo
estatal.
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Juarez Freitas consigna que “na Alemanha, o Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht), referiu-se ao
‘servidor publico de carreira como uma instituicdo que, com fundamento em conhecimentos técnicos,
desempenho profissional e leal cumprimento do dever, garante uma administracao estavel, representado um fator
de compensagdo em face das forgas politicas conformadoras da vida do Estado”: FREITAS, JUAREZ. Regime
Constitucional das Carreiras de Estado. In: ROCHA, Fernando Luiz Ximenes; MORAES, Filomeno
(coordenadores). Direito Constitucional Contempordneo. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 511-512.

“As relagdes de Direito Publico devem ser enfaticamente mais de Estado que de governo. Com efeito, assegurar a
obrigatdria continuidade das politicas ptblicas, para além dos governos episodicos, ¢ uma das razdes primordiais
do Direito Administrativo contemporaneo”. FREITAS, JUAREZ. Regime Constitucional das Carreiras de
Estado. In: ROCHA, Fernando Luiz Ximenes; MORAES, Filomeno (coordenadores). Direito Constitucional
Contemporaneo. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 495. E mais a frente: “A continuidade pos-governamental e o
planejamento passam a exercer papel maitsculo na efetividade do complexo de principios e regras que regem as
relagdes de administragcdo. Nesse quadro, mais do que nunca, para bem cumprir suas funcdes, indispensavel a
maxima valorizac¢do das carreiras de Estado, robustecidas e consolidadas em regime institucional que confira os
devidos estimulos e as garantias compativeis (idem, ibidem, p. 496).

A necessidade de imparcialidade da atividade administrativa publica ¢é ressaltada por MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 21a ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 248, nota de rodapé: “Ora,
bem, para que esta maquina seja imparcial, seja neutra, é preciso que os agentes que a operam disponham de
certas condigdes minimas para cumprir as fungdes que lhes cabem dentro de um espirito de isengdo, de
neutralidade, de lealdade para com terceiros, de isonomia no trato com os administrados. Como seria isto
possivel se os agentes do aparelho estatal e basicamente do Poder Executivo ndo dispusessem de um estatuto
juridico, de um regime juridico, que os garantisse, que lhes desse o minimo de independéncia perante os
ocasionais detentores do Poder? Se esta maquina ¢ hoje toda-poderosa e ndo existirem mecanismos propicios a
uma atuacdo imparcial de seus operadores ¢ claro que, através deles, ela poderd conduzir os destinos da
Sociedade a seu bel-prazer. E podera assegurar a continuidade dos ocasionais governantes, isto ¢, de seus mais
altos propulsores, os quais, pelo principio republicano, devem ser transitérios. Podera assegurar a perpetuacao
dos que se hajam encastelado na ctipula do Executivo, ainda que através, simplesmente, de sucessores adrede
preparados para tanto e que cumpram um interregno assecuratorio da persisténcia do mesmo grupo — quase que
como numa ciranda dos mesmos beneficiarios do poder. S6 mesmo uma maquina preparada para ser isenta,
imparcial, leal, e que trate isonomicamente os individuos, pode garantir a realizacdo dos objetivos do Estado de
Direito, prevenindo e impedindo o uso desatado do Poder em prol de fac¢des que, mediante favoritismos e
perseguigdes, se eternizariam no comando da Sociedade.”
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O principio da democracia republicana significa ndo apenas a temporariedade dos
mandatos eletivos, mas também a protecao do corpo administrativo contra a variacdo de
identidade do governante. A alteracdo da identidade dos ocupantes dos cargos situados
no topo da hierarquia ndo significa a modificagdo automatica da composi¢do subjetiva
do corpo administrativo. Um Estado Democratico tem de assegurar que a condigdo de
agente estatal ndo dependa da filiagdo politica do sujeito, nem que a temporariedade dos
mandatos se reflita na composi¢do dos exercentes das atividades administrativas.
Precisamente por isso, a figura do cargo em comissdo se transformou em exce¢do no
sistema juridico. A regra ¢ outra, a de que o servidor publico seja protegido contra as
varia¢des derivadas do sistema republicano de temporariedade de mandatos.

Além disso, a previsao do concurso publico assegura que serdo selecionados
aqueles que estejam a tanto mais preparados, evitando diversas praticas antidemocraticas que
estiveram historicamente presentes no espago publico brasileiro, como o patrimonialismo, como
género, ¢ o apadrinhamento, a corrupcdo, o fisiologismo, o nepotismo e o clientelismo como
espécies, todos fundados em relagdes pessoais/familiares € num jogo de interesses de
pessoas/grupos contrario ao interesse publico™, inspirados certamente nas origens
patrimonialistas® do Estado brasileiro.

A execucdo de diversas politicas publicas necessarias a efetivacdo dos direitos
fundamentais previstos na Constituicao de 1988 ¢ tarefa primordial do Servigo Publico, cuja
eficiéncia ¢ inversamente proporcional as praticas patrimonialistas, conforme a percep¢do de Ana

Paula de Barcellos (2007, p. 609):

Na auséncia do controle social, a gestdo das politicas publicas no ambiente das
deliberacdes majoritarias tende a ser marcada pela corrupgdo, pela ineficiéncia e pelo
clientelismo, este ultimo em suas variadas manifestagdes: seja nas relacdes entre
Executivo e parlamentares — frequentemente norteada pela troca de favores-, seja nas
relagdes entre os agentes publicos e a populacdo. Nesse contexto, manipulado em suas
necessidades basicas, o povo acaba por perder a autonomia critica em face de seus

% Para uma analise critica acerca da apropriacdo dos espacos publicos por interesses privados no Brasil, v.

SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais: retorica e historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. 353-358.

“A caracteristica que definia o governo nas sociedades pré-capitalistas e pré-democraticas era a privatiza¢do do
Estado, ou a interpermeabilidade dos patriménios publico e privado. ‘Patrimonialismo’ significa a incapacidade
ou a relutancia de o principe distinguir entre o patrimoénio publico e os seus bens privados. A administragdo do
Estado pré-capitalista era uma administragdo patrimonialista. Com o surgimento do capitalismo e da democracia,
estabeleceu-se uma distingdo clara entre res publica e bens privados. A democracia e a administragdo publica
burocratica emergiram como as principais instituicdes que visavam proteger o patrimdénio publico contra a
privatizagdo do Estado. Democracia ¢ o instrumento politico que protege os direitos civis contra a tirania, que
assegura os direitos sociais contra a exploracdo e que afirma os direitos publicos em oposi¢do ao rent-seeking.
Burocracia ¢ a instituicdo administrativa que usa, como instrumento para combater o nepotismo € a corrupgao —
dois tragos inerentes a administragdo patrimonialista-, os principios de um servigo publico profissional e de um
sistema administrativo impessoal, formal e racional.” PEREIRA, Luis Carlos Bresser. Gestdo do Setor Publico:
Estratégia e Estrutura para um Novo Estado. In: Pereira, Luis Carlos Bresser e SPINK, Peter (organizadores).
Reforma do Estado e Administragdo Publica Gerencial. 2°. ed. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 1998,
p. 26.
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representantes. E facil perceber que corrupgdo, ineficiéncia e clientelismo minam a
capacidade das politicas publicas de atingirem sua finalidade: garantir e promover os
direitos fundamentais. Os recursos publicos sdo gastos, mas o status geral dos direitos
fundamentais na sociedade sofre pouca melhora — ou apenas melhoras transitorias — e, a
fortiori, as condicdes da populagio de participar adequadamente do processo
democratico permanecem inalteradas. O ciclo entdo se renova: sem controle social,
persistem a corrupgdo, a ineficiéncia e o clientelismo.

A existéncia do Servigo Publico sem a previsdo da regra de ingresso mediante
concurso publico esvaziaria por completo a garantia institucional tratada, em especial em face da
historica cultura patrimonialista brasileira®, pois permitiria a sua apropriacdo por interesses
privados e seu direcionamento a satisfacdo de interesses de grupos®', desnaturando a propria
no¢ao de servigo voltado a consecugao do interesse comunitario.

Faz-se imprescindivel estabelecer os limites postos ao legislador
infraconstitucional e ao administrador relativamente a conformagio do Servigo Publico®, no que
se inclui necessariamente a forma de ingresso nos quadros publicos e a forma de provimento de
seus cargos. Para tal fim adquirem grande relevo os principios constitucionais da Administra¢ao
Publica e o principio da proporcionalidade, como salvaguardas a higidez da atividade
administrativa estatal.

A Constituicdo Federal consagra o amplo direito de acesso aos cargos publicos,

em regra mediante concurso publico. Tal amplitude, porém, ¢ temperada pela previsdo de

8 Sobre a formagdo do estamento burocratico portugués, FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder. 4* ed. Sao

Paulo: Globo, 2008, p. 102, assim se expressa: “O patrimonialismo, organizacgdo politica basica, fecha-se sobre si

proprio com o estamento, de carater marcadamente burocratico. Burocracia ndo no sentido moderno, como

aparelhamento racional, mas da apropriacdo do cargo — o cargo carregado de poder proprio, articulado com o

principe, sem a anulag@o da esfera propria de competéncia. O Estado ainda ndo ¢ uma pirdmide autoritaria, mas

um feixe de cargos, reunidos por coordenagdo, com respeito a aristocracia dos subordinados.” E prossegue mais
adiante, agora acerca da manifestacdo do estamento no Brasil colonial: “Fazenda, Guerra e Justiga s@o as fungdes
dos reis, fungdes que se expandem e se enleiam no controle e aproveitamento da vida econdmica. Uma
constelagdo de cargos, ja separada a administracdo publica da casa real, realiza as tarefas publicas, com as
nomeagdes e delegacdes de autoridade. Separacdo, na verdade, ténue, em que o valido da corte se transmuta em
funcionario ou soldado, num processo de nobilitagdo, que abrange o letrado e o0 homem de armas. O patrimonio
do soberano se converte, gradativamente, no Estado, gerido por um estamento, cada vez mais burocratico” (idem,

ibidem, p. 197).

Interesses estes bastante comuns na historia recente do pais, como relata SILVA, José Afonso da. Poder

Constituinte e Poder Popular. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 123: “O regime militar que nos dominou de 1964 a

1984 fortaleceu o ‘capitalismo cartorial’, situagdo em que o setor privado se apega ao protecionismo estatal para

realizar seus lucros, em que as agéncias publicas, criadas para o exercicio de politicas publicas, sdo apoderadas

por grupos de interesses das respectivas areas, de sorte que passam a constituir instrumentos de mobilizagdo de
recursos e de agdes na satisfagdo desses interesses.”

82 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 397-398: “A
proteccdo das garantias institucionais aproxima-se da protec¢do dos direitos fundamentais quando se exige, em
face das intervengdes limitativas do legislador, a salvaguarda do ‘minimo essencial’ (nlicleo essencial) das
instituicdes”.
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nomeacao para cargos em comissdo, a sugerir a necessidade de controle jurisdicional dos
respectivos atos de provimento, em especial ante a diccao do artigo 71, III, que subtrai do
Tribunal de Contas da Unido a apreciagdo da legalidade das nomeagdes para cargos de
provimento em comissao.

E relevante analisar a forma de preenchimento dos cargos em comissdo, sempre
tendo em vista a concepgdo republicana de governo como instrumento tedrico que fundamenta
uma reaproximaco entre as esferas puiblica e privada® e situa o Estado como um alterego social
do individuo®™. O Estado ndo deve ser visto em contraposi¢io a sociedade, como se fossem
nichos diametralmente diversos. Por outro lado, o Estado ndo pode servir apenas aos grupos
sociais que circunstancialmente estejam ocupando o poder politico. O equilibrio possivel entre o
Estado e a sociedade ha de ter por fiel o principio republicano, para que o cidaddo veja no Estado
ndo um meio para satisfacdo de interesses pessoais proprios ou de terceiros, mas o reflexo de suas
aspiragdes enquanto integrante de uma coletividade. Especificamente quanto ao acesso aos
cargos publicos, a aplica¢ao do Direito deve-se dar de molde a incutir no cidadao a crenca de que
o provimento em comissdo ndo ¢ via de manifestagdo de apadrinhamentos, mas sim instrumento
de profissionalizacdo do Servigo Publico. O cidaddo, para ter acesso aos cargos em comissao,
deve-se confiar ndo na tutela de uma autoridade com poder de nomeagdo que o alce ao posto
desejado, mas sim no preenchimento de condigdes morais e técnicas que inspirem na autoridade
encarregada na nomeacdo a seguranca necessaria de que o pretendente ao cargo estard a altura da
missdo que lhe ¢ confiada. Essa a leitura republicana do provimento em comissao.

A forma desvirtuada como se da o provimento livre alimenta diuturnamente a
crenga de que o acesso aos cargos em comissdo somente € possivel caso o cidaddo seja aceito

como integrante do grupo que, ocupante ocasional do poder politico, tenha a disposi¢ao o poder

8 Sobre a superagdo do principio da supremacia do interesse publico, v. SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a

supremacia do interesse publico sobre o privado e o regime juridico dos direitos fundamentais. RT 845. Sdo
Paulo: RT, 2006. Também SARMENTO, Daniel. Interesses Publicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da
Teoria e da Filosofia Constitucional. In: SAMPAIO, José Adércio Leite. Constitui¢do e Crise Politica. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006, pp. 311-379. Para uma visdo do principio da supremacia do interesse publico sob a
perspectiva de doutrina administrativista, v. MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 66-70.

“Ora, a cultura politica no Brasil sempre foi mais autoritaria do que democratica. Historicamente, o Estado ndo ¢
visto como um 6rgao ao lado da sociedade, oriundo de um contrato social, mas como uma entidade acima da
sociedade”: PEREIRA, Luis Carlos Bresser. Da Administra¢do Publica Burocrdtica a Gerencial. In: Pereira,
Luis Carlos Bresser ¢ SPINK, Peter (organizadores). Reforma do Estado e Administragdo Publica Gerencial. 2°.
ed. Rio de Janeiro: Fundagdo Getalio Vargas, 1998, p. 266.
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discricionario da nomeacdo. Essa crenga ocasiona um ciclo perversamente repetitivo, em que o
Estado ¢ visto ora como propriedade privada — sob a Optica daqueles que detém
momentaneamente o poder — ora como algo estranho e distante, quica indiferente — para aqueles
que ndo gozam atualmente dos privilégios —, situacdo essa que pode, contudo, ser invertida caso a
alternancia de poder se dé em favor destes e ndo daqueles. O cidadio entdo se sente compelido a
engajar-se nao na sociedade globalmente considerada, mas num determinado grupo que, em sua
visdo, possibilite-lhe o acesso aos privilégios estatais; aquele que ndo encontra a prote¢do de um
grupo estard, portanto, a margem da possibilidade de acesso aos cargos em comissdo. Esse ciclo
vicioso tem por consequéncia a fragmentagdo do corpo social em fungdo de interesses pontuais e
particularizados, contrapondo indevidamente setores sociais que, em principio, somente se
deveriam rivalizar por ocasido dos processos eleitorais, o que também contribui para subtracdo da
legitimidade social das institui¢des estatais.

Decorre da propria nocdo de res publica a titularidade ampla dos bens e interesses
publicos, de modo que deve haver possibilidade nao apenas de ingresso, mas também de controle
social das formas de acesso ao Servigo Publico, especialmente quando tal se d4 em excecdo a
regra do concurso publico, como sdi acontecer nas nomeagdes para 0s cargos em comissao. A
Constitui¢ao Federal protege a Administragdo, ndo o administrador. Logo, o provimento de
cargos em comissao deve ser feito em beneficio da atividade administrativa, sob pena de
invalidade constitucional.

E com fundamento na nogio de Servigo Publico como garantia institucional e na

necessidade de reaproximacdo entre as esferas publica e privada®, decorrente da concepgio

% Interessante ¢ a andlise de Newton de Menezes Albuquerque ao diagnosticar as causas da separagdo entre

sociedade e Estado no Brasil: “O espago publico ocupa um papel secundario na vida social brasileira, mas
estabelece evidente sentido de duplicagdo simbolica dos valores privatistas em nossa ordem social e politica, ao
reafirmar a cadeia de lealdades hierarquicas tecidas na vida brasileira. Sem isso, as elites estamentais brasileiras
temem a instalagdo da ‘desordem e da anarquia’ que podem vir a ser potencialmente ocasionados por qualquer
tentativa de reconhecimento do protagonismo ou da autonomia politica das maiorias populares.

“Dai a énfase que os estudos politicos e sociologicos brasileiros ddo a problematizacdo dos aspectos
microssociais de nosso cotidiano na procura de um estudo pormenorizado da formagdo de nossa mentalidade
politica, social e cultural patrimonialista, movida por uma ‘razdo cordial’, apesar de circunscrita a observancia
dos ritos e liturgias burocraticos, e indevassavel aos valores republicano-democraticos da igualdade e da
liberdade. Caracteristicas que se projetam na criacdo de uma ordem juridica casuistica, socialmente autista, e
exacerbadamente procedimentalista e elitista no reconhecimento da titularidade do poder de
interpretagdo/aplicagdo do ordenamento juridico e da estrutura formal do Estado de Direito no Brasil. A
constitui¢do de um Estado patrimonialista que desfaz os lindes entre esfera piblica e privada no Brasil, define um
padrdo de produgao do Direito contraposto ao processo de igualagido/formalizacdo do poder no ambito do Estado
Liberal de Direito. A prevaléncia de formas cesaristas de exercicio do poder, reveste o Estado de um profundo
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republicana, que se sustenta a ampla possibilidade de controle jurisdicional do provimento dos

cargos em comissao.

estranhamento com a sociedade civil, até no que tange as classes dominantes, pouco afeitas a uma legalidade
aberta e dialégica na qual a titularidade do exercicio do poder deve ser de todos, indistintamente.”:
ALBUQUERQUE, Newton de Menezes. Estado e Sociedade Periférica Brasileira: O Dilema da Construgdo da
Democracia. In: SALES, Lilia Maia de Moraes ¢ LIMA, Marténio Mont’Alverne Barreto (organizadores).
Constituicdo, Democracia, Poder Judiciarios e Desenvolvimento — Estudos em Homenagem a José de
Albuquerque Rocha. Florianopolis: Conceito Editorial, 2008, pp. 484-485.
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3 CONTROLE JURISDICIONAL DO PROVIMENTO EM COMISSAO: PARAMETROS
ESPECIFICOS

3.1 Provimento em Comissao e Principios Constitucionais da Administracao Publica

Foge ao objetivo do presente trabalho a tentativa de justificar a possibilidade de
controle jurisdicional dos atos administrativos, em especial aqueles ditos discriciondrios, pois a
doutrina nacional ja assentou em bases solidas a possibilidade de ampla sindicabilidade judicial
dos atos administrativos discriciondrios com base nos principios da razoabilidade, da
proporcionalidade e nos principios constitucionais que regem a administragdo publica®.

A dificuldade reside, todavia, na caracterizagdo in concreto de casos em que se
possa afirmar, com seguranga, que um determinado principio constitucional foi violado, o que
torna ainda mais importante o recurso a doutrina. Com efeito, tendo por pressuposto a
possibilidade de amplo controle jurisdicional dos atos administrativos, a questdo ndo ¢ mais saber
se ¢ possivel contrastar um determinado ato administrativo discriciondrio diretamente com um
principio constitucional, pois tal j& foi justificado a contento por estudos de félego, mas sim
procurar dar densidade aos principios constitucionais mediante definicdo de parametros que
orientem a atividade do intérprete e que o levem a concluir se, em um determinado caso, houve
ofensa aos valores constitucionais. José Afonso da Silva (2008, p. 336) sustenta que um ato

administrativo pode ser legal, mas imoral :

Pode-se pensar na dificuldade que sera desfazer um ato, produzido conforme a lei, sob o
fundamento de vicio de imoralidade. Mas isso ¢ possivel, porque a moralidade
administrativa ndo ¢ meramente subjetiva, porque ndo ¢ puramente formal, porque tem
contetdo juridico, a partir de regras e principios da Administragdo. A lei pode ser
cumprida moralmente ou imoralmente. Quando sua execucdo ¢ feita, por exemplo, com
o intuito de prejudicar ou favorecer alguém deliberadamente, por certo que se esta
produzindo um ato formalmente legal, mas materialmente ofensivo a moralidade
administrativa.”’

8 Ver, por todos, os trabalhos de MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administra¢do
Publica. 2°. ed. Sao Paulo: Dialética, 2004, ¢ MELLO, Celso Antonio Bandeira. Discricionariedade e Controle
Jurisdicional. 2°. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.

7 SILVA, José Afonso da. Comentdrio Contextual a Constitui¢do. 5a. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 336.
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A concretizacdo dos principios € tarefa do intérprete, muito embora ndo seja tarefa

r

facil. O raciocinio supratranscrito ¢ perfeitamente extensivel aos demais principios
constitucionais da atividade administrativa, suscetiveis de serem ofendidos ainda que o ato se
revista de uma aparéncia de legalidade. E necessario, para tanto, que o ato administrativo
suspeito de violagdo aos referidos principios seja submetido a um controle de conteudo, e nao
apenas de forma, uma vez que esta, muitas vezes, serve de camuflagem para atos que ndo se
compadecem com uma concepg¢do valorativa do ordenamento juridico, cuja expressdo mediante
principios diminui a margem de liberdade de decisdo do administrador, consoante leciona

Germana Moraes (2004, p. 43):

A principializagdo do Direito, antes de abolir a categoria da discricionariedade
administrativa, de erradicar a margem de liberdade de decisdo como nota que a
caracteriza ou de identifica-la a esfera do mérito do ato administrativo, modificou as
conexdes entre discricionariedade, lei e Direito; forneceu novos parametros juridicos —
ndo legais e que antes eram politicos, de exercicio dessa liberdade e destacou o mérito
como o 'nucleo politico' da discricionariedade insuscetivel de revisdo jurisdicional.
Deste modo, propiciou o controle jurisdicional de aspectos discricionarios dos atos
administrativos, distintos do mérito, além de guarnecer a Administragdo Publica de
critérios norteadores de acdo, os quais consubstanciam parametros orientadores do
exercicio daquela liberdade de decisdo e delimitadores de dose variavel dessa liberdade,
maior ou menor, em cada caso vertente.*

J4 se mencionou no presente trabalho que o provimento dos cargos em comissao,
conquanto livre, ndo ¢ arbitrario, diante da necessidade da observancia de pautas axioldgicas.
Tornamos a idéia. Para Marcal Justen Filho (2005, pp. 594-595) a diferenga entre a arbitrariedade
e a liberdade reside em que aquela € irrestrita, ao passo que esta estd sujeita a parametros
juridicos:

H4 uma tendéncia a interpretar o art. 37, II, da Constitui¢do no sentido de que o Chefe
do Executivo seria titular de uma competéncia arbitraria e incondicionada para prover e
exonerar os cargos em comissdo. Alguns chegam a afirmar que os cargos em comissdo
sdo de ‘propriedade’ do Chefe do Executivo.

Essa ¢ uma concepgdo originada dos primoérdios do constitucionalismo, impregnada de
uma ideologia imperial. A instauracdo de regime juridico fundado no instituto da fungdo,
na vinculagdo de todas as competéncias a realizagdo do interesse publico e a proscrigdo
de decisdes derivadas de puro subjetivismo impedem a manutencdo da idéia de que a
investidura ou a exonera¢do em cargo em comissdo possa ser objeto de uma decisdo
livre — ndo, pelo menos, se livre significar arbitraria.

A restricdo a autonomia para provimento e exoneragdo reflete a evolugdo que impregna
o proprio conceito juridico de discricionariedade. Cada vez mais se rejeita a concepgao
de que a discricionariedade retrata uma opg¢do a ser exercitada sem observancia a
pardmetros determinados, fundada exclusivamente em critérios subjetivos da autoridade
estatal.

% MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. 2*. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2004, p. 43.
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O preenchimento dos cargos em comissdo, por ser atribuido livremente a
autoridade competente para a nomeagao e exoneracao, hd de render homenagem aos principios
constitucionais da administragao publica. O risco de ofensa ¢ ainda maior quando o escolhido ndo
possui vinculo algum com a Administracdo Publica, de modo que ndo se tenha parametros
prévios que demonstrem seguramente a aptidao para o exercicio do cargo. Nao se trata, por outro
lado, de advogar o preenchimento dos cargos em comissao mediante concurso publico, uma vez
que a relacdo de confianca ¢ relativamente incompativel com este, como alerta Ivan Barbosa
Rigolin (1989, pp. 132-133):

Nao se exige concurso para postos de confianga (cargos ou empregos), pois que tal
refugiria por completo da finalidade de existéncia desses postos; sendo preenchiveis pelo
unico critério da confianca pessoal da autoridade competente para nomear seus
ocupantes, para fungdes com forte conotagdo de representatividade politica, é por inteiro
absurdo pretender concursar a esses ultimos...”

Veremos, porém, que a afirmacao de que os cargos em comissao sao aqueles que
pressupdem um vinculo de confianga ha de ser recebida com cautelas. Isso porque a mera
declaracao legal de que um cargo sera provido mediante comissionamento ndo € suficiente, por si
s0, para justifica-lo. A afericdo da necessidade do vinculo de confianca para ao exercicio dos
cargos nao cabe ao legislador; ha que se analisar se as atividades efetivamente exercidas exigem
um especial vinculo de confianga entre 0 nomeante e o nomeado. O assunto serd desenvolvido
mais adiante.

Uma adverténcia, contudo, ¢ de logo necessdria: o provimento de cargos em
comissdo ndo estad sujeito a aprovacdo do Poder Legislativo, como se d4 no caso de nomeagdes
para os tribunais; ndo estd igualmente sujeito a aprovagdo eleitoral, como ocorre com os
exercentes de mandato politico; ndo esta sequer sujeito ao registro prévio no Tribunal de Contas,
como se exige dos atos de provimento de cargos efetivos. A se levar em consideragdo tais
constatagdes, poder-se-ia concluir apressadamente que o provimento de cargos comissionados
estaria sujeito tdo somente a discricionariedade da autoridade nomeante. A conclusdo, sobre ser
acodada, ¢ falsa.

O fato de o legislador constituinte haver subtraido aos tribunais de contas a analise
prévia dos atos de provimento dos cargos em comissao demonstra tdo-somente haver entendido

que o controle meritdrio de tais atos ndo deveria ser atribuido a uma corte de feicao técnica, o que

8 RIGOLIN, Ivan Barbosa. O Servidor Publico na Constituigdo de 1988. Sao Paulo: Saraiva, 1989, pp. 132-133.
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reforga a idéia de que o controle por exceléncia ha de ser o jurisdicional. E possivel aos tribunais
de contas, porém, efetuar o controle da legalidade do provimento de cargos em comissdo,
independentemente do registro prévio da nomeacdo. A Constituicdo Federal dispensa o registro
prévio da nomeacdo comissionada, mas tal ndo implica exclusdo do controle técnico da
legalidade do provimento.

A discricionariedade deixada ao administrador para a escolha do ocupante do
cargo em comissdo ¢ limitada. Germana Moraes (2004, p. 39), ao dissertar sobre as escolhas
possiveis em sede de discricionariedade administrativa, deixa claro a necessidade de uma
ponderagao valorativa do interesse publico, de modo que o parametro a ser utilizado deve sempre
ser a maior ou menor satisfacao do interesse publico.

A liberdade para o provimento dos cargos em comissdo estd sujeita a observancia
de parametros juridicos que, para os objetivos ora perseguidos, hdo de ser extraidos da
Constitui¢ao Federal. Muito embora o mérito da escolha do ocupante do cargo em comissdao nao
esteja sujeito ao controle jurisdicional, o universo de elegiveis ¢ reduzido por exigéncia
valorativas. Assim, a margem de livre escolha do administrador ptiblico somente se apresenta
apos a prévia exclusdo de possiveis escolhas que ndo se compadecam com o0s principios
constitucionais. Em outras palavras: apds a eliminagdo daquelas escolhas que ensejariam violagao
aos principios constitucionais, remanesce ao administrador a possibilidade de escolher livremente
o ocupante de um cargo em comissdo. Pensemos no hipotético provimento de um cargo em
comissdo de chefe de determinada reparticdo administrativa: embora em tese seja possivel que a
autoridade legalmente competente para a nomeagdo possa escolher livremente qualquer pessoa
que atenda as exigéncias contidas na lei, no caso concreto nao serd possivel que a escolha recaia
sobre parente proximo daquele, ou sobre pessoa que ndo possua qualificacdo técnica suficiente
para ao exercicio do cargo, ou que ndo possua idoneidade para a funcdo, tudo em fungdo de
incompatibilidade com os principios constitucionais. No exemplo dado, a liberdade de escolha do
administrador remanesce em relagdo aqueles com quem nao possua parentesco proximo, ou que
ostentem qualificagdo técnica compativel com as responsabilidades do cargo, ou que possuam
idoneidade para a funcdo. O assunto sera desenvolvido oportunamente, bastando assentar, para ao
presente momento, a necessidade de filtragem axiologica das indicagdes para o preenchimento de

cargos em comissao.
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O preenchimento dos cargos em comissao deve atender as exigéncias valorativas
contidas nos principios constitucionais da administracdo publica contemplados no caput do art.
37 da Constituigdo Federal: legalidade, publicidade, eficiéncia, moralidade e impessoalidade. O
Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da A¢ao Direta de Constitucionalidade n°® 12,
em que se discutia a constitucionalidade de ato do Conselho Nacional de Justica que vedava o
nepotismo no Poder Judiciario, concluiu ser equivocada a proposicao de que o Poder Executivo e
o Poder Legislativo estariam inteiramente libertos de peias juridicas para prover seus cargos em
comissdo e func¢des de confianga, naquelas situagcdes em que os respectivos ocupantes nao hajam
ingressado na atividade estatal por meio de concurso publico”. A obviedade da afirmacio vai
somente até o ponto em que, dada a carga de generalidade dos principios, surjam dificuldades
para lhes dar uma concretude suficiente a impugnacdo de determinados atos administrativos, em
especial ante a existéncia de uma “zona de penumbra”. Entretanto, ¢ possivel vislumbrar
hipoteses em que a vulneracdo aos principios ¢ induvidosa, como acentua Margal Justen Filho

(2005, p. 595):

A aplicacdo das teses mais recentes acerca da discricionariedade conduz a reprovagao de
atos de investidura em cargos em comissdo fundados na pura e simples preferéncia
subjetiva do governante. Seria possivel reconhecer como véalida a decisdo de nomear um
sujeito simplesmente por compartilhar o0 mesmo partido politico? Pode-se reputar como
compativel como o sistema constitucional vigente a concepg¢do de que um cargo em
confianga possa vir a ser ocupado por um sujeito destituido de qualquer predicado
objetivo? E possivel nomear para cargo em comissdo um parente, se destituido de
qualquer habilitagdo, capacitacdo ou virtude necessarias ao desempenho da fungdo
publica? A resposta deve ser negativa.

Maircio Cammarosano (1984, pp. 95-96), ainda sob a regéncia da Constitui¢do
anterior, faz coro a necessidade de andlise quanto a natureza do cargo a ser provido mediante

comissao, de modo a evitar a burla a regra do concurso publico:

A eventual dificuldade, em certos casos, de se dizer da real necessidade ou ndo de
pessoa de absoluta confianca, ndo elimina os casos extremos, com relagdo aos quais essa
necessidade ora salta aos olhos (que € o que se verifica, por exemplo, com o cargo de
Chefe de Gabinete), ora inexiste, apresentando-se como indubitavel a auséncia da razdo
logica que justifique a livre escolha do titular (como em se tratando de provimento de
cargo de lancador).

A exemplo do que verificamos quando do estudo do § 1° do art. 97 da Constitui¢do
Federal, mais precisamente quanto a dispensa, mediante lei, de concurso publico para a
primeira investidura, também falece ao legislador ordinario liberdade ilimitada para criar

" Supremo Tribunal Federal, ADC 12 MC, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
16/02/2006, DJ 01-09-2006 PP-00015 EMENT VOL-02245-01 PP-00001 RTJ VOL-00199-02 PP-00427.
Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.
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cargos de livre nomeagdo e exoneragdo, sob pena de, através desse expediente, serem
burlados preceitos maiores da Constitui¢ao.

Admite-se que a lei declare de livre provimento e exoneragdo cargos de diretoria, de
chefia, de assessoria superior, mas ndo ha razdo logica que justifique serem declarados
de livre provimento e exoneragdo cargos como os de auxiliar administrativo, fiscal de
obras, enfermeiro, médico, desenhista, engenheiro, procurador, ¢ outros mais, de cujos
titulares nada mais se pode exigir sendo o escorreito exercicio de suas atribuigdes, em
carater estritamente profissional, técnico, livres de quaisquer preocupagdes ou
considera¢des de outra natureza.

O § 2° do art. 97 da Constituicao Federal ndo autoriza o legislador ordinario a fazer dos
cargos de livre provimento e exoneragdo a regra, e dos cargos de provimento efetivo,
mediante concurso publico, a excegdo, pois isso seria tornar praticamente letra morta o
principio da igual acessibilidade de todos aos cargos publicos, que tem precisamente na
exigéncia do concurso a sua seiva.

A violagdo ao principio da legalidade no provimento em comissdo pode ocorrer,
por exemplo, quando a autoridade nomeante ndo tem competéncia para tanto, ou quando o
nomeado nao atende as exigéncias legais exigidas para o exercicio do cargo, ou quando o ato ndo
reveste a forma prevista em lei. A andlise da ofensa ao principio da legalidade decorre de mera
atividade de subsun¢do do ato administrativos as normas legais respectivas, o que facilita a
atividade do aplicador da lei. Ocorre que as exigé€ncias axiologicas trazidas na Constituicdo de
1988 nao sao satisfeitas mediante mero juizo de legalidade, sendo este apenas o aspecto formal e
externo do ato administrativo. E preciso ir além, para contrastar o contetdo do ato com os demais
principios constitucionais.

A ofensa ao principio da publicidade pode ocorrer quando os atos administrativos
de nomeacdo para cargos em comissao ndo sdo tornados publicos, com o intuito de subtrair ao
controle social a apreciacdo da regularidade dos atos, como recentemente se deu com os
chamados ““atos secretos do Senado Federal”, em que deliberadamente omitiu-se a publicagdo de
diversas portarias de nomeacgdo e designacdo de servidores daquela Casa, ou com os fatos
apurados pela Comissao Parlamentar Mista de Inquérito instaurada para apurar irregularidades na
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (“CPMI dos Correios”)”". A ofensa ao principio da
publicidade tem normalmente um cardter instrumental, com vistas a encobrir 0 gravame a um

outro principio.

"' Esse caso resultou na seguinte proposi¢do apresentada pela Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito: “De forma

idéntica, os ocupantes de cargos em comissdo de livre nomeagdo e exoneracdo, indicados, via de regra, pelos
agentes politicos e ocupantes de cargos da alta administragdo, devem ter, além de suas agendas, também os
curriculos divulgados na Internet, para permitir um controle publico tanto de seus atos quanto da adequada
nomeagdo, que deve considerar as atribuigdes do cargo em relagdo ao nivel de formagdo académica e
qualificagdo profissional do ocupante”. Disponivel em http://www.transparencia.org.br/docs/CPMI-Correios-
propostas.pdf. Acesso em 25.06.2010.
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A vulneracdo ao principio da eficiéncia pode ocorrer, verbi gratia, quando o
servidor nomeado para o cargo em comissao, embora atenda as exigéncias legais para o exercicio
do cargo, ndo tem aptidao in concreto para tanto, como se daria com a nomeagao de leigo para o
exercicio das fungdes de direcdo da secretaria de uma vara judicial ou de qualquer outra
reparti¢do que exija o dominio de conhecimentos técnicos especializados.

A afronta ao principio da impessoalidade, por sua vez, pode exemplificativamente
ocorrer quando a nomeagdo para o cargo em comissio recaia em parente proximo da autoridade
nomeante, ou at¢é mesmo quando a grande quantidade de cargos comissionados em uma
determinada esfera de governo ocasione uma personalizagdo da Administracdo Publica,
tornando-a demasiadamente aberta as alteracdes decorrentes das alternancias partidarias no
poder.

O principio da moralidade pode ser ferido, por exemplo, na nomeagdo, para o
cargo em comissdo, de pessoa ja condenada por crime contra a Administragdo Publica ou por ato
de improbidade administrativa, ou no provimento do cargo em razao de compromissos eleitorais
pretéritos, pois tais atos evidenciam a violagdo aos padrdes morais que devem orientar a atividade
administrativa publica. A moralidade no preenchimento dos cargos publicos ¢ invocada como

necessidade inarredavel por José Cretella Junior (1983, p. 522), citando Gabino Fraga:

A nomeagdo denominada discriciondria, livre, direta ou, simplesmente, nomeacdo ¢ a
que se processa com liberdade completa para a designagdo. ‘A tendéncia dos regimes
administrativos modernos ¢ a de restringir essa discri¢do, pois ela pode ser contraria aos
interesses do bom funcionamento do servico publico. Nao exigir requisitos de
idoneidade legal, técnica e moral para as fungdes publicas, pode conduzir ao favoritismo
nas nomeagoes, e, consequentemente, fazer com que os servigos publicos se encontrem
ndo s6 desatendidos, mas, o que € pior, atendidos de modo imoral.”™

O provimento em comissao ndo se justifica apenas pela relagdo de confianca entre
nomeante e nomeado, pois esta € insuficiente para fundamentar a permanéncia no cargo em
comissao apods a extingdo do vinculo do nomeante com o Servigo Publico. Se assim ndo fosse,
seria forcoso reconhecer que a exoneragdo do comissionado seria conseqiiéncia automatica e
inafastavel da exoneracdo do comissionante, o que colocaria em risco a propria continuidade da
atividade administrativa publica. Ocorre que, nos momentos de transi¢do administrativa, ¢

comum a permanéncia dos ocupantes de cargos comissionados até que haja a exoneracdo formal

2 CRETELLA JUNIOR, José. Direito Administrativo Brasileiro - volume I . Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 522.
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ad nutum, o que demonstra que a relagdo de confianga ha de ser fundamentada ndo em relagdes
pessoais, mas na aptidao para o exercicio do cargo.

Hé que se observar também a existéncia de possiveis incompatibilidades entre o
ocupante do cargo e as funcdes a desempenhar, reveladas por intermédio do critério da

razoabilidade. Algumas hipdteses sdo trazidas pela doutrina (GARCIA e ALVES, 2008, p. 406):

O provimento de determinado cargo, ainda que sujeito a subjetividade daquele que
escolherd o seu ocupante, sempre se destinard a consecugdo de uma atividade de
interesse publico. Assim, ¢ necessario que haja um perfeito encadeamento entre a
natureza do cargo, o agente que o ocupara ¢ a atividade a ser desenvolvida. Rompido
esse elo, ter-se-a o desvio de finalidade e, normalmente, a paralela violagdo ao principio
da moralidade. Os exemplos, alias, sdo multiplos: um cargo que exija o uso das méos
ndo pode ser ocupado por quem ndo as possua; uma pessoa que sequer ¢ alfabetizada
nao pode ocupar um cargo que exija conhecimentos técnico-cientificos; um adolescente,
filho ou sobrinho de Desembargador, que sequer concluiu o ciclo basico de estudos, ndo
deve ser nomeado Assessor deste, maxime quando estuda em outro Estado da
Federacao; etc. Em situagdes como estas, restara claro que ao nomear um parente para a
ocupacdo do cargo buscou o agente unicamente beneficia-lo, ja que suas limitadas
aptidoes inviabilizam o exercicio de fungdes inerentes ao cargo para o qual fora
nomeado.

As hipdteses de gravame aos principios constitucionais, por ocasido do provimento
de cargos em comissdo, sao multiplas. Embora ndo seja possivel identificar-se aprioristicamente
as diversas formas possiveis de ofensa aos principios constitucionais da administragcdo publica,
pode-se delinear pardmetros especificos que indiquem objetivamente — ou aproximadamente —
que o provimento em comissdo de determinando cargo publico ndo atende as exigéncias
constitucionais.

A infringéncia aos principios constitucionais ha de ser analisada sob a perspectiva
puramente objetiva, irrelevante, pois, a inteng¢io do agente. E suficiente que o aspecto exterior do
ato indique contrariedade a Constitui¢do, para que nao possa subsistir. O elemento subjetivo €
relevante para a responsabilizacdo, mas ndo para a invalidagdo do ato. Alguns exemplos de
vulneragdo aos principios constitucionais, quando da nomeacdo em comissdo, sdo trazidos por

Lucia Valle Figueiredo (2006):

Nomeia-se para gerir Banco de alta importdncia quem era, até pouco tempo, alto
executivo de mega-investidor. Nomeia-se para outro Banco, também de grande
importancia, devedor do proprio Banco, acusado de gestdo temeraria na instituicdo que
gerira. Nomeia-se para assessoramento especial de Governador de Estado quem deixa a
Presidéncia de Companhia Estatal por ter seus bens indisponibilizados por supostos atos
de inidoneidade, de improbidade administrativa.”

 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Corrupgdo Administrativa. Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador,
Instituto de  Direito Publico da Bahia, n° 6, abril/maio/junho, 2006. Disponivel em
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Outras hipoteses de incompatibilidades para o exercicio de cargos em comissao

também sao mencionadas por Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2008, p. 403):

Como exemplo, podemos mencionar a nomeacdo do proprietario da maior rede
hospitalar privada do Municipio para o cargo de Secretario Municipal de Saude; neste
caso, seria do interesse do Secretario o aprimoramento do atendimento nos hospitais
publicos? Contribuiria ele para o decréscimo de seus proprios lucros? Em situagdes
como essa, entendemos ser patente a violacdo a moralidade administrativa, o que ja ndo
ocorre pelo simples fato de o ocupante do cargo ser parente do agente que o nomeou.”™

E um equivoco pretender atribuir natureza politica a investidura de todo e qualquer
cargo em comissdo. A generalizacdo restringe-se apenas aos cargos de natureza politica previstos
na Constitui¢do, ¢ dizer, os cargos de ministros de Estado e, por simetria, de secretarios estaduais
ou municipais. Em outras palavras: a investidura politica restringe-se aos agentes politicos, que,
para os fins ora pretendidos, sao apenas os auxiliares diretos do chefe do Poder Executivo, ja que
os demais agentes politicos estdo sujeitos ao crivo eleitoral. Quanto a todos os demais cargos de
provimento livre, referem-se ao exercicio de funcdo estritamente administrativa e ndo de fungdo
politica. A possibilidade de livre nomeagao e exoneragdao nao decorre, assim, da natureza politica
do provimento em comissdo, mas de simples autorizagdo constitucional, que entendeu por bem
em consagrar o provimento livre de alguns cargos de dire¢do, chefia e assessoramento.

O Supremo Tribunal Federal ja tem inclusive entendimento de que a nomeacao
para os Tribunais de Contas tem natureza administrativa”, raciocinio que pode ser perfeitamente
estendido as nomeagdes em comissao. Embora a discricionariedade do provimento livre atribuido
a autoridade nomeante resulte de sua legitimacdo politica, ndo € esta suficiente a legitimacao do
provimento em comissdo, que somente se justifica caso sejam observadas as exigéncias éticas
trazidas pela Constitui¢ao.

A existéncia de um regime politico estavel pressupde a existéncia de institui¢des
estatais também estaveis. Por isso ¢ que as instituigdes estatais devem ser protegidas contra as
oscilagdes politicas proprias do regime republicano, para que a alternancia de poder ndo se

transforme em alternancia de dominio sobre um Estado submisso. A maleabilidade do Servico

<http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 12.06.2010.

™ GARCIA, Emerson ¢ ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 4a. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 403.

> Supremo Tribunal Federal, Rcl 6702 MC-AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
julgado em 04/03/2009, DJe-079 DIVULG 29-04-2009 PUBLIC 30-04-2009 EMENT VOL-02358-02 PP-00333
RSJADV jun., 2009, p. 31-34 LEXSTF v. 31, n, 364, 2009, p. 139-150. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso
em 30.06.2010.
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Publico, ou seja, a sua capacidade de adaptacao as diversas concepgdes politicas representadas na
comunidade deve ser garantida nao mediante sua indevida partidarizacdo, mas por intermédio do
fortalecimento do sistema de mérito e profissionaliza¢do da institui¢do. Esta também deve ser a
leitura republicana do sistema de livre nomeagao e exoneragdo, pois 0 provimento em comissao
deve ser tido como um instrumento de dinamizacdo da atividade administrativa € ndo como um
seu instrumento de politizagdo.

Em diversas ocasides o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucionais
normas estaduais que estabeleciam o sistema eletivo para o provimento dos cargos de direcdo de
escolas publicas. Entendeu-se que tais normas implicariam em lesdo ao principio da livre
nomeagao e exoneragdo. O posicionamento da Corte, além de ser passivel de criticas em razao
dos argumentos constantes dos votos vencidos, fundados primordialmente em consideragdes
sobre o regime democratico, ndo pode significar a generalizagdo do entendimento de que o
provimento de cargos em comissdo ¢ insuscetivel de controle jurisdicional. A liberdade deferida
ao administrador hd de ser compatibilizada com os demais principios constitucionais € com o
sistema republicano e democratico que alicercam o Estado brasileiro.

A consagracdo da liberdade absoluta na designacdo dos cargos em comissdo
transforma-los-ia em verdadeira propriedade daquele responsavel pela indicacdo, no que seria
clara a ofensa ao principio republicano. Nessa esteira, o Supremo Tribunal Federal j& consignou
que “o que previsto no Diploma Maximo quanto a livre nomeagdo e exoneragdo hé de ser tomado
de forma racional, de modo razodvel, presente a boa f€” e que “o texto da parte final do artigo 37
‘ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo’ nao
serve de respaldo ao quadro de injustica e por vezes de absoluta imoralidade que
costumeiramente ¢ denunciado pela imprensa escrita e falada””.

Os vicios no preenchimento de postos em o6rgdos que sdo estratégicos para
concretizar os fins constitucionais, como, apenas exemplificativamente, a Fundacdo Nacional do
Indio - FUNAL o Instituto Nacional de Colonizacio e¢ Reforma Agraria — INCRA, o Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente € Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA e a Fundagao Nacional

de Satde — FUNASA, aliados as sucessivas politicas de sucateamento dessas autarquias vém

76 Supremo Tribunal Federal, ADI 1521 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
12/03/1997, DJ 17-03-2000 PP-00002 EMENT VOL-01983-01 PP-00105 RTJ VOL-00173-02 PP-00424.
Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.
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ocasionando a prevaléncia de interesses politico-partidarios em detrimento do interesse publico, o
que frustra por completo o desejo constitucional de que sejam executadas politicas publicas
essenciais para a efetivagdo dos direitos fundamentais. O provimento dos cargos em comissao
pode explicar parcialmente o fendmeno, na medida em que o exercicio da prerrogativa de livre
nomeacao nem sempre vem acompanhado dos valores exigidos pela Constituicdo. A execugdo de
relevantes politicas publicas ¢ entdo parcial ou totalmente comprometida pelas influéncias
deletérias dos que muitas vezes se utilizam da via comissionada para desviar a atividade
administrativa de seu norte.

E possivel pensar em algumas medidas preventivas ao provimento patolégico dos
cargos em comissao.

A primeira delas ¢ a extingdo pura e simples dessa forma de provimento. Tal
solugdo traz o inconveniente de reduzir drasticamente o universo de possiveis ocupantes,
impedindo que especialistas altamente capacitados possam ser convidados ao Servi¢o Publico,
pelo qual, de outra maneira, ndo se interessariam, por variadas razdes. Uma outra alternativa seria
a institui¢do de comissoes de ética na esfera estatal, encarregadas da andlise do atos de nomeacao
em comissdo, com poder de veto ou de representacdo aos 6rgaos competentes.

Seria possivel também a alteragdo do artigo 71, III, da Constituicdo Federal,
suprimindo a expressao “excetuadas as nomeagdes para cargo de provimento em comissao”, de
modo a atribuir ao Tribunal de Contas da Unido e, simetricamente, aos demais tribunais de
contas, a apreciacdo da juridicidade dos atos administrativos de provimento dos cargos em
comissdo, inclusive com a possibilidade de sustagdo do ato (art. 71, X). A fei¢do técnica das
cortes de contas pode constituir obstaculo momentaneo, mas a expertise pode ser obtida com a
pratica reiterada da andlise das nomeag¢des em comissdo, para além do mero aspecto da
subsuncao a legalidade.

A providéncia mais simples, entretanto, ¢ a regulamentacdao do artigo 37, V, da
Constituigao Federal, para especificar os casos, condigdes e percentuais minimos em que o
provimento do cargo em comissao ficaria restrito a servidores de carreira. O contetido minimo da
regulamentacdo deve estar atento ao carater excepcional do provimento livre e a necessidade de
valorizar os integrantes do proprio 6rgdo onde se dard o provimento, como formas de evitar

burlas ao sistema meritocratico. E preciso ainda que os referidos percentuais sejam exigiveis em
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cada um dos o6rgdos estatais’’, e nio do ente publico globalmente considerado, pois de outra
maneira permaneceria a possibilidade de captura de determinados 6rgdo publicos de cunho
estratégico para a cidadania. Urge, ainda, a diminui¢do do nlimero de cargos comissionados.

No plano dogmatico, ¢ possivel sustentar-se a necessidade de motivagdo dos atos
administrativos de nomeagdo em comissdo, pelos menos naqueles casos em que haja duvida
quanto as razdes que levaram a autoridade nomeante aquela determinada escolha, o que
justificaria a invocagdo da feoria dos motivos determinantes ja amplamente difundida da doutrina
e na jurisprudéncia. Embora o dever de fundamentacdo das decisdes administrativas ndo esteja
consagrado explicitamente na Constitui¢ao Federal, Germana Moraes (2004, p. 108) salienta que
a doutrina brasileira defende a necessidade de motivacdo, ante a inexisténcia de diferenca
ontoldgica entre as decisdes administrativas dos Poderes Legislativo e Executivo e as decisdes
administrativas dos Tribunais, estas Ultimas sujeitas expressamente ao dever de motivagdo por
forca do artigo 93, X, da Lei Fundamental.

No caso especifico do provimento de cargos em comissdo ndo basta a mera
referéncia a lei criadora do cargo ou ao dispositivo legal que defere competéncia a autoridade
nomeante, pois tal atende a meras exigéncias de legalidade, insuficientes para a legitimacao
integral do ato administrativo. E preciso que sejam declinados os motivos que levaram o
administrador a eleger, dentre o universo de possiveis escolhas, aquele determinado ocupante do
cargo em comissdo, ainda que de forma sucinta, de modo a possibilitar, para além do controle
jurisdicional, o proprio controle social do provimento.

A auséncia de motivagdo, contudo, embora dificulte o controle jurisdicional,
torna-o ao mesmo tempo amplo, podendo o Poder Judicidrio contrastar o ato administrativo com
os diversos principios constitucionais da atividade administrativa, bem assim com os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade. Assim, impugnado judicialmente o ato administrativo
de provimento de um cargo em comissdo, compete a autoridade nomeante a apresentagdo de
motivagao para a pratica do ato, bem como a comprovacao das alegagdes faticas que o subsidiam,

sob pena de invalidacdo do provimento.

7 Nesse sentido tramita a Proposta de Emenda a Constituigdo n°® 334-A, com as emendas posteriores. Disponivel

em <http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop Detalhe.asp?id=14712>. Acesso em 04.07.2010.
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A ofensa aos principios constitucionais, quando do provimento de cargos em
comissdo, deve ser analisada sob uma perspectiva puramente objetiva, independentemente do
animus do administrador. Assim, por exemplo, a nomeacao, pelo Prefeito, de um aliado politico
para o exercicio de um cargo em comissdo qualquer, para o qual ndo tem qualificacdo técnica
suficiente, ¢ suscetivel de invalidagdo judicial independentemente da intengdo da autoridade
nomeante. O elemento subjetivo serd importante para a configuracao de ato de improbidade
administrativa ou para a responsabilizacdo criminal, mas a invalidacdo por ofensa aos principios

constitucionais decorre do ato em si mesmo considerado.

3.2 Provimento em Comissao e Parentesco

Os vinculos de parentesco sempre estiveram presentes na nomeagao em comissao.
A assimilacdo entre parentesco e confianca, ao tempo em que significava justificativa codmoda
para a consagracao de lacos familiares, propiciava a captura do Estado por interesses pontuais.

Para a leitura republicana da relacdo de confianca, entretanto, ha de se ter
horizontes mais amplos. Nao se pode confundir confianca com fidelidade. As relagdes de
parentesco, ao ensejarem o preenchimento de um cargo em comissdo, trazem consigo muito mais
a marca da fidelidade ao nomeante do que propriamente a da confianca. Esta deve decorrer, ao
contrario, da profissionalizacdo e competéncia do pretendente ao cargo, a inspirar na autoridade
encarregada da nomeagao a necessaria seguranga de que a atuagao do nomeado sera pautada pelo
interesse publico, o que indica ndo ser recomendéavel permitir-se a inclusdo, no universo dos
elegiveis ao cargo, de pessoas vinculadas aquele por vinculos sanguineos ou de afinidade.

Assim, a nomeacdo para o cargo em comissdo pressupde cumulativamente a
existéncia de vinculo de confianca e a idoneidade moral do pretendente, ao passo que a
exoneracao pode ocorrer ad nutum, salvo se for declinado o motivo, ao qual fica vinculado o ato
exoneratorio. Correta, portanto, a posicdo do Supremo Tribunal Federal ao considerar

inconstitucionais normas estaduais que, ao estabelecer o pagamento de indeniza¢do aos seus
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ocupantes, restringiram a liberdade de exoneragio dos cargos em comissdo’. Isso porque a via de
entrada no Servico Publico ha de ser mais estreita que a de saida: a exoneracdo pode ser ad
nutum; a nomeacao, nao.

A justificativa para a vedacdo do nepotismo pode ser estendida para outros casos
em que, apesar de ausente a relagdo de parentesco, resta potencialmente ameagado o interesse
publico em fungdo de interesses outros. Isso ocorre porque os vinculos fiduciarios nao podem
jamais justificar a ofensa a principios constitucionais, ainda que nao necessariamente decorrente
de lagos de parentesco.

O Supremo Tribunal Federal ja possuia precedentes julgando validas normas
infraconstitucionais que vedavam o nepotismo”. Mesmo na auséncia de normas
regulamentadoras, entendeu que a nomeagao de parentes causa ofensa ao principio da moralidade
administrativa®. Tentativas recentes de combate ao nepotismo culminaram na edigdo da Stumula
Vinculante n° 13 do Supremo Tribunal Federal, para quem a nomeagdo 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¢cdo, chefia ou
assessoramento para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianga ou ainda de fungdo
gratificada na administragdo publica direta ou indireta em quaisquer dos poderes da Unido, dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes
reciprocas, viola a Constitui¢ao Federal.

O enunciado tragca um parametro objetivo para a vedagdo, independentemente de

qualquer elemento subjetivo. O parentesco, em si, € considerado como impeditivo da nomeagao

® Supremo Tribunal Federal, ADI 182, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em
05/11/1997, DJ 05-12-1997 PP-63902 EMENT VOL-01894-01 PP-00008. Disponivel em <www.stf.jus.br>.
Acesso em 30.06.2010; Supremo Tribunal Federal, ADI 326, Relator(a): Min. PAULO BROSSARD, Tribunal
Pleno, julgado em 13/10/1994, DJ 19-09-1997 PP-45526 EMENT VOL-01883-01 PP-00058. Disponivel em
<www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.

7 Supremo Tribunal Federal, RE 183952, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Segunda Turma, julgado em
19/03/2002, DJ 24-05-2002 PP-00069 EMENT VOL-02070-03 PP-00541. Disponivel em <www.stf.jus.br>.
Acesso em 30.06.2010; Supremo Tribunal Federal, ADI 1521 MC, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Tribunal Pleno, julgado em 12/03/1997, DJ 17-03-2000 PP-00002 EMENT VOL-01983-01 PP-00105 RTJ VOL-
00173-02 PP-00424. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.

% Supremo Tribunal Federal, MS 23780, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em
28/09/2005, DJ 03-03-2006 PP-00071 EMENT VOL-02223-01 PP-00109 RB v. 18, n. 509, 2006, p. 21-22
LEXSTF v. 28, n. 327, 2006, p. 145-152 RT v. 95, n. 848, 2006, p. 145-147. Disponivel em <www.stf.jus.br>.
Acesso em 30.06.2010.; Supremo Tribunal Federal, ADC 12, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal
Pleno, julgado em 20/08/2008, DJe-237 DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009 EMENT VOL-02387-01 PP-
00001 RT v. 99, n. 893, 2010, p. 133-149. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.
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em comissdo, cujo universo de elei¢do ¢ reduzido em razdo de principios constitucionais, por

781 Nido cabem sequer consideragdes de

gerar a “presuncao de dano a sociedade com um todo
cunho meritocratico; o parentesco, por si s0, ¢ obstaculo a nomeacdo em comissao.

A necessidade de legitimagdo das instituicdes estatais ha de ser uma exigéncia
constante derivada do principio republicano. A interpretagdo dada ao tema pelo Supremo
Tribunal Federal faz prevalecer a necessidade de legitimagdo social das institui¢des estatais,
mediante vedagdo absoluta da nomeacao de familiares. Logo, entre o risco de vedar a nomeagao
de pessoas capacitadas a comissdo - conseqiiéncia natural da vedacdo tout court - e o risco de
alimentar suspeitas sobre a atuagdo estatal, reforcando a crenga no Estado como /locus de
privilégios, o Tribunal decidiu por aquele.

No julgamento da Ag¢do Declaratoria de Constitucionalidade n® 12/DF, ajuizada
em face da Resolu¢do n° 07/2005 do Conselho Nacional de Justi¢a, ficou consignado que
condicionamentos impostos por normas infralegais ndo atentam contra a liberdade de prover e
desprover cargos em comissao, em especial quando tais restrigdes sao as mesmas ja impostas
pela Constituigdo de 1988, dedutiveis dos republicanos principios da impessoalidade, da
eficiéncia, da igualdade e da moralidade®. Entendeu a Corte que o ato regulamentar limitar-se-ia
a explicitar o que ja existe no texto constitucional.

As tentativas de resisténcia ao cumprimento da Simula Vinculante n°® 13, mediante
adocdo de interpretacdes flexiveis do enunciado, sdo reflexos da histérica cultura patrimonialista
brasileira, refrataria a abolicdo de privilégio, como ja demonstrado por ocasido da analise da
evolugdo das formas de ingresso no Servigo Publico, em que filigranas hermenéuticas
procuravam justificar a afronta as normas proibitivas. A importancia da edicdo da Sumula
Vinculante n° 13 reside na obstru¢do de uma das principais vias historicas de perturbacdo da
atividade administrativa. Nao tardaram, porém, as tentativas de subtracdo a eficicia da Sumula,

especialmente mediante formulagdo de distingdes arbitrarias e casuisticas.

8 Supremo Tribunal Federal, RE 579951, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado
em 20/08/2008, REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-202 DIVULG 23-10-2008 PUBLIC 24-10-2008
EMENT VOL-02338-10 PP-01876. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.

8 Supremo Tribunal Federal, ADC 12, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em
20/08/2008, DJe-237 DIVULG 17-12-2009 PUBLIC 18-12-2009 EMENT VOL-02387-01 PP-00001 RT v. 99, n.
893, 2010, p. 133-149. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.
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Inobstante a Stmula, permanece largo o campo de atuacdo dos interesses
familiares na atividade administrativa, ndo s6 em razao de dificuldades para a comprovagao de
alguns requisitos contidos no enunciado (ex.: a unido estdvel), mas também na possibilidade de
burlas a vedacdo, em especial no caso de nepotismo cruzado. O proprio Supremo Tribunal
Federal, j& apos a edicdo da Stimula, flexibilizou o entendimento nela consagrado, para excluir da
vedacdo a nomeacdo para os cargos de secretarios estaduais, por possuirem natureza politica®,
em raciocinio que pode ser logicamente estendido aos cargos de ministros e de secretarios
municipais. Para além do paradoxal revés conservador, o entendimento veiculado no precedente
citado abre brecha larga para a criagdo indiscriminada de cargos de ministros e de secretarios
estaduais e municipais, o que ha de ser analisado com o recurso a razoabilidade. Isso porque a
exclusdo de tais cargos do dmbito de incidéncia da Simula gera um outro questionamento: seria
possivel criar arbitrariamente cargos de ministros e secretarios? Se a resposta for positiva, estardo
abertas as portas para o comissionamento desenfreado; se, ao revés, negativa, qual o critério a ser
adotado para a higidez juridica da criacdo de cargos de ministros e secretario? A questdo, mais
que uma provocacdo, ¢ um convite a reflexdo, cujo desenvolvimento, todavia, transborda dos
objetivos do presente trabalho. Independentemente disso, a Sumula Vinculante n° 13 ¢
certamente um avango rumo a profissionalizagdo do Servigo Publico no Brasil, desde que se evite
a consagracao judicial de valvulas de escape tao insistentemente presentes na cultura juridica

nacional.

3.3 Provimento em Comissao e Idoneidade

Administrar significa gerir interesses alheios. A separacdo entre a res publica e o
interesse privado ¢ condi¢do essencial para uma concepgao republicana de Servigo Publico, o que
torna necessaria a afericdo da idoneidade do pretendente ao cargo publico, seja de que natureza

for.

#  Supremo Tribunal Federal, Rcl 6650 MC-AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em
16/10/2008, DJe-222 DIVULG 20-11-2008 PUBLIC 21-11-2008 EMENT VOL-02342-02 PP-00277. Disponivel
em <www.stf,jus.br>. Acesso em 30.06.2010.
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No caso de ingresso mediante concurso exige-se a comprovacao da idoneidade
como condicao prévia a posse, seja mediante apresentacdo de certiddes de antecedentes civeis e
criminais, realiza¢do de investigacdes sociais ou apresentacdo de atestados de idoneidade.

O Superior Tribunal de Justi¢a ja decidiu que o mero indiciamento em inquérito
policial® ou a condenagdo criminal transitada em julgado®, obstam a posse no cargo publico,
desde que haja previsao em edital ou na legislagdo especifica. Nem mesmo a absolvi¢ao criminal
posterior vincula a esfera administrativa, salvo se reconhecer a inexisténcia do fato ou excluir a
sua autoria®. O reconhecimento posterior da atipicidade da conduta também ndo torna invalida a
negativa de nomeagao com base na consideracao da reprovabilidade social da conduta praticada,
in casu a pratica da chamada cola eletronica®. Em datas mais recentes, porém, entendeu que a
mera existéncia de acdo penal nio enseja a exclusdo de candidato a cargo publico.*

Decidiu ainda que a investigagdo social, em concurso publico, ndo se resume a
analisar a vida pregressa do candidato quanto as infragdes penais que porventura tenha praticado,
visando avaliar também sua conduta moral e social no decorrer de sua vida, independentemente
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da ocorréncia da prescricdo criminal”. Em outros casos, todavia, entendeu que a prescricdo

criminal impede o reconhecimento de inidoneidade™.

8 Superior Tribunal de Justica, RMS 15.260/TO, Rel. Ministro JORGE SCARTEZZINI, QUINTA TURMA,
julgado em 25/11/2003, DJ 08/03/2004 p. 279 (crime contra a ordem tributaria). Disponivel em
<www.stj.gov.br>. Acesso em 29.06.2010.

8 Superior Tribunal de Justiga, RMS 16.884/SE, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
07/12/2004, DJ 14/02/2005 p. 217. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 29.06.2010; Superior Tribunal
de Justica, RMS 17.459/RS, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 04/11/2004, DJ
13/12/2004 p. 383 (crime de peculato). Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 29.06.2010; Superior
Tribunal de Justica, RMS 6.734/SP, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES, SEXTA TURMA, julgado em
11/12/1997, DJ 02/02/1998 p. 132 (crime contra o patrimonio). Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em
29.06.2010.

8 Superior Tribunal de Justiga, AgRg no REsp 750.666/PA, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 06/02/2007, DJ 19/03/2007 p. 386 (crime contra a ordem tributdria). Disponivel em
<www.stj.gov.br>. Acesso em 29.06.2010.

8 Superior Tribunal de Justica, RMS 5.559/PR, Rel. Ministro ASSIS TOLEDO, QUINTA TURMA, julgado em
08/04/1996, DJ 27/05/1996 p. 17882. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 29.06.2010.

8 Superior Tribunal de Justica, RMS 13546/MA, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em
10/11/2009, DJe 30/11/2009. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 29.06.2010.

% Superior Tribunal de Justica, RMS 22.980/MS, Rel. Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA TURMA, julgado em 28/08/2008, DJe 15/09/2008 (apropriacdo indébita).
Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 29.06.2010.

% Superior Tribunal de Justica, REsp 780.032/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA
TURMA, julgado em 26/06/2007, DJ 06/08/2007 p. 640. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em
29.06.2010; Superior Tribunal de Justica, REsp 414.933/PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 12/06/2006, DJ 01/08/2006 p. 510. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em
29.06.2010; Superior Tribunal de Justica, AgRg no Ag 463.978/DF, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA
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Em data recente, porém, o Superior Tribunal de Justica entendeu pela necessidade
de transito em julgado de ag¢do criminal para justificar a exclusdo de candidato a cargo publico,
sob pena de violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia’, bem como pela desconsideragio
de fatos antigos, a serem analisados a luz do principio da razoabilidade™. Entendeu-se que a
discricionariedade do administrador pode ser contrastada com o principio da razoabilidade, para
perquirir os motivos da pratica de atos considerados ofensivos a direitos dos candidatos —
razoabilidade como adequagio entre meios e fins”. A s existéncia de transacdo penal ndo é
suficiente para impossibilitar o acesso ao cargo publico, muito embora ndo fique obstada a
apuracio administrativa do fato subjacente™, conquanto a mera “ma-fama” ndo constitua

empecilho para o acesso ao cargo publico”, da mesma forma ocorrendo com a aplica¢io de

medida socio-educativa em razio da pratica de ato infracional™.

J& ap6s a Constitui¢do de 1988 as duas Turmas do Supremo Tribunal Federal tém
entendimento de que, por implicar ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia, a exclusdo de
candidato a cargo publico somente se justificaria em face da existéncia de sentenga criminal

transitada em julgado”. A Primeira Turma, contudo, ratificou em mais de uma oportunidade a

TURMA, julgado em 10/06/2003, DJ 04/08/2003 p. 370. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em
29.06.2010.

°' Superior Tribunal de Justica, REsp 1143717/DF, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA
TURMA, julgado em 04/05/2010, DJe 17/05/2010. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 29.06.2010;
Superior Tribunal de Justica, AgRg no RMS 24.279/RO, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA,
julgado em 06/04/2010, DJe 17/05/2010. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 29.06.2010; Superior
Tribunal de Justiga, REsp 795.174/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
04/02/2010, DJe 01/03/2010. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 29.06.2010.

%2 Superior Tribunal de Justica, REsp 817.540/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,

SEXTA TURMA, julgado em 01/10/2009, DJe 19/10/2009. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em

29.06.2010.

Sobre a aplicagdo do principio da razoabilidade na jurisprudéncia comparada, v. MORAES, Germana de
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, v. MORAES, op. cit., p. 134-147, e SAMPAIO, op. cit., p. 819-828.
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constitucional. In: SAMPAIO (coordenador). Jurisdigdo Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo

Horizonte: Del Rey, 2003, p. 45-102.

% Superior Tribunal de Justica, RMS 28.851/AC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
29/04/2009, DJe 25/05/2009. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 29.06.2010.

% Superior Tribunal de Justica, EDcl no RMS 18.613/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 15/12/2005, DJ 06/02/2006 p. 289. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 29.06.2010.

% Superior Tribunal de Justica, RMS 18.613/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em
27/09/2005, DJ 07/11/2005 p. 312. Disponivel em <www.stj.gov.br>. Acesso em 29.06.2010.

97 Supremo Tribunal Federal, Al 741101 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em
28/04/2009, DJe-099 DIVULG 28-05-2009 PUBLIC 29-05-2009 EMENT VOL-02362-12 PP-02281. Disponivel
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exclusdo de candidatos considerados inidoneos para o Servigo Publico em sede de investigagdo
social™, a indicar a primeira vista que o Tribunal ainda estaria vacilante quanto a extensdo da
presuncao de inocéncia a disciplina dos concursos publicos, o que poderia indicar uma mudanga
de entendimento (prospective overruling)”. A Corte também ja decidiu que a exclusdo de
candidato a cargo publico com base em investigacdo secreta sobre a conduta publica e privada do
pretendente, sem que lhes fossem apresentados os motivos, viola o principio da inafastabilidade
da jurisdigio'”. Decidiu ainda que a mera existéncia de processo criminal suspenso
condicionalmente nos termos do art. 89 da Lei n® 9.099/95 ¢ impeditivo para o acesso mediante
concurso'”'. Assentou-se por ocasido deste ltimo julgamento que “o principio da presun¢io de
inocéncia passa ao largo da exigéncia de comportamento ilibado, sem nenhuma réstia de duavida,
para quem pretende o exercicio de cargo de policial”.

A contradi¢do na jurisprudéncia reside em que fatos criminosos somente
impediriam o acesso ao cargo publico apos o transito em julgado, ao passo que fatos penalmente
atipicos poderiam ensejar a exclusdo de pretendente independentemente de pronunciamento
judicial. Em outros termos: fatos penalmente irrelevantes teriam peso maior como obstaculo ao
ingresso no Servigo Publico do que fatos criminosos, o que subverteria a logica de que o minus

deve ter consequéncias menos gravosas que o plus.

em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010; Supremo Tribunal Federal, RE 559135 AgR, Relator(a): Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 20/05/2008, DJe-107 DIVULG 12-06-2008
PUBLIC 13-06-2008 EMENT VOL-02323-06 PP-01131. Disponivel em <www.stfjus.br>. Acesso em
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julgado em 07/11/2000, DJ 02-02-2001 PP-00141 EMENT VOL-02017-04 PP-00731. Disponivel em
<www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.
% Supremo Tribunal Federal, RE 233303, Relator(a): Min. MENEZES DIREITO, Primeira Turma, julgado em
27/05/2008, DJe-142 DIVULG 31-07-2008 PUBLIC 01-08-2008 EMENT VOL-02326-05 PP-01020 RTJ VOL-
00206-03 PP-01130. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010; Supremo Tribunal Federal, RE
577596 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 16/12/2008, DJe-030 DIVULG
12-02-2009 PUBLIC 13-02-2009 EMENT VOL-02348-05 PP-01000. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso
em 30.06.2010; Supremo Tribunal Federal, Al 679541 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira
Turma, julgado em 16/12/2008, DJe-035 DIVULG 19-02-2009 PUBLIC 20-02-2009 EMENT VOL-02349-11
PP-02345. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.
Sobre as sentencas de aviso (prospective overruling), v. SAMPAIO. José Adércio Leite. A Constitui¢do
Reinventada pela Jurisdi¢do Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 222.
1% Supremo Tribunal Federal, RE 125556, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, TRIBUNAL PLENO, julgado
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Tal contradi¢@o, entretanto, torna-se apenas aparente caso se atente ao fato de que
as decisOes citadas ocorreram em sede de controle de constitucionalidade in concreto, vinculado
o Tribunal ao principio recursal tantum devolutum quantum apellatum, de modo que se limitou a
andlise das teses juridicas que lhes foram apresentadas. Assim, a0 mesmo tempo em que firmou
entendimento de que o transito em julgado de sentenga condenatdria criminal € inafastavel para a
exclusao de candidato a cargo publico, por respeito ao principio da presuncao de inocéncia, o
Supremo Tribunal Federal julgou vélida a exclusdo de candidatos com base em investigagdo
social, sendo possivel a conciliagdo entre os entendimentos aparentemente confrontantes, para
tracar a seguinte diretriz: a condenagdo criminal somente impede a assungdo de cargo publico
caso haja o transito em julgado, o que ndo subtrai a Administragao Publica a possibilidade de, em
sede de investigacdo social, tomar em consideracdo fatos desabonadores da conduta do aspirante
ao cargo - ainda que ndo configurem necessariamente um delito ou independentemente mesmo
do resultado de eventual persecucdo criminal — para exclui-lo do certame, desde que apresente
motivagao suficiente ¢ acessivel ao candidato.

E possivel ir mais além: ora, se a considera¢do da idoneidade do candidato, em
sede de concurso publico, impede-o de ter acesso aos cargos publicos, com mais razdo ha de
impedir o acesso aos postos de direcdo, chefia e assessoramento, sob pena de se exigir requisitos
menos rigorosos exatamente para as fungdes mais importantes, o que nao ¢ razoavel. A
excepcionalidade dos cargos em comissdo restringe-se apenas a forma de provimento - mediante
livre nomeacdo e exoneracdo -, o que ndo justifica a dispensa de condi¢des que devem ser
atendidas pelos servidores admitidos mediante concurso publico. A excepcionalidade da forma de
provimento dos cargos em comissao ndo acarreta condicao privilegiada em face dos servidores
ocupantes de cargos efetivos; de todos hd de se exigir os mesmos requisitos para ingresso no
Servico Publico, a exce¢do, naturalmente, da aprova¢do em concurso publico para os
comissionados.

E criticivel a extensio dada pelo Supremo Tribunal Federal ao principio
constitucional da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII) para o controle de atos que ndo se
revestem de natureza penal stricto sensu. Além de implicar em elasticidade hermenéutica nao
abrangida pelo texto da norma, que se refere apenas a sentenca penal condenatoria, a Corte

acaba por transportar para a seara nao-penal restrigdes que somente se justificam para casos de
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aplicagdo das mais graves san¢des do ordenamento juridicos, as san¢des de natureza criminal. A
presuncao de inocéncia ndo pode, porém, servir de pretexto para permitir 0 ingresso no Servigo
Publico de pessoa que ndo tenha a necessaria idoneidade para o trato com a coisa publica. Nao ha
que se aplicar a presunc¢do de inocéncia, pois ndo ¢ este o seu campo de incidéncia tracado pela
Constituigao.

Para além dessa critica, ¢ possivel identificar as seguintes hipoteses como
impedimentos extensiveis ao provimento de cargos em comissdo: (i) existéncia de condenacao
criminal transitada em julgado (STF: AI 741101 e RE 559135; STJ: REsp 1143717/DF); (ii)
existéncia de fatos que, embora ndo constituam crime, sinalizam a inidoneidade do pretendente
para o exercicio da fun¢ao, como o “carater violento e desajustado socialmente™ a obstar o acesso
ao cargo de policial (STF: RE 577596), ou outras hipoteses semelhantes; (iii) pratica de fatos que
caracterizem, em tese, crimes contra a ordem tributaria (STJ: RMS 15.260/TO e AgRg no REsp
750.666/PA) ou contra o patriménio (STJ: RMS 22.980/MS), ainda que ndo haja a
responsabilizacdo criminal, ou independentemente desta; (iv) pendéncia de processo suspenso
nos termos da Lei n°® 9.099/95 (STF: RE 568030); (v) pratica de fatos que, embora penalmente
atipicos, excluem o reconhecimento de “boa conduta” (STJ: RMS 5.559/PR).

Em termos mais gerais pode-se dizer que ¢ irrelevante a natureza do delito
reconhecido por sentenca transitada em julgado para impedir o provimento em comissdo, ao
passo que os fatos que ndo sejam objeto de apuracdo criminal ou em que esta, embora existente,
ainda ndo teve uma decisdo definitiva, somente podem inviabilizar o acesso aos cargos publicos
caso haja relagdo de pertinéncia com as fungdes a serem futuramente exercidas.

Assim, a pratica de fatos que caracterizem, em tese, crime contra a Administracao
Publica, impede o comissionamento, ainda que ndo tenha sido deflagrada a instancia criminal ou
independentemente do resultado desta, salvo se houver o reconhecimento judicial da inexisténcia
do fato ou a exclusdo da autoria delitiva. O raciocinio pode ser estendido para outros tipos de
crimes, como, verbi gratia, a sonegacao fiscal, a lavagem de ativos, fraudes diversas, crimes
contra o patrimdnio etc., desde que a falta ética possa vir a influenciar no exercicio da atividade
publica.

A mesma justificativa pode ser aplicada aos atos de improbidade administrativa:

tanto a condenagao por ato de improbidade quanto a existéncia de fatos que, em tese, podem-na
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configurar, sdo suficientes para impedir o ingresso no cargo em comissao. Isso ndo apenas porque
a condenacdo implica suspensao dos direitos politicos, mas em razao de ser possivel extrair, dos
fatos subjacentes, potencial inidoneidade do aspirante ao cargo.

O impedimento de acesso ao servigo publico em razdo de fatos que indiquem
inaptiddo para o cargo independe da edi¢do de lei formal, pois o 6bice ao provimento dos cargos
em comissdo decorre nao apenas de parametros estritamente juridicos (por exemplo, a
necessidade de transito em julgado da sentenga penal condenatdria), mas também de exigéncias
¢ticas (idoneidade para o exercicio da funcdo) extraiveis diretamente dos principios

constitucionais.

3.4 Provimento em Comissio e Qualificacdo Técnica

A exigéncia de que os cargos publicos sejam ocupados por servidores a tanto
qualificados ¢ decorréncia natural da necessidade de profissionalizacdo do exercicio de cargos
publicos. A implantagdo de uma burocracia profissional nos moldes weberianos reclama a
qualificagdo dos servidores publicos, ainda mais quando o aumento das fungdes estatais leva a
Administragdo Publica a nichos especificos de atuacdo, que exigem conhecimentos cada vez mais
especializados.

Assim, o servidor deve ser compativel com o cargo publico, € ndo o inverso. Nao
¢ o cargo que, previsto para ser provido em comissao, amolda-se a qualquer pessoa nomeada
servidor. E justamente o inverso: é o pretendente que, ostentando condi¢des morais e técnicas,
pode-se tornar servidor por intermédio da livre nomeagdo. O provimento em comissdo nao
objetiva propiciar que a autoridade competente para a nomeagdo escolha o ocupante que lhe
aprouver; objetiva, sim, propiciar o aumento do universo de possiveis pretendentes ao cargo,
para, ao abranger inclusive aqueles que ndo tenham vinculo anterior com o Servigo Publico,
possibilitar uma escolha que melhor atenda ao interesse publico. O preenchimento de um cargo
publico qualquer somente deve ocorrer quando o interesse publico restar satisfeito, o que

pressupoOe uma aferi¢ao da qualidade técnica do seu ocupante.
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A afericdo do mérito do servidor publico ¢ exigéncia inafastavel. As formas de
afericdo, entretanto, podem ser diversas. Logo, enquanto o mérito dos servidores de carreira ¢
aferido mediante concurso publico para ingresso e avaliagdes periddicas de desempenho, o
mérito dos servidores comissionados ha de ser aferivel, a falta de previsdo em sentido diverso,
pelo Poder Judiciario.

E razoavel crer-se, pois, que tanto a nomeagio de um médico para a diregdo de
uma empresa estatal que atue no setor energético quanto a de um engenheiro para a chefia de um
departamento médico em uma determinada repartigdo acarretam igualmente prejuizos ao
interesse publico, em especial quando os nomeados ndo comprovem possuir conhecimentos
essenciais para o correto exercicio do mister.

O provimento dos cargos efetivos pressupde uma qualificacdo técnica
rigorosamente aferida mediante concurso publico. A fortiori ¢ de se reconhecer necessaria a
qualificacdo aqueles que desempenharao as atividades de direcdo, chefia e assessoramento, pois
ndo se pode pretender a profissionalizagdo e eficiéncia do Servico Publico quando os postos-
chaves sejam providos sem observancia dessas exigéncias minimas. E natural que dos ocupantes
dos postos mais importantes da Administracao Publica sejam exigidas condi¢des especiais, ou, no
minimo, iguais aquelas exigidas dos demais servidores publicos aprovados em concurso.

Em razao desse pressuposto inicial ¢ possivel sustentar que o preenchimento dos
cargos em comissao deve recair sobre pessoas que detenham qualificacdo técnica ou profissional
minima para o bom desempenho na funcao.

O universo dos pretendentes elegiveis ao cargo deve, assim, ser reduzido aqueles
que possuam aptiddo profissional, o que implica em limitagdo da discricionariedade no
provimento dos cargos em comissdo, cujo provimento, reafirme-se, conquanto livre, ndo ha de
ser arbitrario. Esse parece ser o entendimento de Didgenes Gasparini (1993, pp. 54-55) ao

dissertar sobre o dever de probidade dos agentes publicos:

Esse dever impde ao agente publico o desempenho de suas atribui¢cdes sob pautas que
indicam atitudes retas, leais, justas e honestas, notas marcantes da integridade do carater
do homem. E nesse sentido do reto, do leal, do justo e do honesto que deve orientar o
desempenho do cargo, fungdo ou emprego junto ao Estado ou entidade por ele criada,
sob pena de ilegitimidade de suas ac¢des. O administrador, em obediéncia a essa
orientagdo, deve buscar o melhor para a Administragdo Publica. Assim, entre duas
opgdes permitidas pela lei, deve o agente publico escolher a mais vantajosa, a melhor.
Do mesmo modo pensam Lucia Valle Figueiredo e Sérgio Ferraz (Dispensa de licitagdo,
Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1980, p. 92). Para esses renomados autores ‘a
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probidade administrativa exige que a Administracdo Publica procure fazer o melhor
negocio para o Erario’.

Assim, se varias pessoas tém interesse no uso privativo de um certo bem publico, ndo
pode o agente publico, mesmo que a lei lhe faculte, escolher livremente uma. A escolha
ha, nesses casos, de ser por licitagdo. Entre dois ou mais candidatos a um cargo de
provimento em comissdo a nomeacdo ha de incidir naquele com mais experiéncia, com
mais titulos, com mais capacidade, se todos gozam da mesma confianga do agente
competente para nomear. Esses dois exemplos elucidam casos em que havera afronta ao
dever de probidade se o agente publico ndo se portar conforme o indicado.

No mesmo sentido ¢ a licdo de Germana Moraes (2004, p. 160), para quem os
elementos do ato administrativos, inclusive os discricionarios, estdo sujeitos a revisao judicial a
vista dos principios constitucionais da publicidade, impessoalidade (abrangente da igualdade e
imparcialidade), razoabilidade, proporcionalidade, moralidade e eficiéncia.

A aptiddo para o exercicio do cargo em comissdo ¢ exigéncia do principio da
eficiéncia, pois certamente ndo ha de ser eficiente a dire¢do, chefia ou assessoramento atribuidos
a quem nao tem preparacao técnica suficiente.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que, no caso de nomeagdes para o cargo de
Conselheiro de Tribunal de Contas estadual, ha “necessidade de um minimo de pertinéncia entre
as qualidades intelectuais dos nomeados e o oficio a desempenhar”'®. Consignou-se no acordio
que “pode uma pessoa ser distinto matematico, fisico ilustre, fildlogo competente, astronomo de
nomeada, botanico eminente, até tedlogo respeitado e, evidentemente, ndo possuir o saber,
relativamente especializado, para exercer com adequagdo e propriedade o cargo de Conselheiro”,
ao final julgando procedente agdo popular ajuizada em primeira instancia, para anular as
nomeagdes lesivas ao principio da moralidade administrativa. Assentou-se que “nao podera, no
exercicio desse poder discricionario, o Governador eleito, para a composicao do Tribunal, deixar
de atender aos limites previstos na Constitui¢do”, a significar que, “se esses aspectos basicos,
quanto a qualificagdo dos escolhidos, ndo se cumpriram, as nomeagdes nao estdo em condicao de
subsistir”’, por ofenderem a Constituicao Federal. Em outra ocasiao, o Supremo Tribunal Federal,
embora tenha mantido as indica¢des feitas pelo Governador, deu a entender que ¢ exigivel a
pertinéncia entre a qualificagdo profissional do nomeado e as atribuicdes do cargo a ser

exercido'®”.

12 Supremo Tribunal Federal, RE 167137, Relator(a): Min. PAULO BROSSARD, SEGUNDA TURMA, julgado
em 18/10/1994, DJ 25-11-1994 PP-32312 EMENT VOL-01768-04 PP-00840. Disponivel em <www.stf.jus.br>.
Acesso em 30.06.2010.

15 Supremo Tribunal Federal, AO 476, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérddo: Min.
NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, julgado em 16/10/1997, DJ 05-11-1999 PP-00003 EMENT VOL-01970-01

86



Nao se trata, obviamente, de exigir a qualificacdo formal do pretendente ao cargo,
mas sim a avaliacdo quanto a efetiva aptidao para o seu exercicio. Conquanto a qualificagdo
formal possa induzir presun¢do de aptiddo, a auséncia de titulos ndo pode, por si so, obstar o
acesso ao cargo.

Muito embora seja ardua a avaliagdo da qualificagdo técnica do nomeado ao cargo
em comissdo, € possivel sustentar que o comissionado deve possuir, no minimo, as mesmas
qualificacdes exigidas para o ingresso daqueles a quem incumbe chefiar ou dirigir, pois estas
atividades pressupdem um plus em relagdo as demais. A excepcionalidade do provimento em
comissdo ndo exclui o atendimento aos requisitos exigidos dos demais servidores publicos em
situagdo similar; excepcional € apenas a forma do provimento. No que se refere as atividades de
assessoria, ha que se possuir conhecimentos especializados na 4rea de atuagao.

O provimento de cargos em comissdo somente se legitima se houver uma relagdo
de pertinéncia entre as qualificacdes do nomeado e as atividades a serem desempenhadas, sempre
a vista do principio da razoabilidade. Logo, quanto maior o escaldo em que se inserir o cargo,
tanto maior sera a necessidade de que o seu pretenso ocupante possua qualificagdes abalizadas,
tendo por pardmetro os demais servidores da carreira respectiva.

E possivel recorrer-se a um juizo de prognose'® para justificar a invalidagdo
judicial do provimento de um cargo em comissao por pessoa que nao possua qualificacao técnica
suficiente, pois € razoavel antever-se que o escolhido ndo executard as suas funcdes com a
eficiéncia que se espera dos agentes publicos. Segundo licdo de Germana Moraes (2004, p. 175),
o controle jurisdicional dos atos administrativos vai muito além da mera legalidade:

Em sintese, a extensdo do controle jurisdicional da aplicagdo dos conceitos juridicos
verdadeiramente indeterminados ou de prognose, bem como dos conceitos que
envolvem discricionariedade, alarga-se, para além do controle minimo dos aspectos
vinculados do ato administrativo, a luz do principio da legalidade, ao controle, para o
fim de invalidar o ato lesivo ou ameagador de direito, de aspectos ndo vinculados desse
ato, seja em decorréncia dos demais principios constitucionais da Administragdo
Piblica, de impessoalidade, moralidade e eficiéncia, seja por forca do principio
constitucional da igualdade e ainda dos principios gerais de Direito da proporcionalidade
e da razoabilidade.

PP-00009 RTJ VOL-00171-01 PP-00010. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 30.06.2010.

1% Germana Moraes consigna que “a prognose consubstancia-se numa previsdo dos acontecimentos futuros.”
MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica. 2°. ed. Sao Paulo: Dialética,
2004, p. 174.
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O principio da eficiéncia traz consigo a necessidade de profissionalizagdo do
Servico Publico, do que ¢ manifestagdo sintomatica a introducdo, simultinea a daquele, da
previsdo contida no artigo 39, § 2° da Constitui¢do, que determina aos entes federativos a criagao
de escolas de governo para a formacao e o aperfeicoamento dos servidores publicos. A inspiragdo
gerencial que culminou na inser¢do do principio da eficiéncia no texto constitucional repudia a
nomeagao de alguém que nao demonstre aptidoes suficientes ao exercicio das fungdes, tal como
se daria similarmente na iniciativa privada.

A partir da introdugdo do principio da eficiéncia no ordenamento juridico, a

nomeacgao para os cargos em comissdo somente se justifica se demonstrada a aptidao técnica para

o exercicio da fung¢do, sendo essa justamente uma das facetas do referido principio constitucional.

3.5 Provimento em Comissao e Servidores de Carreira

A regra consagrada no inciso V do artigo 37 da Constituicdo da Republica
determina a edi¢ao de lei ordinaria que discipline, dentre outros assuntos, os percentuais minimos
para o provimento de cargos em comissao por servidores de carreira.

Antes, porém, de se procurar estudar o percentual referido, ¢ necessario saber se ha
de existir uma proporg¢ao entre os cargos em comissao e os cargos efetivos, ou, sob outro viés, se
a estruturacao do Servico Publico esta sujeita apenas ao critério do legislador ordinario. Trata-se,
em suma, de responder a seguinte indagacao: ¢ possivel que a lei disponha que todos os cargos a
serem criados em um determinado ente politico sejam de provimento em comissao?

A negativa se impde de logo, ante a restricdo contido no proprio inciso V, a limitar
a previsao de criagdo de cargos em comissdo apenas para as atividades de dire¢do, chefia ou
assessoramento. Surge, entdo, outra indagagdo, em objecao a resposta da anterior: € possivel ao
legislador criar livremente cargos de direcdo, chefia e assessoramento?

A resposta ja foi dada por Marcio Cammarosano (1984, pp. 95-96), ainda a vista

da Constituicao anterior:
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(...) verifica-se desde logo que a Constituigdo, ao admitir que o legislador ordinario crie
cargos em comissdo, de livre nomeacdo e exoneracdo, o faz com a finalidade de
propiciar ao chefe do governo o seu real controle mediante o concurso, para o exercicio
de certas fungdes, de pessoas de sua absoluta confianga, afinadas com as diretrizes
politicas que devem pautar a atividade governamental. Nao é, portanto, qualquer plexo
unitario de competéncias que reclama seja confiado o seu exercicio a esta ou aquela
pessoa, a dedo escolhida, merecedora da absoluta confianca da autoridade superior, mas
apenas aqueles que, dada a natureza das atribuigdes a serem exercidas pelos seus
titulares, justificam-se exigir deles ndo apenas o dever elementar de lealdade as
instituigdes constitucionais e administrativas a que servirem, comum a todos os
funciondrios, como também um comprometimento politico, uma fidelidade as diretrizes
estabelecidas pelos agentes politicos, uma lealdade pessoal a autoridade superior. Essa
lealdade, todavia, ndo pode justificar qualquer infringéncia ao principio da legalidade,
informador das atividades da Administra¢do Publica.

O Supremo Tribunal Federal ja assentou que a criagdo de cargos em comissdao nao

1% Em outra

¢ arbitraria, por estar restrita as atividades de dire¢do, chefia e assessoramento
ocasido, a Corte invocou o principio da proporcionalidade — especificamente na adequacao dos
meios aos fins — para justificar a inconstitucionalidade de lei municipal que privilegiava a criacao
de cargos em comissdo em detrimento de cargos efetivos'®, consignando no acérddo que “pelo
principio da proporcionalidade, hd que ser guardada correlagao entre o nimero de cargos efetivos
e em comissdo, de maneira que exista estrutura para atuacdo do Poder Legislativo local”'”’. A
Corte deu, assim, concretude ao concurso publico como principal instrumento de acesso aos
cargos publicos, tomando como exceg¢do o provimento de cargos mediante livre nomeagao,
assentando-se que ‘“embora ndo caiba ao Poder Judicidrio apreciar o mérito dos atos
administrativos, a analise de sua discricionariedade seria possivel para a verificagdo de sua

29108

regularidade em relacdo as causas, aos motivos e a finalidade que ensejam” ™. Em outro

1% Supremo Tribunal Federal, ADI 3706, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
15/08/2007, DJe-117 DIVULG 04-10-2007 PUBLIC 05-10-2007 DJ 05-10-2007 PP-00020 EMENT VOL-
02292-01 PP-00110 LEXSTF v. 29, n. 346, 2007, p. 149-159. Disponivel em <www.stf,jus.br>. Acesso em
30.06.2010.

1% Supremo Tribunal Federal, RE 365368 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,

julgado em 22/05/2007, DJe-047 DIVULG 28-06-2007 PUBLIC 29-06-2007 DJ 29-06-2007 PP-00049 EMENT

VOL-02282-08 PP-01545 RTJ VOL-00204-01 PP-00385. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em

30.06.2010.

A Corte declarou a inconstitucionalidade de ato normativo de Camara Municipal que criara quarenta e dois

cargos comissionados de assessoramento parlamentar, enquanto s6 havia naquela Casa Legislativa vinte e cinco

cargos efetivos: Supremo Tribunal Federal, RE 365368 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI,

Primeira Turma, julgado em 22/05/2007, DJe-047 DIVULG 28-06-2007 PUBLIC 29-06-2007 DJ 29-06-2007

PP-00049 EMENT VOL-02282-08 PP-01545 RTJ VOL-00204-01 PP-00385. Disponivel em <www.stf.jus.br>.

Acesso em 30.06.2010.

1% Supremo Tribunal Federal, RE 365368 AgR, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
julgado em 22/05/2007, DJe-047 DIVULG 28-06-2007 PUBLIC 29-06-2007 DJ 29-06-2007 PP-00049 EMENT
VOL-02282-08 PP-01545 RTJ VOL-00204-01 PP-00385. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em
30.06.2010.
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julgamento, a Corte declarou inconstitucional norma estadual que criou mais de 35.000 (trinta e
cinco mil) cargos em comissdo, por entender haver ofensa aos principios da proporcionalidade -
face a evidente desproporcdo entre niimero de cargos de provimento em comissdo e os de
provimento efetivo - e da moralidade administrativa, bem como ao disposto no art. 37,11 e V, da
CF, uma vez que uma grande parcelas dos cargos ndo se revestia de natureza de chefia, direcao
ou assessoramento, de modo que deveriam ser providos mediante concurso ptblico'”.

O legislador ordindrio ndo poderia, por vias transversas, desconsiderar o sentido da
norma constitucional. Vé-se que a criacdo de cargos comissionados encontra limites no principio
da razoabilidade, para evitar que a criagdo deliberada de cargos em comissdo acabe por
vilipendiar a regra do concurso publico. A hipotese nao passou despercebida por Diogenes
Gasparini (1993, pp. 208-209):

Mas, certamente, ndo se pode criar somente cargos em comissdo, dado que outras razoes
existem contra essa possibilidade. Ainda mais essa criacdo desmedida e descabida deve
ser obstada quando a intengdo evidente é burlar a obrigatoriedade do concurso publico
para o provimento de cargos efetivos. De sorte que os cargos que ndo apresentam
aquelas caracteristicas ou alguma particularidade entre seu rol de atribui¢des, como seu
titular privar da intimidade administrativa da autoridade nomeante (motorista, copeiro),
devem ser de provimento efetivo, pois de outro modo cremos que haverda desvio de
finalidade na sua criac¢@o e, por conseguinte, possibilidade de sua anulagéo.

A regra do concurso publico tem reflexos na composicdo dos quadros
administrativos, de modo que o ntimero de cargos em comissdo, por se tratar de excegdo, nao
pode em hipotese alguma ser superior ao numero de cargos efetivos, providos por servidores
concursados. Essa ¢ uma decorréncia natural do carater excepcional do provimento em comissao.
Além disso, pode-se sustentar que, ainda que o numero de cargos ndo exceda de cinqiienta por
cento, ¢ possivel haver ofensa ao principio da razoabilidade, em especial quanto ao provimento
dos cargos de direcdo e chefia, uma vez que estes pressupdem uma estrutura administrativa
piramidal. A previsdo excessiva de cargos em comissdo em um determinado 6rgdo publico pode
levar a uma personalizacdo da gestdo publica, indevida j4 que esta deve estar sujeita mais a
ditames de Estado do que de governo. A propor¢do entre os cargos em comissdo € 0s cargos
efetivos pode trazer situagdes de inconstitucionalidade normativa, por ofensa aos principios da
moralidade e proporcionalidade, como anotam Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2008,

p. 354):

1% Supremo Tribunal Federal, ADI 4125, acérddo ainda ndo publicado.
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Havendo nitido desequilibrio entre o nimero de cargos em comissdo e as atividades a
serem desempenhadas, ou mesmo a superioridade em relacdo aos cargos de provimento
efetivo, ter-se-4 a inconstitucionalidade da norma que os instituiu, restando violados os
principios da proporcionalidade e da moralidade. Nessa hipdtese, a norma ndo ¢
adequada a consecucdo do interesse publico; impde um 6nus aos cofres publicos sem a
correspondente melhora na qualidade do servi¢o, o qual poderia ser realizado por um
menor nimero de servidores com despesas inferiores para o erario; e se apresenta
dissonante dos valores constitucionais, em especial da moralidade que deve reger os atos
estatais, pois os cargos servirdo unicamente para privilegiar os apadrinhados do
responsavel pela nomeagao.

A observancia de uma proporg¢do razoavel nao elimina, porém, a possibilidade de
ofensa a norma do inciso V do artigo 37 da Constitui¢do, especialmente quanto a fixa¢do do
percentual nele referido. Trata-se de norma de eficacia limitada segundo classificacdo corrente, a
depender de regulamentagdo infraconstitucional. A parte final do dispositivo, contudo, ao
restringir o provimento em comissao as atividades de direcdo, chefia ou assessoramento, ¢ de
eficacia plena. A omissdo do legislador ordinario, se por um lado reforca o fendémeno da
constitucionalizagdo simbolica, por outro faz importante a definicdo de parametros de lege
ferenda, que sirvam também como orientacdo para o controle jurisdicional do provimento de
cargos em comissao durante o periodo de inércia legislativa.

A lei referida no inciso V hé de ser editada por cada uma das esferas federativas,
em face da autonomia de governo e organizacdo dada aos estados, Distrito Federal e municipios.
Ainda que na auséncia da lei, a norma do inciso V espraia sua eficacia negativa para extirpar do
ordenamento juridico atos infraconstitucionais que ofendam o principio da razoabilidade.
Especificamente quanto ao percentual reservado ao provimento de cargos em comissdao por
servidores de carreira, seria o caso, por exemplo, de uma norma que fixasse o patamar em cem
por cento, a esvaziar o proprio sentido da diferenciagdo contida na norma constitucional. Para
Hely Lopes Meirelles (2005, p. 416), ha que se observar o principio da razoabilidade na fixacao

do percentual referido no inciso V do artigo 37 da Constitui¢do Federal:

Todavia, pela EC 19, o preenchimento de uma parcela dos cargos em comissdo dar-se-a
unicamente por servidores de carreira, nos casos, condi¢des ¢ percentuais minimos
previstos em lei (art. 37, V). Portanto, nestas hipdteses o provimento ndo sera totalmente
livre, como ocorre com os ndo servidores, isto €, os sem vinculo efetivo anterior a
nomeagdo. A lei ali referida sera de cada entidade publica, mas, especialmente na
fixagdo dos percentuais minimos, devera observar o principio da razoabilidade, sob
pena de fraudar a determinacdo constitucional, no sentido de uma parte dos cargos em
comissdo ser provida de forma totalmente livre e outra, parcialmente, diante das
limitagdes e condigdes previstas nessa lei.
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Ja existe alguma normatiza¢do fixando o percentual de cargos em comissdo a
serem providos por servidores de carreira. Exemplo disso ¢ a Resolugdo n°® 88/2009, do Conselho
Nacional de Justica, cujo artigo 2°, §2° reserva o minimo de cinquenta por cento dos cargos em
comissdo aos servidores das carreiras judicidrias. No Poder Executivo Federal a matéria ¢
regulamentada pelo Decreto n° 5.497/2005, fixando percentuais de no minimo cinquenta por
cento, chegando em alguns casos a reserva de setenta e cinco por cento dos cargos em comissao
para servidores de carreira.

Tramita no Congresso Nacional Proposta de Emenda a Constitui¢ao n° 140/2007,
de autoria do Deputado Federal Miro Teixeira, visando alteragdo no artigo 37, V, da Constitui¢ao
Federal, para fixar teto para criacao de cargos em comissao, que ndo podera ser superior a vinte
por cento dos cargos efetivos, sendo que cinqiienta por cento serdo preenchidos por servidores de
carreira. A parte a possibilidade de a proposta de alteragdo constitucional ser tida como ofensiva
ao principio federativo, a proposi¢do tem o mérito de procurar uniformizar o percentual e
estabelecer a propor¢ao entre o nimero de cargos em comissdo € o numero de cargos efetivos
para todas as esferas politicas. Deixar livre a cada ente federativo a fixagdo do percentual tratado
¢ dar margem a indesejados casuismos, em especial nas esferas municipais, onde o assédio sobre
a res publica ¢ mais incisivo.

E preciso delimitar também quais seriam as fungdes que implicariam chefia,
direcdo ou assessoramento. Ante a multiplicidade de hipoteses possiveis, ¢ mais conveniente
identificar os casos em que ndo se verificam atividades dessa natureza. Antes mesmo da
existéncia da restrigdo do provimento em comissdo as atividades referidas, o Supremo Tribunal
Federal ja havia declarado inconstitucionais normas estaduais que criaram arbitrariamente cargos
em comissdo de agentes de seguranca judiciaria, uma vez que “'a criagdo de cargo em comissao,
em moldes artificiais e ndo condizentes com as praxes de nosso ordenamento juridico e
administrativo, s6 pode ser encarada como inaceitdvel esvaziamento da exigéncia constitucional

do concurso, erigido em pressuposto de acessibilidade aos cargos publicos”''’. Ainda antes da

"% Supremo Tribunal Federal, Rp 1400, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, TRIBUNAL PLENO, julgado em
22/10/1987, DJ 22-10-1987 PP-28272 EMENT VOL-01486-02 PP-00028. Disponivel em <www.stf.jus.br>.
Acesso em 30.06.2010; Supremo Tribunal Federal, Rp 1368, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 21/05/1987, DJ 07-08-1987 PP-15432 EMENT VOL-01468-01 PP-00089 RTJ VOL-
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Constitui¢ao de 1988 o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional norma estadual que
autorizava o provimento em comissdo para a primeira investidura no cargo de procurador de
tribunal de contas, por entender que a natureza das atribui¢des do cargo nio justifica a excecdo a
regra do concurso publico''".

Sob a égide da Constituigdo de 1988 a Corte entendeu que atividades com
atribuigdes meramente técnicas ndo ensejam a criagio de cargos em comissdo'>. Em outra
assentada o Tribunal considerou que a excecdo a regra do concurso publico pressupde a
demonstracdo de que as atribui¢des do cargo sejam bem atendidas por meio do provimento em
comissdo, presente a relacio de confianca entre a autoridade nomeante e o servidor nomeado'".
Entendeu ainda que o cargo de oficial de justica ndo enseja o comissionamento, nem mesmo
temporario, por prescindir do necessario vinculo de confianca que caracteriza o sistema de livre
nomeagdo e exoneragdo''*. Em outro caso, entendeu que a atividade de vigilancia ndo enseja a
comissdo, por nio estar abrangida pelo inciso V do art. 37 da Constituicio'"”. Decidiu ainda que
as atividades de assisténcia, assessoramento e consultoria ao Poder Executivo estadual ndo
autorizam o comissionamento, uma vez que tais atividades sdo reservadas exclusivamente as

procuradorias estaduais, cujos cargos somente podem ser providos por concurso publico''®. Da
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mesma forma, entendeu inconstitucional a criagdo de cargos comissionados de “Suplentes de

Delegados”, por ofensa ao artigo 144, § 4° da Constituigio'"’

. Neste ultimo julgamento citado a
Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha pontuou que “o provimento comissionado previsto na
Constituicdo ¢ uma chave para melhorar a administragdo, ndo uma gazua que pode abrir qualquer
porta”. Na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4125, a Corte, fazendo referéncia ao principio
da proporcionalidade, em sua vertente de adequacdo entre meios e fins, entendeu que as
atividades como as de motorista, seguranca, auxiliar de servigos, auxiliar de enfermagem,
recepcionista ou auxiliar operacional igualmente ndo autorizariam o comissionamento, pois se
tratam de fungdes meramente técnicas que prescindem da existéncia de vinculo de confianca
pessoal a justificar o comissionamento qualificado para os cargos criados'"®.

Embora tanto a definicido da propor¢do entre cargos comissionados e cargos
efetivos em um determinado 6rgdo publico como o estabelecimento do percentual de cargos em
comissdo que devam ser preenchidos por servidores de carreira sejam questdes mais
propriamente afetas a Ciéncia da Administragdo, ¢ possivel ao jurista identificar, com o auxilio
do principio da proporcionalidade, aquelas situagdes em que haja flagrante desrespeito a regra do
concurso publico em razdo de a situagdo concreta indicar que a exce¢do comissionada tomou
indevidamente o lugar da regra.

Com efeito, ¢ preciso superar a concepcao arraigada de que os cargos
comissionados sdao simplesmente aqueles que a lei declara como tais. Um conceito em tal sentido
ndo sobrevive minimamente ao contraste com a Constituicdo Federal de 1988, em especial
quanto aos aspectos que estdo além da mera legalidade. Pode-se dizer, assim, que a criagdo de um
cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para fins de provimento em comissdo, além da
necessaria previsdo em lei, exige que ndo se destine ao exercicio de atribui¢des meramente
técnicas, bem como que esteja presente relacdo de confianga especial a justificar a
excepcionalidade do provimento, observada, ainda, a proporcionalidade entre os cargos em
comissdo e os cargos efetivos dentro de cada 6rgdo administrativo. Conquanto as atividades de

assessoramento tenham carater eminentemente técnico, o comissionamento somente sera possivel
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in casu se houver a exigéncia de confianca para o exercicio da fun¢do. Por serem multiplas as
possibilidades, ganha relevo o principio da razoabilidade como ferramenta para o crivo
jurisdicional do provimento. 4 priori, contudo, é possivel afirmar que os cargos de provimento
em comissdo, além de estarem restritos as atividades de direcdo, chefia ou assessoramento,
somente se destinam aquelas atividades em que a diregdo, a chefia ou o assessoramento exijam

um relagdo especial de confianga entre o nomeante € o nomeado.
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4 INSTRUMENTOS PROCESSUAIS DE CONTROLE JURISDICIONAL

O controle jurisdicional do provimento de cargos em comissdo pode se dar por
intermédio de diversos instrumentos processuais, seja em abstrato, seja em concreto. E possivel
ainda o controle do provimento por outros meios nao-jurisdicionais, como sao a representacao
aos tribunais de contas e ao Ministério Publico, o pedido de providéncias ao Conselho Nacional
do Ministério Publico e ao Conselho Nacional de Justica, a comunicacdo aos 6rgios de controle
interno - como, por exemplo, a Controladoria-Geral da Unido, no ambito federal -, a celebragdo
de termos de ajustamento de conduta com previsao no artigo 5°, § 6° da Lei n°® 7.347/85, entre
outros. Em razdo da delimitacdo do tema tratado no presente texto, interessa-nos a mengao aos
instrumentos proprios ao controle jurisdicional do provimento dos cargos em comissao.

Em sede de controle concentrado de constitucionalidade em abstrato da legislacao
federal e estadual, ¢ possivel a utilizacdo da agdo direta de inconstitucionalidade com o objetivo
de ver reconhecida a inconstitucionalidade de normas que criem cargos em comissdo relativos a
fungdes outras que ndo as de dire¢do, chefia ou assessoramento, tendo por paradigma para o
controle de constitucionalidade o inciso V do artigo 37 da Constituicdo Federal. Em se tratando
de normas infraconstitucionais que consagrem evidente despropor¢do entre o numero de cargos
em comissdo e a quantidade de cargos efetivos, o paradigma a ser adotado serd a regra do
concurso publico contida no artigo 37, II. Para os mesmos fins também serd possivel a agdo
declaratoria de constitucionalidade, em face de seu carater duplice.

Outro instrumento importantissimo para o controle concentrado da
constitucionalidade do provimento de cargos em comissdo ¢ a acdo direta de
inconstitucionalidade junto aos tribunais de justica estaduais, isso em razdo de que € nos
municipios que se verificam os maiores vicios no exercicio da discricionariedade por parte da
autoridade nomeante, com a criagdo de cargos comissionados para o exercicio de diversas
funcdes que ndo se referem as atividades de direcdo, chefia ou assessoramento. O controle de
constitucionalidade concentrado de leis municipais pela Justica Estadual, tendo por paradigma o
inciso V do art. 37 da Constituigdo Federal, independe da repeti¢do da previsao na Constituicdo

Estadual, uma vez que, embora seja “pacifica a jurisprudéncia do STF, antes e depois de 1988, no
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sentido de que ndo cabe a tribunais de justica estaduais exercer o controle de constitucionalidade
de leis e demais atos normativos municipais em face da CF"'”’, o Supremo Tribunal Federal ja
decidiu que “a omissdo da Constituicdo Estadual ndo constitui 6bice a que o Tribunal de Justiga
local julgue a acdo direta de inconstitucionalidade contra lei municipal que cria cargos em
comissdo em confronto com o art. 37, V, da Constituicdo do Brasil, norma de reproducao

obrigatoria”'*’.

Por se tratar de norma de repetigdo obrigatéria, o controle direto de
constitucionalidade da criacdo de cargos em comissdo com inobservancia do disposto no artigo
37, V, da Constitui¢do Federal ¢ extensivel inclusive as leis municipais, sendo que, caso o
controle se dé junto aos tribunais estaduais, ¢ possivel o recurso extraordinério para o Supremo
Tribunal Federal*'.

Outra possibilidade ¢ o ajuizamento de agdo direta de inconstitucionalidade
omissiva ou, com maior eficdcia, de mandado de injuncdo coletivo para suprir a omissao
normativa na regulamenta¢do do inciso V do artigo 37 da Constitui¢do Federal, de modo a
estabelecer-se para cada caso concreto o percentual de cargos em comissao a serem preenchidos
por servidores de carreira. A virada jurisprudencial realizada pelo Supremo Tribunal Federal a
partir do julgamento do mandado de injun¢do versando sobre o direito de greve dos servidores
publicos'* possibilita a concretiza¢do do direito obstado pela inércia legislativa, de modo a tornar
possivel também pela via injuntiva a fixagdo do percentual mencionado no referido dispositivo
constitucional até que venha a regulamentagdo pertinente.

No julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4125, o Supremo

Tribunal Federal deu a entender que a analise da compatibilidade das atribui¢cdes dos cargos
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comissionados com as atividades de direcdo, chefia ¢ assessoramento desborda dos limites do
controle abstrato de constitucionalidade, salvo se, pela nomenclatura dos cargos seja possivel
concluir-se a auséncia de tais fungdes especificas. Assim, ganham importancia os instrumentos
processuais de controle in concreto da constitucionalidade dos atos de criagdo e provimento de
cargos em comissdo, em especial a acdo civil publica prevista na Lei n® 7.347/85 e a agdo popular
prevista na Lei n° 4.717/65, ndo apenas para averiguagdo da natureza das funcdes efetivamente
exercidas, mas também para todos os demais casos em que se faca necessaria a producgdo
probatoria, como naqueles em que o provimento comissionado deixe de observar as exigéncias de
qualificacdo técnica e idoneidade do ocupante.

Especificamente para aqueles casos em que haja pretericao de candidato aprovado
em concurso publico, em razdo da criagdo de cargos em comissdo com as mesmas atribuicdes do
cargo efetivo vago, ¢ possivel a utilizacdo de agdo ordinaria e/ou cautelar, para fazer reconhecer a
ofensa a regra do concurso publico.

Finalmente, em relagdo aos casos de nomeagdo de parentes proximos para o
exercicio de cargos em comissdo, tendo em conta a existéncia da Sumula Vinculante n° 13, ¢
possivel o direto ajuizamento da reclamacdo constitucional ao Supremo Tribunal Federal com
fundamento no artigo 7° da Lei n°® 11.417/2006. Cabivel, ainda, a acdo civil publica e a agdo
popular. Em principio nao ¢ cabivel o controle abstrato de tais nomeagdes, uma vez que se tratam
de atos de efeitos concretos.

O alargamento das vias de acesso a jurisdi¢do ainda tem muito a contribuir para o
controle jurisdicional e social do provimento de cargos em comissdo. Diversamente do que
ocorre em outras searas juridicas - como, por exemplo, na area ambiental, em que a judicializagao
¢ uma constante - os atores juridicos ainda ndo se aperceberam das potencialidades da
provocagdo jurisdicional para a invalidacdo de atos administrativos de provimento em cargos
publicos comissionados. Contudo, € preciso que a judicializagdo do provimento em comissao seja
entendida apenas como uma solugdo puramente emergencial e topica, em face das proprias
limitacdes juridicas e do cardter contramajoritdirio do controle jurisdicional de
constitucionalidade. Colocar nas maos do Poder Judiciario a responsabilidade pela eliminacao de
todos os vicios de discricionariedade do provimento de cargos em comissdo, além de implicar

deslocamento do foco da discussdo e alimentar o descompromisso das autoridades
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administrativas com as consequéncias juridicas de suas nomeagdes, ocasiona ainda um excessivo
desgaste social a instituicdo, que passa a ser vista indevidamente como algoz de servidores
publicos, como se a invalidacdo do provimento inconstitucional fosse uma dentre as opgdes
politicas deferidas aos juizes e tribunais, ¢ ndo uma consequéncia necessaria e inexoravel do
vicio de origem. A solugdo sistémica somente poderd ser obtida mediante a conscientiza¢ao
politica dos cidaddos e a consequente repulsa social ao provimento patologico dos cargos em

comissdo em diversas frentes, uma delas, mas ndo a Unica, a jurisdicional.
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5 CONCLUSOES

A efetivagdo dos direitos constitucionais fundamentais pressupde a existéncia de
instituicdes estatais encarregadas de torna-los materialmente possiveis. Dentre as instituigdes
estatais encarregadas da promoc¢ao do bem comum destaca-se o Servico Publico, donde a
necessidade de atencdo as formas de recrutamento dos servidores publicos.

O Servigo Publico pode ser entendido como uma garantia institucional, pois a
efetividade dos direitos fundamentais depende, muitas vezes, da prestagdo de um servigo publico
estatal. A funcdo precipua da garantia institucional ¢ proteger determinadas institui¢des contra a
acao erosiva do legislador ou do administrador.

O sistema de livre nomeacdo e exoneragdo para o preenchimento de cargos
publicos vem servindo historicamente como porta de entrada de interesses particulares no Estado,
permitindo a apropriagdo da coisa publica e a sua utilizagdo como se privada fosse.

A previsdo do amplo acesso ao Servigo Publico mediante concurso publico vem
ao encontro das necessidades de aperfeicoamento das instituicdes, ndo apenas por homenagear o
sistema meritocratico, mas por diminuir substancialmente a influéncia de interesses particulares
na conducdo da res publica, possibilitando a profissionalizagdo do Servigo Publico e sua
caracterizacdo como institui¢do de Estado e ndo de governo.

As nomeagdes para os cargos em comissdo, por serem excecdes a regra do
concurso publico, devem ser interpretadas restritivamente e com inspira¢gdo no principio
republicano, para impedir o vilipéndio aos principios constitucionais da administragao publica.

A previsdo da realizacdo de concurso publico nas recentes constituicdes brasileiras
ndo impediu a continuidade das praticas patrimonialistas enraizadas na cultura politica nacional,
a demonstrar que o problema nao ¢ a anomia, mas a baixa efetividade normativa evidenciada no
fenomeno de legitimagdo, pela ordem constitucional subseqiliente, de atos de provimentos em
cargos publicos inconstitucionais na origem, denotando uma ideologia conciliatoria entre os
fatores de poder. As restricdes ao ingresso vém sempre consagradas nas nossas diversas

Constitui¢des republicanas, muito embora a efetividade pratica de tais medidas venha sendo
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constantemente minada pela utilizacdo de firulas juridicas decorrentes de uma cultura
bacharelesca.

O sistema de livre nomeagdo e exoneragcdo para o provimento de cargos em
comissdo hd de ser reanalisado a vista do principio republicano e da historica cultura
patrimonialista brasileira, de maneira a impedir o ingresso no Servigo Publico de pessoas que nao
tenham efetivo compromisso com a res publica.

O excessivo nimero de cargos comissionados ¢ uma das causas do desvirtuamento
do sistema eleitoral brasileiro, em que se privilegiam as candidaturas para os postos do Poder
Executivo em detrimento dos cargos eletivos do Poder Legislativo. As candidaturas para as
eleigdes legislativas passam assim a ser vistas como algo puramente acessorio, destinadas apenas
aqueles que ndo lograram a aprovagdo partidaria para a candidatura-mor ao Executivo,
consolados ao final os perdedores com o loteamento dos cargos em comissdo caso vitoriosa a
campanha majoritdria.

A exigéncia de lisura na atividade administrativa resulta da propria concepgao
republicana de governo, independentemente de qual seja a ideologia politica adotada quanto a
disciplina do Servico Publico em um determinado momento, o que torna possivel afirmar que o
preenchimento dos cargos em comissdo ha de observar os principios constitucionais da
administracao publica e os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

O provimento em comissao ndo se justifica apenas pela relagdo de confianga entre
nomeante e nomeado, pois esta ¢ insuficiente para fundamentar a permanéncia no cargo em
comissdo apds a extingdo do vinculo do nomeante com o Servigo Publico.

A existéncia de um regime politico estavel pressupde a existéncia de institui¢des
estatais também estaveis. Por isso ¢ que as instituigdes estatais devem ser protegidas contra as
oscilagdes politicas proprias do regime republicano, para que a alternancia de poder ndo se
transforme em alternancia de dominio sobre um Estado submisso. A maleabilidade do Servico
Publico, ou seja, a sua capacidade de adaptacdo as diversas concepgoes politicas representadas na
comunidade deve ser garantida ndo mediante sua indevida politizagdo, mas por intermédio do
fortalecimento do sistema de mérito e profissionalizac¢ao da instituicao.

As sucessivas politicas de sucateamento, aliadas aos vicios no preenchimento de

postos em 0rgaos que sao estratégicos para concretizar os fins constitucionais vém ocasionando a
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apropriacdo do Servico Publico por interesses politico-partidarios, o que causa o
comprometimento total ou parcial da execucdo de politicas publicas necessarias a concretizacao
dos direitos fundamentais. A providéncia mais urgente para reverter esse quadro ¢ a
regulamentacdo do artigo 37, V, da Constituicdo Federal, para especificar os casos, condi¢des e
percentuais minimos em que o provimento do cargo em comissdo ficaria restrito a servidores de
carreira.

O provimento de cargos em comissao deve ser feito mediante ato administrativo
motivado, pelos menos naqueles casos em que haja duvida quanto as razdes que levaram a
autoridade nomeante aquela determinada escolha, competindo a autoridade nomeante a
apresentacao de motivacao para a pratica do ato, bem como a comprovacgdo das alegagdes faticas
que o subsidiam, sob pena de invalida¢dao do provimento.

As relagdes de parentesco, ao ensejarem o preenchimento de um cargo em
comissdo, trazem consigo muito mais a marca da fidelidade ao nomeante do que propriamente a
da confianca. Esta deve decorrer, ao contrario, da profissionalizagdo e competéncia do
pretendente ao cargo, a inspirar na autoridade encarregada da nomeacdo a necessaria seguranca
de que a atuagdo do nomeado serd pautada pelo interesse publico, o que indica ndo ser
recomendavel permitir-se a inclusdo, no universo dos elegiveis ao cargo, de pessoas vinculadas
aquele por vinculos sanguineos ou de afinidade. A Stmula Vinculante n° 13 do Supremo
Tribunal traca um pardmetro objetivo para a vedagdo ao nepotismo, independentemente de
qualquer elemento subjetivo. O parentesco, em si, ¢ considerado como impeditivo da nomeagao
em comissao, cujo universo de elei¢do ¢ reduzido em razdo de principios constitucionais.

A justificativa para a vedagao do nepotismo pode ser estendida para outros casos
em que, apesar de ausente a relagdo de parentesco, resta potencialmente ameacado o interesse
publico em fun¢do de interesses outros. Isso ocorre porque os vinculos fiducidrios ndo podem
jamais justificar a ofensa a principios constitucionais, ainda que nao necessariamente decorrente
de lagos de parentesco.

A condenagdo criminal somente impede a assun¢do de cargo publico em comissao
caso haja o transito em julgado, o que ndo subtrai & Administracdo Publica a possibilidade de, em

sede de investigacdo social, tomar em consideragdo fatos desabonadores da conduta do servidor,
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ainda que ndo configurem necessariamente um delito ou independentemente mesmo do resultado
de eventual persecuc¢do criminal.

O preenchimento dos cargos em comissao deve recair sobre pessoas que detenham
qualificacdo técnica ou profissional minima para o bom desempenho na fun¢do, de modo que
haja uma relagdo de pertinéncia entre as qualidades intelectuais dos nomeados e o oficio a
desempenhar.

A criagdo de cargos em comissdo ndo pode ser arbitraria, ndo apenas por dever
restringir-se as atividades de direcdo, chefia e assessoramento, mas também em face da
necessidade de se respeitar uma propor¢do razodvel entre o nimero de cargos em comissao € o
numero de cargos efetivos, de modo a assegurar um minimo de estabilidade a atividade
administrativa estatal.

A criagdo de cargos em comissdo somente se justifica para aqueles cargos de
direcdo, chefia ou assessoramento em que se exija uma relagdo especial de confianga entre
autoridade nomeante e servidor nomeado.

O controle jurisdicional do provimento de cargos em comissdo pode se dar por
intermédio da agdo direta de inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal ou aos
tribunais de justica estaduais, neste ultimo caso independentemente da repeti¢do, nas
Constituigoes estaduais, das normas contidas nos incisos II ¢ V da Constituicao Federal.

A virada jurisprudencial realizada pelo Supremo Tribunal Federal a partir do
julgamento do mandado de injung@o versando sobre o direito de greve dos servidores publicos
possibilita a concretizacdo do direito obstado pela inércia legislativa, de modo a tornar possivel
também pela via injuntiva a fixa¢do do percentual mencionado no artigo 37, V, da Constitui¢ao
Federal até que venha a tona a regulamentagao pertinente.

E cabivel o ajuizamento de reclamagéo constitucional caso se constate a nomeagao
de parentes proximos para o exercicio de cargos em comissao.

A agdo civil publica e a agdo popular sdo uteis ndo apenas para averiguar se a
natureza das funcdes efetivamente deferidas ao cargo comissionado correspondem aquelas de
direcdo, chefia ou assessoramento, mas também para todos os demais casos em que se faz
necessaria a producio probatdria, como naqueles em que o provimento comissionado deixe de

observar as exigéncias de qualificacdo técnica e idoneidade do ocupante. Nos casos em que haja
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pretericdo de candidato aprovado em concurso publico, em razdo da criacdo de cargos em
comissao com as mesmas atribuicdes do cargo efetivo vago, ¢ possivel também a utilizacao de

acdo ordinaria e/ou cautelar, para fazer reconhecer a ofensa a regra do concurso publico.
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