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CARGOS EM COMISSAO E

FUNCOES DE CONFIANCA
(Constituicao de 1988 e Lei
8.112, de 11.12.90)

O tema, creio que é um dos mais
dificeis do Regime do Servidor, pois diz
respeito ao Regime Juridico dos Cargos
em Comissdao. Comeco por dizer que a
Constituicio da Republica de 1988 traz,
no art. 37, os principios basicos da Admi-
nistragdo Publica e também os principios
do Servidor Publico.

Os principios da Administragdo Pud-
blica veremos depois, mas antes queria
fazer breve referéncia sobre o conceito de
servidor publico. Ou seja, como a Consti-
tuicdo tratou o servidor publico, o que
denominou de agente publico, expressio
mais lata, mais abrangente, que se encon-
tra em seu art. 37, referente 3 Administra-
¢do Publica, e no paragrafo 6.°, quando
se refere A responsabilidade dos agentes
ptblicos, que causarem danos a terceiros.
A responsabilidade do Estado estd consa-
grada no art. 37, pardgrafo 6.°, como
assinalado, implicando responsabilidade
dos agentes publicos.

A Constituicdo, entdo, tratou tecnica-
mente do problema ao se referir a agen-
tes publicos, porque englobou, destarte,
como ja o pedia a doutrina, no conceito
de agente publico, todos aqueles que de-
sempenham funcgoes publicas.

No conceito de agente publico estao
incluidos todos aqueles que desempe-
nham, de qualquer sorte, fun¢do publica.
Mesmo aqueles que exercem atividade
privada. O pardgrafo 6.°, do art. 37 é
bastante claro quando diz:
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“As pessoas juridicas de direito pu-
blico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o di-
reito de regresso contra o responsavel,
nos casos de dolo ou culpa.”

A expressio ‘‘agentes ptblicos’” é
mais abrangente e abriga os funcionérios
e servidores, bem como aqueles contrata-
dos por tempo determinado, para servigo
de excepcional interesse publico, e, ain-
da, aqueles que obtiveram a estabilidade
por meio da Constituicio de 1988, em
suas Disposigoes Gerais e Transitérias e,
também, os particulares em colaboracio
com a Administracdo Pdblica. Destarte, o
termo correto é ‘‘agente piblico”, e que;
na verdade, expressa toda a atividade que
esteja sendo exercida por alguém em
nome do Estado.

Por outro lado, funciondrios publicos
sao aqueles que detém cargos publicos,
que podem ser de cardter efetivo, vitalicio
ou em comissdao. Comego por assinalar o
primeiro erro técnico que contém a Lei n.
18.112, quando diz, seu art. 2.°:

“Para os efeitos dessa lei, servidor é
a pessoa legalmente investida em cargo
publico.”

Ou seja, usou a expressdo ‘‘servi-
dor”, utilizada pela Constituicio em ou-
tro sentido.

A Constituicdo, no seu art. 39, trata
dos servidores ptblicos civis da Unido e
inclui aqueles que prestam servicos as
autarquias, mas, também, as empresas es-
tatais, e profbe a acumulagio, mesmo de
cargos, empregos e fungdes. Portanto, a
expressdo “‘servidor’’ é muito mais abran-
gente do que ‘‘funciondrio”. Funcionério,
sim, é aquele investido em cargo publico.
Temos ainda de considerar que ha trés
tipos de cargo: o cargo em comissdo, 0
efetivo e o vitalicio.

Veremos, agora, que os principios da
Administracdo Publica estio enumerados
no art. 37 da Constituicdo. Os principios
da Administragdo Publica sdo de funda-

mental importancia para o tema ‘‘Cargos
Publicos”.

Em primeiro lugar temos os expressa-
mente arrolados no art. 37, que sdo: o
principio da legalidade, da impessoalida-
de, da publicidade e da moralidade.- Em
todas as palestras, sempre digo que o
princfpio da metivacao, de transcenden-
tal importincia, ndo obstante tenha sido
extirpado do art. 37 no texto final da
Constituicdo — pois constava até o Pro-
jeto “/B’’, acha-se também expresso por-
que esqueceram de retird-lo do art. 93,
que trata expressamente do Judiciario.
Naquele artigo estd dito, claramente, a
necessidade de as decisdes administrati-
vas do Poder Judicidrio serem motivadas.

Ora, se quando o Judiciario exerce
fungdo atfpica, que é a administrativa,
deve motivar suas decisbes, por que o
administrador estaria desobrigado de mo-
tivar as suas? Onde estaria o sentido 16-
gico disto? Num contexto sistemaético,
pode-se inferir que o principio da motiva-
cao esta, neste texto constitucional, como
principio da Administracdo Publica. A
motivacdo é de suma importincia para
garantia do jurisdicionado, para a pleni-
tude do controle jurisdicional, que tam-
bém foi, neste texto constitucional, muito
dilargado. Deveras, prevé expressamente
nossa Constituicdo que a mera ameaga a
lesdo de direito ja é passivel de ser levada
ao Judicidrio.

Destarte, o Judicidrio, na verdade, re-
cebeu desta Constituicdo uma responsabi-
lidade muito grande. A posi¢io do Execu-
tivo estava acentuada, estava concentrada
em detrimento do Legislativo e do judi-
ciario. Nesse texto constitucional, toda-
via, o Judicidrio recebe sua autonomia
administrativa e financeira, que é impor-
tantfssima, vez que sem ter autonomia
financeira é bastante dificil assumir a po-
sicdo institucional adequada.

E de particular importancia o inciso
XXXV que alarga o controle jurisdicional,
incluindo af ndao s6 a lesdo, mas a
ameaca a lesdo. Inclusive, também o
texto constitucional amplia para os direi-
tos coletivos e, também, os difusos (art.
129).
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Assim, pois, a motivagdo integra o
texto constitucional, embora ndo esteja
expressa no art. 37, e com isso concorda,

_ para grande alegria minha, o Eminentfs-

simo Ministro Seabra Fagundes. Quando

_proferi conferéncia no Rio Grande do

Norte — Natal, o ilustrissimo mestre

_disse-me que concordava expressamente
_que o princfpio da motivacio, se ficou no

art. 93, podia-se dizer que era também
obrigatério para a Administracio Publica.
Com relagdo ao princfpio da razoabilida-

~de, e da boafé, diria serem principios

implicitos do Texto Constitucional. Sao
principios que se espraem por todo o
Texto Constitucional.

-Como pode o Judicidrio controlar de-
terminado ato da Administracdo Publica
se ndo fizer também o controle, sobre-
tudo nos chamados atos discricionarios,
da razoabilidade? Nao quero entrar nessa
seara, porque os atos discriciondrios da-
riam um curso por si sé.

No controle terd necessariamente o
Judicidrio de verificar a congruéncia, a
pertinéncia légica entre o motivo gerador
do ato, ou seja, o fato que ensejou o ato
administrativo e o ato praticado. Se nio
houver razoabilidade entre o ato prati-
cado e o seu motivo ensejador, tal ato
seria invélido. O Judicidrio estara a fazer,

pois, controle por meio da razoabilidade.

No art. 70 da Constituicio encontraria
respaldo para dizer que a razoabilidade
estd implicita, também quando naquele
artigo fala-se da fiscalizagio contabil, fi-
nanceira e orcamentdria, pois afirma-se
ainda, que a fiscalizagdo sera exercida
quanto a legalidade, 4 legitimidade. Por-
tanto, legalidade e legitimidade passam a
né?) ser sindnimos neste texto constitucio-
nal.

A economicidade nio pode ser veri-
ficada sem a razoabilidade. A boa-fé,
sem sombra de divida, serd certamente
um componente de todo ato administrati-
vo. O administrado tem direito de esperar
uma administragdo leal e de boa-fé. Os
atos praticados pela administracio tém de
ser feitos com boa-fé. Isso, de certa forma,
decorre do principio da moralidade admi-

nistrativa que, em boa hora, é expressa
no Texto Constitucional, no seu art. 37 e
art. 5.°, inciso LXXIll, que trata de acdo
popular. Nao sao apenas os atos ilegais e
lesivos que serdo objetos da agio popu-
lar, mas também os atos imorais, os atos
que atentem contra a moralidade admi-
nistrativa.

Esses principios da Administragio Pu-
blica informardo os problemas de inter-
pretacdo, principalmente dos funcions-
rios ou servidores lato sensu.

Néo vou adentrar muito no Regime
Jurfdico Unico, porque nio é o tema es-
pecifico da palestra. Mas nao hd como
deixar de mencion4-lo, uma vez que o
art. 39 da Constituicdo e o art. 24 do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transit6-
rias estabelecem sua instituicdo para to-
dos os servidores da Administracao Cen-
tral, Autarquias e Fundacbes Publicas.
Este regime consiste, primeiramente, na
acessibilidade dos cargos ptblicos — esse
€ um regime ainda Constitucional. Esta
acessibilidade depende de concurso pu-
blico, salvo para cargos em comissio de
livre provimento e exoneragdo, e, para
alguns cargos, que sao vitalicios.

Para o tema de hoje interessa dizer
que, se 0s cargos em Comissdo prescin-
dem de concurso, basta que se faca lei
com vdrios ou com a maioria dos cargos
em comissdo. Se assim fosse, o problema
constitucional, que obriga o concurso, es-
taria resolvido.

Todavia, isto ndo é assim. O texto
constitucional, ao falar em cargos em co-
missdo ““declarado em lei de livre provi-
mento e livre exoneragio”, estd a pressu-
por a necessidade administrativa de tais
cargos. Por isso, é importante a questio
da boa-fé, da lealdade e moralidade. O
cargo pode ser em comissdo, quando sua
vocagdo € para este efeito, ou seja, o
elemento que vai se investir neste cargo
deve gozar da mais absoluta confianca
daquele com quem vai trabalhar.

Se assim €, nio ha possibilidade de
qualquer cargo ser em comissio, mesmo
que a lei assim diga ou considere. Isto
seria passfvel, por hipotese, de uma im-
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pugnacao judicial, em que o Judicidrio
poderia verificar, pelo controle amplo,
que lhe é assegurado pelo texto constitu-
cional, se aquele cargo é de molde a ser
provido em comissio ou, de revés, é
cargo que poderia ser pertencente ao
quadro de cargos de carreira. E de se
acrescentar que o texto constitucional, no
seu art. 37, inciso V, diz claramente:

““Os cargos em comissio e as fungoes
de confianca serdo exercidos, preferen-
cialmente, por servidores ocupantes de
cargo de carreira técnica ou profissional,
nos casos e condi¢oes previstos em lei”’.

A prépria Constituigdo dé preferéncia
aos servidores ocupantes de carreira para
o provimento desses cargos em comissao.
O Professor Adilson Dallari comenta a
precariedade do dispositivo constitucio-
nal, na parte que excepciona os cargos
em comissdo de concurso. Os ocupantes
desses cargos ndo estio vocacionados a
ficar eternamente, mas sim a ficarem en-
quanto perdurar o regime de confianga.

Héa cargos, entretanto, que ndo tém
vOCcagao para serem cargos em Comissao.
Um exemplo aleat6rio: um Procurador-
Chefe, na carreira de Procurador, seria
um cargo em Comissao e ndo um cargo a
ser galgado por acesso? Quando a Consti-
tuicdo prevé, no art. 39, que serdo asse-
gurados planos de carreira para os servi-
dores, quis a Constituigd o,
expressamente, a profissionalizagao do
servico publico; e claro estd que ndo €
possivel a profissionalizagdo do servigo
se ndo tivermos o que dar para profissio-
nalizar, no sentido de possibilidade de
acesso, de possibilitar uma carreira.

Se, ao contrdrio, tivermos uma profu-
sdo de cargos em comissdo, que sejam
ocupados nio pelos méritos daqueles que
vio oferecé-los, mas, sim, pelas ligagoes
que possam ter com os detentores do
poder (em qualquer Administragdo, seja
no Executivo, Legislativo ou Judiciério), é
preciso um cuidado muito grande para
saber-se o limite do cargo em comissao.

O professor Dallari diz — e com isso
ndo concordo — que este inciso V, do
artigo 39, que determina a preferéncia
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para ocupagio dos cargos em comissao
por aqueles que integram a carreira, en-
quanto ndo vier a lei, serd mera recomen-
dacdo.

De fato, ndo poderia sé-lo, até por
forca do art. 5.2, do texto constitucional,
que diz que os direitos e garantias ali
enumerados ndo sao exaustivos, e possi-
bilitou o mandado de injungdo exata-
mente para aqueles direitos que ndo pu-
dessem ser implementados por falta de
lei.

Nio me parece exista qualquer dis-
posi¢io na Constituicdo sobre a qual se
possa afirmar que sua serventia sirva ape-
nas de recomendagdo moral. Mas todas
as disposicoes constitucionais tém, sim,
muito mais do que uma recomendagdo:
sdo dotadas de eficacia. Tem-se é de pro-
curar o limite dessa eficicia para sua apli-
cabilidade.

Com relacdo A estabilidade, esta s6
serd conseguida por meio de concurso
(ndo vou entrar nos meandros do concur-
so, como tempo de sua validade, etc.,
porque ndo faz parte do tema).

E de se notar, e apenas dou uma
pincelada, que quando o texto constitu-
cional estabilizou funciondrios anomala-
mente, mesmo aqueles que ndo eram
concursados, ndo os efetivou. No entan-
to, o Regime Unico efetiva todos e cria
cargos para efetivacdo, em violagao abso-
luta ao texto constitucional.

Este texto constitucional também
prevé o direito 3 aposentadoria, modifi-
cando em pouco o que ji& havia. Nao
tinhamos a aposentadoria voluntaria por
implemento de idade, nem aposentadoria
voluntéria proporcional com limite menor
de:i idade. As outras j& haviamos conquis-
tado.

O ponto cruciante — e este vai inte-
ressar diretamente a meu tema — diz
respeito a aposentadoria em cargos em
comissao.

O art. 40, paragrafo 2.2, da Constitui-
¢do diz expressamente:

“A lei dispord sobre aposentadoria
em cargos ou empregos tempordrios.”’
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Mas a lei ainda ndo dispés.

Em compensagio, temos alguns dis-
tivos que j4 vao interessar para as
ncluses a que vou chegar sobre o
lema, inclusive da aposentadoria em
fg0s em comissdo, se a pessoa passar
into tempo quanto seja necessério para
sicdo de direito A aposentadoria.

A outra regra constitucional é a nio
umulabilidade de cargos, empregos ou
ngées. Ou seja, a Constituicao foi taxa-
a ao dizer da Administracio direta e
ireta. Proscreve a acumulacio de car-
s, exceto aquele permissivo constitu-
nal de dois cargos de médicos. Mas,
itia, que esta Constituigdo visou proscre-
er aquela acumulagdo de fungdes que
avia em épocas anteriores. ‘A Lei n.°
B.112 proibe, depois veremos, a quem
‘Ocupa cargo ou fungao de confianga, re-
ceber por 6rgao deliberativo.

Vejam que, no caso de aposentadoria
e disponibilidade, 'direitos constitucio-
nais, assegura-se a contagem reciproca do
tempo de servico da Unido, Estados e
Municipios.

No tocante a responsabilidade, a que
j& me referi, se 0s agentes sio responsa-
veis, com mais razio os ocupantes de
cargo em comissdo estio também estrita-
mente incluidos nessa expressio.

A destituicao de funcao publica, sus-
pensdo dos direitos politicos e indisponi-
bilidade dos bens, na hipétese de atos de
improbidade administrativa, estio previs-
tos no art. 37, paragrafo 4.°, da Constitui-
¢do e vao ser repetidas na Lei n.° 8.112,
no que diz respeito & destituicio de fun-
¢do publica e demissio.

O direito de greve e sindicalizacio
foi uma grande modificacio trazida pelo
Texto Constitucional, porque até entio os
servidores publicos, de modo geral, nio
podiam fazer greve nem sindicalizar-se.

As acumulagdes permitidas estdo ci-
tadas no art. 17, paragrafos 1.° e 2.° do
Ato das Disposigdes Constitucionais Tran-
sitorias, e art. 37, XVII, do Texto Constitu-
cional. Aquelas do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias sio an6éma-
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las. Na verdade, a Constituigio reconhe-
ceu como indevidas determinadas acu-
mulagd es e normalizou-as,
encampando-as como possiveis daqui
para a frente. :

Resta ainda acrescentar que o Texto
Constitucional tratou bem os servidores.
Deu aos funciondrios determinadas ga-
rantias que 0s mesmos nio tinham, inclu-
sive a aplicabilidade dos direitos sociais.
E se sdo aplicaveis a esses, também o
serdo aos detentores de cargos em co-
missdo. O primeiro é o saldrio mfnimo
com reajustes periédicos. Pincei da Cons-
tituigdo os itens do art. 7.° que sao apli-
caveis aos servidores: a irredutibilidade
de saldrio, salvo disposto em convencio
ou acordo coletivo, e saldrio varidvel.
Mesmo este devers atingir sempre o mf-
nimo (N&o é o que se passa no Judiciario.
Mas, por exemplo, em determinadas Pre-
feituras do Interior, era muito comum o
saldrio ser inferior a0 mfnimo). O décimo
terceiro saldrio, uma conquista dos servi-
dores da Unido, que nio o recebiam an-
tes da Constituicio de 1988, o salério-
famflia, horério de trabalho nio superior
a oito horas didrias ou quarenta e quatro
horas semanais, repouso semanal, servico
extraordindrio com cinqiienta por cento,
férias com mais um terco de remunera-
¢d0, e — acrescentei — mesmo que haja
mais de um periodo de férias.

Suponhamos determinados cargos
que, por forga de serem penosos e insalu-
bres, sejam as férias superiores a trinta
dias. Se houver tais casos, a remuneragao
de um terco também serd acrescida a
estas férias proporcionalmente. Entendo
que, mesmo havendo mais de um pe-
rfodo de férias, devem ser acrescidos os
trinta e trés por cento. Aqui cabe um
breve comento sobre o art. 78 do Estatuto
do Servidor Publico, a Lei n. 8112, que
prevé a conversao in pecunia de dez dias
de férias. E 0 art. 79 j& inadmite tal con-
versao para aqueles que lidam com
Raios-X, por exemplo, e que tém vinte
dias de férias a cada seis meses.

Portanto, determinados funcionarios
que t&m perfodos de férias maiores, exa-




tamente por forca da funciao, também
nio podem pedir conversio “‘in pecu-
nia”’.

Por analogia, este art. 79 seria aplica-
vel a todos que tém mais de trinta dias de
férias. Do contrario, seria um dispositivo
que nos daria margem a dizer que a
igualdade existe, mas uns sdo mais iguais
do que outros.

Na verdade, se nido afrontar a igual-
dade dos cargos, que tém maiores perfo-
dos de férias, afrontaria aqueles de menor
perfodo.

Com relacéo ao inciso XXX, ainda do
art. 7.° do Texto Constitucional, ha algo
de muito importante, que é a proibigao
de discriminagdo por sexo, idade ou es-
tado civil. Todos os tribunais vém deci-
dindo, felizmente, que discriminagdo por
idade é absolutamente inconstitucional, a
ndo ser que haja a necessidade do discri-
mem. Por exemplo: se o Porto de Santos
realizar concurso para estivador, neste
caso a forga fisica é necessdria, por isso
alguém de idade mais avangada ndo serd
capaz de exercer essa fungao; via de re-
gra, a mulher, também, nio podera ser
estivadora.

Ja me referi que os principios da Ad-
ministragdo Publica vao ser aplicaveis di-
retamente a todos os funcionarios, a toda
a relagdo Administragio-servidor e, via de
conseqiiéncia, aos cargos em comissio e
funcoes de confianca. Disse que os car-
gos em comissdo excepcionam a regra
geral do concurso e, também, os limites
dessa excecio, falei, também, que os car-
gos em comissdo, de preferéncia, teriam
de ser ocupados por aqueles da carreira.
Na verdade, o cargo em comissdo difere
basicamente do cargo efetivo, porque faz
parte, na verdade, do quadro de funcio-
néarios de determinada instituicdo, dife-
rindo em sua forma de provimento e de
exoneracio, que é livre. Em conseqiién-
cia, temos precariedade de permanéncia
do funciondrio que ocupa cargo em co-
miss3o.

Com relacdo aos direitos e deveres
do cargo em comissao, afirmo decorre-
rem os direitos diretamente da Constitui-
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cdo. Se todos os trabalhadores, em geral,
tém determinados direitos, como p. ex., a
aposentadoria, ndo seria permitido que o
ocupante de cargo em comissao ficasse
por muito tempo, é dizer, o tempo neces-
sario para implementar esta aposentado-
ria e ndo a conseguisse. Os direitos e
deveres de estatutarios, também, estdo no
art. 16, da referida lei 8.112.

E verdade que o funciondrio, de
modo geral, reivindica o quanto basta,
mas em relacio aos deveres ndo os en-
campa totalmente, ndo avalia muito a
questdo dos deveres. Todos os funciona-
rios, quer ocupem cargo em COmissdo,
quer sejam servidores, t&m deveres im-
portantissimos, alids as prerrogativas es-
peciais do regime sdo para garantir os
administrados. Esse Regime Unico inova
para mim a questio do cargo em comis-
sdo, quando determina que certos atos
nio podem mais ser suscetiveis s6 de
exoneragdo (era muito comum acontecer
o seguinte: o funcionario que ocupava
cargo em comissdo, comportando-se mal,
era apenas exonerado, o que lhe acabava
sendo um prémio). Em determinados ca-
sos de infracio aos deveres estatutarios
sérios, deverd ser destituido da fungio
mediante procedimento administrativo, fi-
cando, em conseqiiéncia, proibido de
voltar ao servico publico. Este ponto, a
meu ver, é um dos pontos altos dessa Lei
n.° 8.112, que nada mais fez do que
acompanhar a Constituigdo, atribuindo
aos atos de improbidade administrativa a
indisponibilidade de bens, etc.

Também os deveres e proibigoes es-
tio no texto desta lei, e um dos mais
importantes trata da proibicio do acu-
mulo de mais de um cargo em comissao.
Por outro lado, os funciondrios que ocu-
pem cargos em comissio devem
dedicar-se plenamente a funcdo. Isto quer
dizer incompatibilidade com todas as for-
mas de atividade — isso esta no Estatuto,
na Lei n.° 8.112 — e, também, podem
ser convocados, a qualquer hora, para
prestar servicos sem qualquer remunera-
cdo extraordindria. Se aos ocupantes de
cargos em comissdo vdo ser carreados




guns direitos, exatamente por estarem
timamente ligados aqueles que os indi-
ram, devem dedicacgio plena ao traba-
Iho, ndo somente as 40 horas de trabalho,
£omo estd expresso no art. 19, do Estatu-
fo, da Lei n.° 8.112.

¢ A dedicagao plena é muito impor-
tante e implica que o funciondrio em
comissdo, por exemplo, um assessor-jurf-
dico ndo pode dedicar-se a outro servico

le
a, jurfdico, com excegdo de ministrar aulas,
- porque, se até Magistrado pode, nio seria

_ possivel que um assessor jurfdico ndo pu-

_ramento técnico.

‘ Com relagdo a parte dos direitos, os
{jue ocupam cargos em comissdo sao tio

0s  funciondrios quanto os efetivos. A tnica
va  diferenga, como ja afirmei, é a precarie-
s-  dade da permanéncia no cargo. Porém,
0S tém direitos as. férias, aos anuénios e as
le licengas; naturalmente, ndo a licenca de
er dois anos, para tratar de interesses pes-
va soais, porque esta licenca nio prescinde
al, da estabilidade.
va Como o detentor do cargo publico
a- em comissdo ndo € estivel, e jamais po-
0s dera sé-lo, por forca de nio ter prestado
0 concurso, (estaveis seriam apenas os con-
fi- cursados, ou estabilizados excepcional-
de mente pelo Texto Constitucional, nas Dis-
a posigdes Transitorias), jamais poderdo
el tirar licenga para tratar de assunto de inte-
ue resse pessoal, mas tém direito ao 13.°
do saldrio, a licenga-prémio e a aposentado-
: a ria.
Afirmo que esses direitos decorrem

05- da contagem de tempo de Servico Pu-
2is blico Federal, Estadual ou Municipal,
- feita somente para aposentadoria. Toda-
0. via a contagem de tempo de Servico Fe-
~U- deral sera feita para todos os efeitos. Estd
m no art. 100. Serdo todos efeitos compati-
er veis com o cargo e para os quais nao haja
or- proibigao expressa, como na hipétese de
to, licenca para tratar de assunto pessoal.
2m H4& vedagio expressa na Lei n.°
ra 8.112 com relagao as férias e as licengas-
ra- satide, nao existe ddvida. Tem se duvi-
de dado que caibam os anuénios. Realmen-
los te, ndo tenho duavida que cabem anué-

_desse fazé-lo, pois se trata de um aprimo-

nios, porque se o tempo de servico é
contado, sera também contado para todas
as vantagens e efeitos, como diz a prépria
Constituicdo e repete a Lei.

Haverd muita divergéncia sobre
cargo em comissio, e ndo h4 quase nada
escrito. Como ndés, Jufzes, ndo temos
muito tempo para pensar em outras coi-
sas, Sendo nos nossos votos e acordios,
deixamos de lado determinados tépicos,
que sao mais diffceis e complicados, por
falta de solicitagao.

Comega a discussio por se perquirir
se se conta o tempo de servigo para anué-
nios,e, j& antevejo, a maior dificuldade
serd o aceite se o contd-lo para licenca-
prémio e, sobretudo, para a aposentado-
ria.

Sei que é situagao andmala: um fun-
ciondrio ficar ocupando cargo em comis-
sdo até que se implemente tempo de apo-
sentadoria. Nao h4, entretanto, por que
aquele servidor nio ter direito de se apo-
sentar. Haverd, em face da nova Consti-
tuicdo, que prevé contribuigio também
dos servidores para sua aposentadoria,
ndo sendo mais s6 a cargo do Tesouro
Publico contribuigcdes por parte desses
funciondrios.

Sao problemas que nido elidirio a
possibilidade de aposentadoria. Consegui
até encontrar precedentes, um parecer do
Prof. Caio Tacito (in RDA 36/344) sobre
um funciondrio que trabalhou 35 anos e
tinha se entendido que nao poderia se
aposentar, pois era detentor de cargo em
comissdo. O Prof. Caio Tacito, na oca-
sido, concluiu que havia tal possibilidade.
Encontrei também outro parecer, no Tri-
bunal de Contas (emitido nos autos do
Processo n. 10.402/82; D.O.U. de
16/07/1982, pégs. 13226/7) em que é
citada uma manifestacio do Ministro Se-
pllveda Pertence concluindo, aquela
época, que cabia a aposentadoria se o
funciondrio tivesse ficado em comissdo
muito tempo, tempo necessdrio para a
implementagio da aposentadoria.

Agora, falaremos sobre a exoneragio
de funcbes. A exoneragio de fungoes,
ndo a de cargos em comissdo, esta pre-
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vista no art. 35, paragrafo unico, da Lei
8.112, da seguinte forma:

“Art. 35 A exoneracio de cargo em
comissdo dar-se-a:

| — a jufzo da autoridade competen-
te;
[l — a pedido do préprio servidor.

Paragrafo Unico. O afastamento do
servidor de fungio de diregdo, chefia e
assessoramento, dar-se-a: | — a pedido; 11
— mediante dispensa, nos casos de: a)
promogao; b) cumprimento de prazo exi-
gido pela rotatividade da funcgdo; c) por
falta de exacdo no exercicio de suas atri-
buicdes, segundo o resultado do processo
de avaliacdo, conforme estabelecido em
lei e regulamento; d) afastamento de que
trata o art. 94.”

Vejam que o provimento poderia até
se dar por um lapso temporal, para que
houvesse rotatividade na fungdo. Quanto
a hipétese do inciso I, letra “c”, (por
falta de exacdo no exercicio das suas atri-
buicdes) segundo resultado do processo
de avaliagio, conforme estabelecido em
lei e no regulamento e, ainda, da letra
“d" (afastamento de que trata o art. 94), a
exoneraggo dos cargos em COmMissdao NoO
Regime Unico prevé algo bastante dife-
rente. Sempre se disse que o cargo em
comissao é de livre exoneragio — € de
livre exoneracio e continua sendo.

Todavia, tanto se pode exonerar por
determinagdo do administrador, como a
pedido, mas o que néo havia era a exone-
ragio entendida como sangao; portanto,
a destituicdo do cargo que se encontra no
art. 127, “caput”, e inciso V, art. 137,
paragrafo dnico, e art. 132, ("caput”’, in-
cisos 1, IV e VIil, X, XI), ocorre por fatores
muito graves e sérios.

Para clareza, transcrevemos os artigos
citados: '

“Art. 127. Sao penalidades discipli-
nares:

sao;

Art. 137. A demissdo, ou a destitui-
¢do de cargo em comissao por infringén-
cia do art. 117, incisos IX e XI, incompati-
biliza 0 ex-servidor para nova investidura
em cargo ptblico federal, pelo prazo de5
(cinco} anos.

Art. 132. A demissao serd aplicada
nos seguintes casos:

| — crime contra administragdo publi-
ca;

VIIl — aplicagdo irregular de dinhei-
ros publicos;

X — lesio aos cofres publicos e dila-
pidagdo do patriménio nacional;

Xl — corrupgao;

Na verdade, nunca vira hipoteses de
cargos em CcOmissao em que a pessoa
fosse mais do que exonerada, a nao ser
que fosse movido processo-crime. As
manchetes dos jornais desabavam maté-
rias de grande repercussio sobre a falta
de probidade dos ocupantes de tais car-
gos e, depois de algum tempo, vinham a
ocupar outra fungdo ou cargo em comis-
sdo em outra administragao.

O art. 132 precitado prevé a demis-
sio do funciondrio e, exatamente, um dos
fundamentos seria o da improbidade ad-
ministrativa, que ¢é tratado no art. 132, IV,
tal seja, aplicagdo irregular de dinheiro
publico, do qual se tenha apropriado em
razio do cargo ou fun¢do. No art. 127
vamos verificar que, em seu inciso VI,
fala-se expressamente sobre a destituicao
de funcdo comissionada e o art. 135 vai
se referir a destituicdo de cargo em cO-
missdo, exercido por ndo ocupante de
cargo efetivo, porque, é claro, se for ocu-
pante de cargo efetivo, ndo haveria pro-
blema, pois ja seria instaurado inquérito
administrativo, e, em conseqiiéncia, a de-
missio e, as vezes, até a bem do servico
puablico.

Ja disse, anteriormente, que nunca
tinha visto ocupante de cargo em comiss-




3, ndo ocupante de cargo efetivo, ser
cionado por atos de improbidade. Ex-
ressamente est dito, que a demissio ou
destltmgao de cargo em comissdo, nos
sos dos incisos IV, VI, X e XI, implica
i indisponibilidade dos bens e no ressar-
mento ao erario, sem prejufzo da acdo
enal cabfvel. De certa forma isso ja es-
va na Constituicao. Acrescenta-se o ‘se-

“Art. 137. A demissido ou a destitui-
:;iio de cargo em comissdo por infringén-
_ clado art. 117, incisos IX e XI, incompati-
_ bilizao ex-servidor para nova investidura
_'m cargo publico federal, pelo prazo de 5
{cinco) anos.

Parégrafo Gnico. Nao caber4 retornar
a0 servigo publico federal o servidor que
for demitido ou destitufdo de cargo em
comissdo por infringéncia do art. 132,
incisos 1, IV, VHI e XL.”

Em algumas hipéteses s6 podera ha-
ver o retorno apés um longo perfodo e,
em outras hipoteses, nio poderd haver
retorno & Administracio Publica. Isso,
creio, € um avanco na responsabilidade
do servidor e dos ocupantes desses car-
gos em comissdo, pois se aplica a todos
os servidores. Poder-se-ia aplicar até a
Ministros do Executivo, assessores, enfim
todos os servidores, pois todos sdo fun-
ciondrios ocupando cargo em comissio.

O cargo de Ministro é cargo em co-
missdo no Quadro de cargos. Os cargos
de maior graduagio sdo, normalmente,
cargos em comissdes, niao s6 funcgoes.
Portanto, os ocupantes desses cargos, na
verdade, sdo passiveis da aplicacdo de
penas desse tipo e ndo de pura e simples
exoneracdo. A meu ver, isso € um avango
bastante grande, pois a indisponibilidade
de bens jamais era aplicada para outras
hip6teses também consideradas graves
pela lei; implicam na destituicdo da fun-
cdo publlca do cargo, com aphcagao
dessas sangoes.

Finalizando, veremos como se substl-
tuem os cargos em comissdo e as fungoes
de confianga (art. 38). Essa enumeracio é
um pouco cansativa, porém é mais pra-
tico para um curso desse tipo, para que se

f§;
-
.

possa trabalhar com o texto constitucio-
nal e com a Lei n.° 8.112, apontar-se de
onde se extrai tal ou qual coisa.

- No art. 38, paragrafo 2.°, esta clara-
mente dito que o substituto fard jus a
gratificagdo pelo exercicio da funcdo de
direcdo ou chefia, paga na proporg¢io dos
dias de efetiva substituicdo. Fiz questio
de assinalar isso, porque havia duvidas se
o servidor substituindo por menos de um
més, poderia receber pagamento.

A hipétese de ndo pagamento seria
um absurdo pelo seguinte: hd casos con-
templados pelo préprio estatuto que sdo
de substituicbes menores, como a licenca
em virtude de casamento (8 dias) e, nao
seria admissivel que o funcionario substi-
tuisse e ndo pudesse receber efetivamente
os dias .da substituicdo.

Temos, ainda, a gratificacio pelo
exercicio de fungio de direcio, chefia ou
assessoramento — o art. 62 inova — em
vez dos ‘‘quintos’”’, a incorporacio dar-
se-ia anualmente, na razdo de 1/5. Esse
artigo é considerado nitidamente inconsti-
tucional, pelo Professor Adilson Dallari.
A incorporagio, independe de a pessoa
exercer ou ndo o cargo. E, no que me
concerne, também endosso a opinido do
Professor Dallari — ¢ inconstitucional.
Porém. até que seja argiiida a inconstitu-
cionalidade, est4 na Lei 8.112 e deve ser
aplicada.

A Lei 8.112 também prevé o afasta-
mento de cargos de diregdo, chefia ou
assessoramento em virtude de candida-
tura a cargo eletivo (art. 86, parig. 1.°).
Isto é importante, porque quem for candi-
dato a cargo eletivo nio poderé fazer, por
exemplo, trafico de influéncia. A lei
prevé o afastamento obrigatério.

A licenga-prémio para os investidos
em fungdo de . confianga, que tenham
cargo efetivo e, além desse, tenham uma
funcdo — a remuneragio é apenas do
cargo efetivo. A gratificacdo ¢ dada, como
diz o Professor Hely Lopes Meireles, sau-
doso mestre, pro labore faciendo, quer
dizer, pelo trabalho que se vai fazer.
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Se o trabalho nio vai ser feito, ndo
haveria razio para, durante a licenga-
prémio, a pessoa perceber a gratificagao,
a diferenca do cargo efetivo para a fungao
de confianga. Isso entra em nitida contra-
dicdo com a prépria Lei 8.112, na me-
dida em que manda incorporar anual-
mente. (art. 62, paragrafo 2.°). Quer
dizer, manda-se incorporar anualmente
sem que a pessoa trabalhe, sem que a
pessoa continue no cargo. Na prética se-
ria o seguinte: ap6s 5 anos, aquele fun-
cionario que ja tem incorporado fica na
sua funcdo normal e a fungdo é exercida
por outro, que nada tenha ainda incorpo-
rado, para beneficia-lo.

Isso atenta, a meu ver, contra o prin-
cipio da moralidade administrativa e, de
certa forma, aqui nés temos uma contra-
dicdo grande na Lei 8.112.

A licenca para tratar de interesse par-
ticular, como ja afirmei, € proibida para
quem ocupa cargo em comissdo, por que
depende de o funciondrio ser estavel no
servico publico. Para quem exerce fun-
cao, e, porém, também ocupa cargo efeti-
vo, creio que nao haveria empego, por-
que a pessoa ficaria afastada da sua
funcdo, exercendo o cargo efetivo e den-
tro daqueles princfpios da rotatividade da

.
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funcdo seria até uma coisa possivel. Du-
rante. o tempo de afastamento a fungdo
poderia ser dada a outra pessoa e a Admi-
nisltragéo nao teria a obrigacao de té-la de
volta.

Os cargos em comissao ainda estao a
desafiar os estudiosos, pois o regime jurf-
dico da Lei 8.112 é novo. A cada leitura
que se faz pode se interpretar diferente-
mente. A Constituicdo, embora ndo tio
nova, a cada leitura mais se infere dela,
cruzando-se os princfpios implfcitos, os
sobreprincipios, etc.

Creio que tudo que disse aqui, em-
bora represente o reflexo ja de profunda
meditacio, que procurei fazer de matéria
ainda nio desbravada, é claro que tem a
precariedade das coisas ainda néo defini-
tivamente maturadas. Destarte, nao ha-
ver4 incoeréncia de minha parte, se de-
pois tiver de rever alguma posicao, a luz
de contradita séria nas posigbes que ora
exponho aos senhores. '

. Com isso, termino a exposigdo €
coloco-me a disposigdo para formulagdo
de perguntas.

Aula proferida no Conselho da Justica
do Superior Tribunal de Justiga, em Brasf-
lia, em 12 de margo de 1991.




