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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA ||

Apresentacdo

E uma grande responsabilidade apresentar os anais do Grupo de Trabalho “Direito
Administrativo e Gestdo Publica I1” do XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO
CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO que
ocorreu em BELEM-PA, entre os dias 13 e 15 de novembro de 2019, que tentarei
desincumbir com 0 maior esmero possivel.

Existem muitas intersecgdes entre o Direito Administrativo e a Gest&o Publica, mas gostaria
para os fins a que se propdem uma apresentacao resgatar uma qualquer reflexdo critica sobre
o tema deve partir da compreensdo de que o direito administrativo ndo € o direito que regula
a burocracia, nem, tampouco que as relagdes entre o direito administrativo e a gestdo publica
se esgotam na implementacéo das metodol ogias do new public management.

Quanto ao primeiro aspecto, diversos autores, como Hannah Arendt (no texto ‘Da
violéncia'), por exemplo, consideram que as burocracias plenamente desenvolvidas se
constituem verdadeiras zonas de indistin¢do, a burocracia é a forma de poder onde todos sdo
privados de liberdade politica, do poder de agir, j& que o governo de ninguém ndo é a
auséncia de governo, onde todos sdo igualmente destituidos de poder temos uma tirania sem
tirano.

Ao contrério, o direito administrativo que emerge dos colapsos das ditaduras da segunda
metade do século passado na América Latina, surge comprometido com novas concepcdes de
gestdo publica, preocupada com a promogdo de uma cultura republicana e a consolidacdo da
democracia, aém da modernizacdo do Estado, promovendo transformacfes verticais (nas
estruturas administrativas estatais), mas também horizontais (possibilitando um melhor

acesso asinstituicdes publicas e a participagdo popular).

Quanto ao segundo, embora em moda na década de 1990, o new public management reduzia
as relagdes entre o direito administrativo e a gestdo publica a ado¢éo de um model o gerencial
de estado, como se as acgles do Estado pudessem ser medidas por razdes privadas, e por seu
potencial resultado financeiro superavitario, independentemente da implementacdo de

politicas publicas, da promocéo da igualdade, da reducéo da pobreza e consequentemente da
consolidagdo da democracia.



Foi muito gratificante coordenar o Grupo de Trabalho, tendo em vista que todos os autores
assumiram essa perspectiva critica e propuseram uma reflexdo sofisticada sobre os temas que
abordaram.

Uma questéo interessante foi a presenca de estudos de caso, como foram os artigos. i) “Da
revolta da vacina ao século XXI — politicas publicas para a salde e seus enfrentamentos em
relacdo ao combate ao aedes aegypti”, que faz um estudo de caso sobre as politicas de
controle da dengue no municipio de IporaGO desde o0 ano de 2016; ii) “A nova metodologia
damédiaregiona de cargos comissionados implantada pelo Tribunal de Contas do Estado de
Sdo Paulo: um reflexo da teoria da complexidade?’, que faz uma andlise critica da
metodologia utilizada pelo TCE/SP a partir de um caso de Jau-SP; iii) “Bloqueio em conta
pessoal de gestor publico: um estudo das possibilidades de responsabilizacdo em tutela
antecipada’, que faz a analise de decisdo judicial que bloqueou conta pessoal de gestor da
Secretaria de Salde do Estado do Ceard; iv) “Esvaziamento da atividade tipica estatal das
agéncias reguladoras pela delegacdo do nudcleo intangivel do poder de policia e

corresponsabilidade estatal no dano superveniente: estudo de caso da barragem de

Brumadinho”, que aborda a corresponsabilidade estatal nos casos em que as agéncias
reguladoras transferem aos fiscalizados — jurisdicionados — parcelas intangiveis de seu ciclo
de policia. E de se destacar que mesmo nas abordagens mais tedricas, foi possivel perceber
uma preocupacdo com a aplicabilidade dos institutos e a ef etividade do direito.

Ademais, foram apresentadas revisdes bibliogréficas interessantes como: i) “Contratacéo
irregular de servidores tempordarios como ato de improbidade administrativa’, que ocorre
com alguma frequéncia em todos os rincdes do pais; ii) “Confidencialidade na
autocomposicéo de conflitos no ambito da administracdo publica’, que aborda questdes
relacionadas as obrigacfes de transparéncia da administracéo publica; iii) “A importancia da
participacdo e do controle social para a republizagdo da administracéo publica brasileira’
sobre accountability e participacdo popular; iv) “Controle judicial dos atos administrativos
discricion&rios e a separagdo dos poderes’ e v) “A constitucionalizacdo do direito
administrativo e seus reflexos sobre a discricionariedade administrativa’, ambos sobre
discricionariedade administrativa; vi) “A inovacdo do § 3, do art. 27 da Lei 13.303/2016:
como interpretar e aplicar?’ sobre aLel das Estatais e contratos de patrocinio, e por fim, vii)
“O atual desequilibrio do pacto federativo brasileiro, os reflexos econémicos e os obstacul os
para a efetividade dos direitos fundamentais sociais’ sobre a evidente necessidade de se
repensar o pacto federativo ja que 0s municipios possuem indmeros encargos aém de suas
capacidades financeiras de fazer frente as suas obrigacoes.



Os autores demonstraram uma sensibilidade singular com uma reflex8o critica e a
apresentacdo de proposicoes para a melhoria técnica do direito administrativo com vistas a
possibilidade de no futuro termos um Estado mais eficiente, mas ndo menos sensivel com as
demandas concretas dos mais pobres.

Boaleitural
Prof. Dr. Fernando de Brito Alves— UENP
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A NOVA METODOL OGIA DA MEDIA REGIONAL DE CARGOS
COMISSIONADOSIMPLANTADA PELO TRIBUNAL DE CONTASDO ESTADO
DE SAO PAULO: UM REFLEXO DA TEORIA DA COMPLEXIDADE?

THE NEW REGIONAL MEDIUM METHODOLOGY OF COMMISSIONED
POSITIONSIMPLEMENTED BY THE SAO PAULO STATE COURT OF
ACCOUNTS: A REFLECTION OF COMPLEXITY THEORY?

José Eduardo Costa Devides
Guilherme Aparecido da Rocha

Resumo

O tema da presente pesquisa analisa a nova metodol ogia implantada pelo Tribunal de Contas
do Estado de S&o Paulo para atestar a proporcionalidade entre cargos de provimento efetivo e
em comissdo na Administracdo Publica: a média regional. O problema do presente artigo
apoia-se no emprego de um método que considera apenas operacbes matematicas para
verificag8o. O objetivo € desestimular a Corte de Contas a utilizé-lo, com fundamento na
teoria da complexidade. Assim, este artigo serd desenvolvido a luz do estudo de caso da
Cémara Municipal de Jahu/SP, com base no método dialético, e a partir de investigaces de
cunho qualitativo.

Palavras-chave: Cargos em comissdo, Proporcionalidade, Média regional, Complexidade

Abstract/Resumen/Résumé

The theme of this research analyzes the new methodology implemented by the Court of
Auditors of the State of S0 Paulo to attest the proportionality between positions of effective
and commissioned in Public Administration: the regional average. The problem of this article
is based on the use of a method that considers only mathematical operations for verification.
The goal is to discourage the Court of Auditors from using it, based on complexity theory.
Thus, this article will be developed in the light of the case study of the Jahu/SP City Council,
based on the dialectical method, and from qualitative investigations.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Commission positions, Proportionality, Regional
average, Complexity
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INTRODUCAO

As questdes relacionadas ao interesse publico cada vez mais vem ganhando interesse
por parte da sociedade, especialmente apds as manifestacdes de junho de 2013, oportunidade
em que a populagdo saiu as ruas para reivindicar o fim das injusticas relacionadas a
Administracdo Publica e a politica.

A época, o coro que ecoava pela voz dos individuos clamava, dentre outros
objetivos, pelo fim da corrupcdo, pelo incentivo a transparéncia publica, pelo melhor
aproveitamento do dinheiro publico e pela cessagdo de conchavos politicos relacionados a
cargos de comissdo. A partir disso, os 6rgdos de fiscalizacdo passaram a direcionar 0s seus
trabalhos sobre a razoabilidade e a proporcionalidade dos cargos em comissdo dos entes que
iriam ser fiscalizados.

O problema do presente trabalho pauta-se na aplicagéo, pela equipe de fiscalizagédo
do Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo (quando da realizacdo da fiscalizac&o in loco),
da média regional para aferimento da proporcionalidade dos cargos comissionados da Camara
Municipal de Jahu. Saliente-se que tal metodologia leva em consideracdo, tdo somente, a
realizacdo de operacfes matematicas para determinar o quantitativo dos cargos de comiss&o.

A justificativa da pesquisa baseia-se na importancia do estudo da proporcionalidade
dos cargos comissionados ser realizado a luz da teoria da complexidade, conjugando a
tematica a principios constitucionais (como o da razoabilidade), a jurisprudéncia e as questdes
historicas e de necessidade de cada edilidade.

Ademais, o objetivo deste trabalho é desestimular a Corte de Contas a utilizar a
aludida metodologia, com fundamento na teoria da complexidade.

Salienta-se que esta pesquisa foi elaborada em trés capitulos. O primeiro discorre
sobre os cargos comissionados perante a jurisprudéncia. O segundo refere-se a regra da
proporcionalidade entre cargos comissionados e efetivos: a média regional implantada pelo
Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo. Por derradeiro, o Gltimo capitulo aborda o
assunto atinente a inaplicabilidade de regras ininteligiveis ao direito e a gestao publica.

Assim, a presente pesquisa sera desenvolvida a luz do método dialético, pois
apresenta os ideais da criacdo dos cargos em comissdo segundo entendimento jurisprudencial
(tese), esclarece 0 metodo da média regional, recentemente utilizado pelo TCE/SP (antitese), e
sugere a complexidade como forma de remediar o problema apresentado (sintese). Ademais, 0
trabalho foi elaborado a partir de investigages de cunho qualitativo, com ampla pesquisa

bibliografica e com estudo de caso da Camara Municipal de Jahu.
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1. CARGOS COMISSIONADOS PERANTE A JURISPRUDENCIA

O assunto atinente a forma de contratacdo de servidores puablicos com frequéncia é
colocado em pauta, seja pela populacdo, pela midia ou pelos Poderes da Republica,
principalmente quando ¢ relacionado & modalidade que excetua a exigéncia da realizagdo de
concurso publico. Trata-se da nomeacgdo para cargo em comissdo, tema que sera abordado
neste capitulo a luz da jurisprudéncia patria.

Compulsando o estudo a nivel constitucional, verifica-se a disposi¢do do tema no art.
37, 1leV:

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

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacao e exoneragdo; [...]

V - as funcbes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comissdo, a serem preenchidos
por servidores de carreira nos casos, condi¢cfes e percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de diregdo, chefia e
assessoramento; (BRASIL, 1988)

Pelos ditames constitucionais, o concurso publico de provas ou de provas e titulos é a
regra para a contratacdo de pessoal. De acordo com José Afonso da Silva, a acessibilidade aos
cargos e empregos publicos visa dar efetividade ao principio do mérito que se verifica por
intermédio da realizagdo de concurso publico de provas ou de provas e titulos, conforme a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, de acordo com o que a lei estabelece,
excetuadas as nomeacdes em cargo de comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e
exoneragdo (SILVA, p. 679, 2008). Destarte, excepcionalmente, admite-se a nomeagéo em
cargos de comissdo, ou seja, de confianca, em que deve haver a “necessaria relagao de
confianga entre a autoridade nomeante e o servidor nomeado” (BRASIL, 2018), desde que em
condicBes e em percentuais minimos previstos em lei, e destinados tdo somente as atribuicdes

de direcdo, chefia e assessoramento. Alids, segundo entendimento do Supremo Tribunal
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Federal, tais atribuicbes ndo podem se relacionar a atribuigdes técnicas, pois séo
desempenhadas pelos servidores efetivos:

Violacgdo ao art. 37, Il e V, da Constituicdo. Os cargos em comissao criados
pela Lei 1.939/1998 do Estado de Mato Grosso do Sul possuem atribuicdes
meramente técnicas e que, portanto, ndo possuem o carater de
assessoramento, chefia ou direcdo exigido para tais cargos, nos termos do
art. 37, V, da CF. Ac¢do julgada procedente (BRASIL, 2007).

Uma caracteristica marcante dos cargos comissionados relaciona-se a sua forma de
exoneracdo. Isso porque a autoridade competente pode exonerar o servidor a qualquer tempo
e sem a necessidade de motivar tal ato (alias, um dos poucos atos administrativos que nédo
demandam da motivacdo do administrador para a sua efetivacdo). E € por isso que se diz que
os cargos de confianca sdo exoneraveis ad nutum®.

Além da contratacdo de pessoal por intermédio da nomeacao de cargo de confianca e
da realizacdo de concurso publico, ambos também denominados servidores puablicos em
sentido estrito ou estatutarios (MEIRELES, p. 620, 2017), a CF/88 ainda faz mencdo as
funcbes de confianca, que se destinam a servidores que ocupam cargos efetivos. Sobre o

assunto, discorre José Afonso da Silva:

Independem de concurso as nomeagdes para cargo em comissdo declarado
em lei de livre nomeacdo e exoneracdo (art. 37, Il). Justifica-se a excecéo,
porquanto tais cargos devem ser providos por pessoas de confianga da
autoridade a que sdo imediatamente subordinadas. Prevé-se, agora, por forca
da EC-19/98, que as funcbes de confianca serdo exercidas exclusivamente
por servidores ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em comissdo serao
preenchidos por servidores de carreira nos casos, condi¢cdes e percentuais
minimos previstos em lei (art. 37, V) (SILVA, p. 681, 2008).

Uma questdo muito recorrente sobre o tema refere-se a quantidade de cargos
comissionados por érgdo/entidade. Isso porque, “admissdes a fungdes autonomas sempre
foram fonte de apadrinhamentos, de abusos e de injusticas aos concursados” (SILVA, p. 679,
2008). A luz do disposto na CF/88, os cargos de confianca devem existir apenas de forma

excepcional. Ou seja, percebe-se que a ideia contida na Carta Magna é a de que ndo devem

! Sobre o assunto, ja decidiu o Tribunal Regional Federal da 32 Regi#o, certa vez:

MANDADO DE SERGURANCA. CARGO EM COMISSAO. DIRETOR DE SECRETARIA. EXONERACAO
AD NUTUM. Cargo em comissdo é de livre nomeagdo e exoneragdo, de desempenho sempre precario, sem
direito a continuidade. Exoneragdo sumaria, bastando a vontade do superior hierarquico. Obediéncia a forma
legal e competéncia da autoridade. Desnecessidade de motivagdo que, se houve, ndo confere ao ocupante do
cargo garantia alguma, ndo impede sua imediata exoneracdo. Direito a processo administrativo que ndo existe,
sobrando a contraposi¢do de provas e alegacdes para a agdo de conhecimento. Precedentes do Superior Tribunal
de Justica. Seguranca denegada (BRASIL, 2006).

28



existir muitos cargos comissionados dentro de determinado 6rgao/entidade, haja vista que eles
objetivam apenas o preenchimento de atividades relacionadas a assessoria, chefia e ou

direcdo. Para o STF

Cabe ao Poder Judiciario verificar a regularidade dos atos normativos e de
administracdo do poder publico em relacdo as causas, aos motivos e a
finalidade que os ensejam. Pelo principio da proporcionalidade, ha que
ser guardada correlacdo entre o nuamero de cargos efetivos e em
comissdo, de maneira que exista estrutura para atuacdo do Poder
Legislativo local (BRASIL, 2007). (grifo nosso)

Para o STF, portanto, deve existir proporcionalidade entre 0 nimero de servidores
comissionados e efetivos. Todavia, 0 que se entende por proporcionalidade? O ideal é que o
nimero de servidores efetivos seja bem maior que o de comissionados. No entanto, a
razoabilidade ira ajudar a entender se ha, ou ndo, a proporcionalidade. Isto porque, a titulo de
exemplo, se existir em uma Camara Municipal dezesseis servidores comissionados e vinte
efetivos, e a producdo legislativa for considerada alta (sendo facilmente comprovado que 0s
assessores parlamentares produzem), e que o0s servicos prestados pelos departamentos do setor
administrativo séo eficientes (pois, por exemplo, realizam contratacfes vantajosas e respeitam
0s quesitos da Lei de acesso & Informacdo), o nimero de comissionados é razoavel (ainda que

elevado), logo, existe a proporcionalidade. De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello:

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio de
discricdo, ter4 de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista
racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e
respeitosa das finalidades que presidiram a outorga da competéncia
exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro que nao serdo apenas
inconvenientes, mas também ilegitimas — e, portanto, jurisdicionalmente
invalidaveis -, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas
com desconsideracao as situagdes e circunstancias que seriam atendidas por
quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e disposicdo de
acatamento as finalidades da lei atributiva da discricdo manejada (MELLO,
2009, p. 108). (grifo nosso)

Noutras palavras, pelo exemplo acima citado, se 0 numero de comissionados for
capaz de justificar a eficiéncia que eles proporcionam a Administracdo Publica, entdo sera
razoavel a sua manutencdo e, consequentemente, o principio da proporcionalidade restara

preenchido.
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Ademais, ndo raras vezes o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo se depara o
com o tema relativo aos cargos comissionados e utiliza como fundamento os principios da

proporcionalidade e razoabilidade, colocando-os lado a lado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Criacdo dos cargos de
Assessor de Gabinete Governamental, Assessor Executivo de Secretario
Municipal, Assessor de Gabinete de Secretario Municipal, Assessor
de Gabinete de Coordenador Municipal e Assessor de Implementacdo de
Politicas Publicas, previstos no artigo 5° e Anexos | e Il da Lei n. 7.430, de
17 de dezembro de 2015, do Municipio de Guarulhos FuncBGes a eles
destinadas que ndo dizem respeito a chefia, assessoramento e diregdo Caréater
eminentemente técnico e burocratico, a exigir o provimento mediante a
adocdo de concurso publico Violacdo aos artigos 98, 111, 115, incisos Il e V
e 144, todos da Constituicdo Estadual Flagrante excesso na criacdo de tais
cargos (totalizando 1.941). Afronta aos principios da razoabilidade e a da
proporcionalidade, previstos no ja citado art. 111. Abusividade, ainda, na
criacdo reiterada de cargos em comissdo da mesma natureza por leis
anteriores (com denominacdo diversa, mas idéntica finalidade e afastados
por este Orgdo Especial, em diversas outras acbes declaratorias de
inconstitucionalidade). Decreto de procedéncia, com modulacdo (SAO
PAULO, 2016).

Saliente-se que, no més de outubro de 2018, o STF fixou o seguinte entendimento ao

julgar recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida:

a) A criagdo de cargos em comissdo somente se justifica para o exercicio de
fungdes de direcdo, chefia e assessoramento, ndo se prestando ao
desempenho de atividades burocraticas, técnicas ou operacionais; b) tal
criacdo deve pressupor a necessaria relagdo de confianga entre a autoridade
nomeante e o servidor nomeado; ¢) 0o numero de cargos comissionados
criados deve guardar proporcionalidade com a necessidade que eles visam
suprir e com o numero de servidores ocupantes de cargos efetivos no ente
federativo que os criar; e d) as atribui¢cbes dos cargos em comissdo devem
estar descritas, de forma clara e objetiva, na prdpria lei que os instituir
(BRASIL, 2018).

Com efeito, o julgado do STF corrobora tudo aquilo se discursou até este ponto do
capitulo: a) a nomenclatura dos cargos aos moldes do previsto na Constituicdo Federal; b) o
quesito da confianga que deve permear o relacionamento entre nomeante e nomeado; c) a
proporcionalidade da criacdo dos cargos em comisséo, em relagdo aos cargos de provimento
efetivo, jungida da necessidade para a criacdo daqueles.

Dessa forma, viu-se nesse capitulo que a regra para a contratacdo de pessoal na
Administracdo Publica deve ser operar por concurso publico, devendo ocorrer de forma

excepcional a nomeacdo de comissionados. Alias, a nomeacao dos cargos comissionados deve
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ser da confiancga da autoridade que os nomeia, 0s cargos devem apenas ser de direcdo, chefia
ou assessoramento, e a quantidade de cargos existente em cada oOrgdo/entidade devem

obedecer aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

2. A REGRA DA PROPORCIONALIDADE ENTRE CARGOS
COMISSIONADOS E EFETIVOS: A MEDIA REGIONAL IMPLANTADA PELO
TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO DE SAO PAULO

Inicialmente, é preciso que se apresente um breve histdrico do quantitativo de cargos
comissionados na Cadmara Municipal de Jahu, haja vista que a partir de 2013 o 6rgédo passou
por uma profunda reestruturagdo em seu quadro de servidores.

Em 1° de janeiro de 2013 foi constatado, pela prépria CMJ, a presenca de cargos
comissionados que ndo cumpriam sua missdo constitucional. Com efeito, por meio da
Resolugdo n.° 335/2013 foram extintos os cargos comissionados de: Assessor Juridico; Chefe
de Gabinete; Diretor Assistente; Diretor de TV; Chefe de Producdo; Chefe de Edicdo e
Imagem; Chefe de Comunicacdo (JAU, 2013).

Naquela oportunidade, foi mantida a proporcdo de 2 (dois) assessores parlamentares
por Vereador, concluindo pela real necessidade desta quantidade?.

No entanto, especialmente apds manifestacGes populares, o presidente a época reviu
0 posicionamento alhures adotado, pois particularmente, aquele havia nomeado, para si,
apenas um assessor parlamentar e assim trabalhou desde o inicio da gestdo. Aliado a isto, 0
relatorio da fiscalizagdo in loco, do ano de 2013, havia apontado a desnecessidade da
existéncia de dois assessores parlamentares por vereador: “a existéncia de 02 Assessores
Parlamentares para cada Vereador ndo esta de acordo com o0s principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, haja vista o nimero de habitantes do municipio de Jaa (131.068)” (SAO
PAULO, 2013). Assim sendo, a Corte de Contas recomendou que a equipe de fiscalizacdo, do
ano vindouro, verificasse, “em ocasido oportuna, as medidas corretivas anunciadas em relagao
a reorganizacio do Quadro de Pessoal (cargos em comissio)” (SAO PAULO, 2013).

Com efeito, desde o inicio da sessdo legislativa de 2014 o presidente ndo mediu
esforgos para promover a necessaria reducdo do nimero de assessores parlamentares, para
apenas 1 (um) por vereador (por intermédio do Projeto de Resolugédo n.° 01/2014). Assim, o

que se vislumbrava era uma atitude que ndo objetivasse aniquilar, por completo, o cargo de

2 Saliente-se que, na ocasido, 0 nimero de Vereador do Municipio de Jahu passou de 13 para 17.
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assessor parlamentar, tendo em vista que o presidente entendia que a assessoria era
imprescindivel ao interesse publico, pois viabilizava a atividade do legislador municipal.

Ademais, trata-se de funcdo pautada na confianca entre o parlamentar e quem o
auxilia, de modo que, caso assim ndo fosse, ficaria o primeiro a mercé da predilecdo partidaria
do seu assessor, o qual poderia dificultar seus trabalhos ou, ainda, politicamente trai-lo
(vazando o teor de projetos em fase de elaboracdo, divulgando conversas partidarias ocorridas
no interior do gabinete, etc.).

Saliente-se que o Projeto de Resolugcdo n.° 01/2014 foi apresentado com essa
intengdo, todavia ele foi rejeitado em Plenario por 12 votos a 4.

Naquela ocasido, havia o entendimento de que existia a necessidade de reducdo para
compatibilizar a proporcéo entre efetivos e comissionados (e para atendimento dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade), o que se buscou promover com o Projeto em
comento, mas nao foi logrado éxito. Destarte, reunido com a Procuradoria Juridica da Camara
Municipal, a partir do contato com o Relatério do TCE/SP, foram adotadas as seguintes
medidas: a) exoneragdo, de oficio, de um assessor parlamentar de cada um dos vereadores que
mantinham dois; edicdo do Ato da Presidéncia n.° 15/2014, extinguindo 17 cargos vagos de
assessor parlamentar (JAU, 2014), para impedir que os mesmos voltassem a ser preenchidos
em janeiro de 2015.

Ou seja, apds a exoneracdao dos cargos em apreco, buscou-se uma alternativa para
extinguir definitivamente os 17 (dezessete) cargos, esbarrando no fato de que Projeto com
este objetivo j& havia sido rejeitado no ano em curso e nao poderia ser reapresentado.

Consabido, a Constituicdo da Republica concede ao Chefe do Executivo o poder de,
por decreto, extinguir cargos pertencentes a sua estrutura administrativa, quando vagos, o que,
por simetria, se aplica também ao Chefe do Executivo das esferas estaduais e municipais.

Valendo-se de analogia em prol da independéncia e autonomia dos Poderes, o
presidente da CMJ lancou médo de ato administrativo normativo compativel ao Decreto
(disponivel somente ao Chefe do Executivo) — qual seja, o Ato da Presidéncia do Legislativo
— e extinguiu-se os 17 (dezessete) cargos vagos de assessor parlamentar.

Com isso, foram promovidas todas as medidas possiveis & redugdo do nimero de
comissionados da Camara Municipal de Jahu, de modo que, pela primeira vez na historia
deste 0rgéo, o numero de servidores efetivos superou ao de comissionados.

Apo0s a extingdo em comento, a estrutura da Camara Municipal passou a contar com

32 cargos de provimento efetivo e 24 de provimento comissionado.
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Por derradeiro, até o presente momento (2019), ndo foram criados outros cargos em
comissdo. Apenas foi realizado concurso publico para provimento de um Cargo de Agente de
Controle Interno e dois de Intérprete de Libras.

Todavia, recentemente, o Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo tem se
utilizado de nova metodologia para verificar a proporcionalidade entre a quantidade de cargos
de provimento efetivo e de livre nomeacdo dos 6rgdos e entidades municipais. Trata-se do
mecanismo da média regional, que foi utilizada para aferir a quantidade de cargos existentes
na Camara Municipal de Jahu, quando da emissdo do relatério de apontamentos da
fiscalizacdo in loco, da qual ira se discorrer a partir de agora.

Na fiscalizacdo das contas de 2016, apontou o auditor que “ocupados, os cargos em
comissdo correspondem a 45,09% do total de vagas preenchidas, superior a média da
Regional que é de 30%” (SAO PAULO, 2016). O parametro fixado para se analisar a
proporcionalidade dos cargos em comissdo deveria ser a média regional, assim, a quantidade
de cargos de confianca na Camara de Jal deveria alcancar o patamar maximo de trinta por
cento. Elaborada e anexada aos autos a defesa do presidente do legislativo, a época, o
processo seguiu seu tramite normal dentro do TCE/SP, tendo emitido parecer a Assessoria
Técnica Juridica, o Ministério Publico de Contas e a Secretaria — Diretoria Geral. Apos esta
etapa, o Conselheiro Relator do processo emitiu relatério e voto favordvel a aprovacdo das
contas do presidente do legislativo municipal (voto favoravel que, inclusive, foi manifestado
pelos demais conselheiros da Corte de Contas Paulista). Saliente-se que, curiosamente, tanto
o0s departamentos pelos quais o aludido processo tramitou, quanto o relatério e os votos dos
conselheiros sequer fizeram mencéo & média regional.

No ano seguinte (2017) a fiscalizagéo in loco do TCE/SP insistiu na tese da aludida
média regional, pois indicou que “ocupados, os cargos em comissdo correspondem a 42,86%
do total de vagas preenchidas, numero superior a média da Regional que é de 30%, em
reincidéncia” (SAO PAULO, 2017) (grifo do autor). Nesta oportunidade, a Assessoria
Técnica Juridica dispensou a analise e emissdo de parecer das contas. Seguindo o seu fluxo
ordinério, o processo foi encaminhado ao Ministério Pldblico de Contas, que mais uma vez
silenciou sobre este ponto. Ressalte-se que, até o presente momento, ndo houve o julgamento
das contas do exercicio de 2017, que também aguarda o parecer da Secretaria — Diretoria
Geral.

Posteriormente, em 2018, o TCE/SP da regido reforgou novamente o posicionamento
dos dois anos anteriores, tendo apontado que ‘“ocupados, os cargos em comissao

correspondem a 40% do total de vagas preenchidas, percentual superior a média da Regional,
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que é de 36%, em reincidéncia” (SAO PAULO, 2018) (grifo do autor). Por tratar-se de
recente fiscalizacdo in loco na CMJ, apenas foi realizada a defesa do presidente, estando as
contas pendente de parecer dos departamentos do TCE/SP (ATJ, MPC e SDG).

Mesmo ap0s todas as medidas implementadas pela Camara Municipal de Jau, no que
tange a reducdo dos cargos em comissdo, o TCE/SP ainda aguarda uma postura mais proativa
da edilidade, que possa ir além das balizas constitucionais da proporcionalidade e da
razoabilidade. Ainda é necessario o cumprimento da metodologia atinente ao calculo da

média regional de tais cargos.

3. A INAPLICABILIDADE DE REGRAS ININTELIGIVEIS AO DIREITO E A
GESTAO PUBLICA

No tocante ao apontamento relativo a metodologia da intitulada média regional de
cargos em comissdo, ndo ha baliza de natureza l6gico-constitucional que a ampare. Ha
contradicdo em termos, pois no mesmo topico do Relatério da fiscalizacdo do TCE/SP foi
indicada a compatibilidade das atribuicdes dos cargos de assessor parlamentar com as
preconizadas pela Constituicdo, conforme pode ser constatado pela seguinte verificacdo, no
relatorio de apontamentos do ano de 2018: “No exercicio examinado foram nomeados 05
servidores para cargos em comissdo (Assessor Parlamentar — arg. 12 deste evento), cujas
atribui¢cdes possuem caracteristicas de direcdo, chefia e assessoramento (art. 37, V, da
Constitui¢do Federal)” (SAO PAULO, 2018) (grifo nosso).

N&o obstante, fixa-se suposta irregularidade sem assento constitucional. Em verdade,
vislumbrar um 6bice puramente matematico, sem sustentacdo constitucional, é inadmissivel.
O que a Constituicdo impde estd sendo cumprido pela Camara Municipal de Jahu — no que
tange a compatibilidade das atribuicdes dos cargos com as atividades de direcdo, chefia e
assessoramento.

Saliente-se que todos os cargos da Camara Municipal de Jahu tem atribuicGes claras
e imprescindiveis a execucdo das atividades legislativas locais. Qual é a medida de
razoabilidade a extin¢do de cargos que desempenham de modo constitucional e regular suas
atribuicfes? A imposicao de aritmética simples ao Direito, com todo o respeito, é desastrosa.

A dita “média regional”, alids, considera balizas questionaveis. Ela ndo pode, em
hipdtese alguma, deixar de ser um indicador para se sobrepor a realidade de cada localidade,

de cada Camara.



Alids, ndo € possivel que se cogite de uma comparacéo entre a Camara de Jal com as
cidades da sua regido, haja vista que resultaria no cotejo de situacdes totalmente distintas, seja
em relacdo a populacdo das cidades da regido ou da prépria estrutura de cada 6rgdo. Com
efeito, sdo cidades que compdem a regido de Jad, cada qual com a sua populacdo: Bariri —
31.593, Barra Bonita — 35.246, Bocaina — 4.369, Boracéia — 4.268, Dois Corregos — 24.761,
Igaracu do Tieté — 23.362, Itaju — 3.246, Itapui e Mineiros do Tieté — 12.038% (IBGE, 2010).

Com efeito, nos termos do art. 29 da Constituicdo Federal, a quantidade de
individuos é o parametro que define o niUmero de vereadores que irdo assumir as cadeiras do
Poder Legislativo Municipal. Noutras palavras, a representatividade é proporcional ao nimero
de individuos. No caso em tela, a Camara Municipal dos municipios de Bocaina, Boracéia,
Itaju e Mineiros do Tieté devem ter, no maximo, nove vereadores; Dois Corregos e Igaracu do
Tieté devem observar o limite de onze edis; e Bariri e Barra Bonita devem ter, no maximo,
treze vereadores.

Saliente-se que a quantidade de vereadores por Camara implicara diretamente na
guantidade de servidores que a compordo. Isso porque, quanto mais vereadores, maiores serdo
as demandas e, consequentemente, a necessidade de servidores para desempenhar 0s servicos
inerentes ao 6rgao sera superior.

Outrossim, existe outro dado que determina a quantidade de servidores para o
legislativo: o tamanho do or¢camento do municipio. Consabido, nos termos do art. 20, inciso
I1l, a, da Lei de Responsabilidade Fiscal, a despesa total com pessoal, nos municipios, ndo
podera exceder o percentual de 6% (seis por cento) para o Legislativo (BRASIL, 2000).
Destarte, quanto maior o orcamento do municipio, maior serd o orcamento da Camara, que,
evidentemente, necessitard de mais servidores para a execucdo das tarefas previstas na
legislacao.

Alias, é importante ressaltar que o método da média regional, de cunho puramente
matematico, objetiva uma solucdo simplista, totalmente dissociada de outros fatores que séo
imprescindiveis a andlise da realidade estrutural e financeira da Camara Municipal de Jad.
Isso porque, conforme ja argumentado, o histérico da CMJ (que readequou a nomenclatura
dos cargos de acordo com os ditames constitucionais, assim como reduziu, pela metade, o
numero de assessores parlamentares), 0 nUmero de vereadores e o tamanho do or¢camento (que

refletem diretamente na quantidade de servidores de cada 6rgdo) da mesma, tem de ser

* Os dados levam em consideragéo a populagéo do ltimo censo, que foi realizado no ano de 2010.
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examinados em conjunto com os principios da proporcionalidade e razoabilidade, sob a 6tica
da teoria da complexidade. De acordo com Ciurana, Morin, Motta,

complexidade € um tecido de elementos heterogéneos inseparavelmente
associados, que apresentam a relacdo paradoxal entre 0 uno e o multiplo. A
complexidade é efetivamente a rede de eventos, agdes, interagdes,
retroacdes, determinacdes, acasos que constituem nosso mundo fenoménico.
A complexidade apresenta-se, assim, sob o aspecto perturbador da
perplexidade, da desordem, da ambiglidade, da incerteza, ou seja, de tudo
aquilo que é se encontra do emaranhado, inextricavel.

Destarte, a adocdo de método simplista (calculo da média regional) desconsidera, por
completo, a complexidade que envolve quesitos mais importantes & afericdo da razoabilidade
e proporcionalidade dos cargos em comissdo (histérico de reducdo/correcdo dos cargos,
quantidade de vereadores e tamanho do orgcamento).

A constatacdo da realidade da Camara Municipal de Jahu rapidamente permite
concluir pela compatibilidade de cargos comissionados com as necessidades do 6rgdo e com o
principio da razoabilidade. A metodologia de fiscalizacdo na era pds-moderna tem de levar
em consideracdo a complexidade do meio, para que apontamentos e rejeicdo de contas
injustas sejam evitadas.

Por derradeiro, imperioso ponderar sobre a possivel divergéncia de entendimentos
que impera na Corte de Contas paulista. Tal divergéncia é evidenciada pela seguinte
constatacdo: enquanto os auditores (aqueles que realizam a fiscalizacdo in loco) analisam a
relacdo de cargos comissionados e efetivos a luz da média regional, a Assessoria Técnica
Juridica, o Ministério Publico de Contas, e a Secretaria Diretoria-Geral silenciaram no tocante
a este aspecto (sendo que, no processo das contas de 2017, a ATJ sequer emitiu parecer sobre
as contas do presidente a época). O relatério e voto das contas do exercicio de 2016 também
omitiram qualquer informac&o sobre esse ponto.

Ora, se ndo ha qualquer chancela por parte dos departamentos técnicos, assim como
pelos Conselheiros do TCE/SP, qual a razdo de ser mantido o critério da média regional? Néo
ha que se cogitar de reincidéncia, se 0 apontamento ndo é reafirmado no relatorio e voto das
contas. Considerar que meros apontamentos possuem poder de resultar em reincidéncia, seria
como conferir eficAcia mandamental em uma mera peca inicial da fiscalizagdo. Assim como
as decisdes que colocam termo a um processo, no ambito do Poder Judiciario, como séo 0s

casos das sentengas e dos acorddos, a mesma analogia deve ser aplicada nos julgados dos

36



Tribunais de Contas. Noutros termos, a eficacia mandamental apenas deve partir de decisdes
da Corte de Contas, e ndo dos agentes de fiscalizag&o.

CONCLUSOES

Esta pesquisa teve a finalidade de evidenciar a nova metodologia utilizada pelo
Tribunal de Contas do Estado de S&o Paulo, para aferimento da quantidade de cargos de
comissdo nos orgaos e entidades da Administracdo Publica, que leva em consideracdo a média
regional de cargos. Saliente-se que este novo mecanismo de apuragdo da proporcionalidade
dos cargos comissionados considera, tdo somente, operagdes matematicas para determinar o
quantitativo dos cargos em comissao.

Inicialmente, foi constatado que a regra para a contratacdo de pessoal na
Administracdo Publica deve ser operar por concurso publico, devendo ocorrer de forma
excepcional a nomeagdo de comissionados. Alids, a nomeagdo dos cargos comissionados deve
ser da confianca da autoridade que os nomeia, 0s cargos devem apenas ser de direcdo, chefia
ou assessoramento, e a quantidade de cargos existente em cada orgdo/entidade devem
obedecer aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Posteriormente, realizou-se um estudo de caso da Cémara Municipal de Jahu,
relativo aos processos de fiscalizagcdo da Camara Municipal de Jahu, para esclarecimento do
método da média regional de cargos comissionados, procedimento adotado pelos auditores do
TCE/SP desde o ano de 2016. Viu-se que essa nova metodologia limitou o numero de cargos
em comissao da C.M.J. com fundamento em uma média de cargos comissionados, de caAmaras
municipais na regido de Jau. A partir da média regional, os fiscais do TCE/SP passaram a
apontar nos relatorios da C.M.J. que a mesma estava descumprindo o percentual (variavel nos
trés anos analisados) resultante do calculo da média regional.

No entanto, o terceiro capitulo argumentou que a adocdo de método simplista
(calculo da média regional) desconsiderou, por completo, a complexidade que envolve
quesitos mais importantes a afericdo da razoabilidade e proporcionalidade dos cargos em
comissao, como o histérico de reducdo/correcdo dos cargos - que readequou a nomenclatura
dos cargos de acordo com os ditames constitucionais, assim como reduziu, pela metade, o
numero de assessores parlamentares -, quantidade de vereadores e tamanho do orgamento da
Camara Municipal de Jahu.

Ademais, verificou-se que apenas havia mencdo da média regional no relatorio dos

apontamentos da fiscalizacdo in loco. Os departamentos técnicos do TCE/SP (Assessoria
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Técnica Juridica, o Ministério Pablico de Contas, e a Secretaria Diretoria-Geral) e o relatério
e voto dos conselheiros ndo abordaram a questdo relativa a média regional de cargos.
Considerar que meros apontamentos possuem poder de resultar em reincidéncia, seria como
conferir eficacia mandamental em uma mera peca inicial da fiscalizagdo. Assim como as
decisdes que colocam termo a um processo, no ambito do Poder Judiciario, como sdo 0s casos
das sentencas e dos acdrddos, a mesma analogia deve ser aplicada nos julgados dos Tribunais
de Contas. Noutros termos, a eficacia mandamental apenas deve partir de decisdes da Corte
de Contas, e ndo dos agentes de fiscalizacéo..

Por derradeiro, constatou-se que a realidade da Céamara Municipal de Jahu
rapidamente permite concluir pela compatibilidade de cargos comissionados com as

necessidades do 6rgao e com o principio da razoabilidade.
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