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INTRODUCAO

Em virtude da globalizagdo da economia, o governo brasileiro, pressionado pelas exigéncias de uma
competitividade econbmica internacional e, ao mesmo tempo, impossibilitado de fomentar, por seus
proprios meios, o fortalecimento de setores importantes da maquina estatal, rende-se, em meados da
década de 1990, as politicas de privatizagdo com o objetivo de obter nestes setores o investimento da
iniciativa privada .

A privatizagado, contudo, deflagra no pais uma profunda mudanga na relagao do aparelho estatal com a
ordem econdmica, ensejando o redimensionamento das fungbes do Estado. A intervencéo direta do
Estado, pela exploragéo direta e exclusiva dos servigos publicos, abre espago a uma nova espécie de
intervengao, de natureza regulatoria, cujas fungdes resumem-se a fiscalizag&o, incentivo e planejamento
dos servigos publicos.

Nestes termos, explica Floriano de Azevedo Marques Neto :

"As transformagdes ocorridas nos ultimos anos apontam para uma redugao da intervengao direta e do
incremento de uma nova forma de intervengdo. Tem lugar entre nés o fortalecimento do papel regulador
em detrimento do papel do Estado produtor de bens e servicos, de modo que o que € relevante para o
advento da atividade regulatéria estatal ndo é, pois, a supressdo da intervengéo estatal direta na ordem
econdmica mas basicamente i) a separagdo entre o operador estatal e o ente encarregado de regulagao
do respectivo setor € ii) a admissao do setor regulado da existéncia de operadores privados competindo
com o operador publico (introdugdo do conceito de competicdo em setores sujeitos a intervengéo estatal
direta);"

Consoante a observagao acima, percebe-se que o implemento desta nova forma de atuagao estatal na
economia passa a exigir outras configuragbes de Estado, até entdo desconhecidas no cenario nacional,
tais como a delegacéo da atividade regulatoria do Estado a um o6rgdo regulador auténomo, voltado a
estabelecer o equilibrio necessario entre os interesses do operador publico, titular do servigo, e operador
privado, prestador do servigo.

Destarte, inspirando tendéncia mundial de regulagado, foram inseridas no pais as agéncias reguladoras,
6rgaos de atuagado independente no mercado, cuja finalidade consiste, entre outras, consiste em
racionalizar a atividade econémica, de forma a viabilizar um ambiente propicio ao investimento privado.

A pretexto de conferir-lhes a autoridade necessaria para atuar com eficiéncia no mercado, as agéncias
reguladoras foram inseridas no ambito da Administracdo indireta sob o modelo de autarquias em regime
especial. Assim, além das prerrogativas inerentes ao modelo autarquico, tais como a personalidade
publica e o poder de policia, estes 6rgaos recebem outras prerrogativas proprias conferidas por leis
ordinarias, correspondentes ao mencionado regime especial, tais como independéncia administrativa,
auséncia de subordinagao hierarquica e estabilidade dos seus dirigentes.



A recepgao destas autarquias em regime especial pela Constituicdo Federal de 1988, contudo, ainda é
uma questdo problematica, facilmente visualizada quando suscitada em acgdes diretas de
inconstitucionalidade. A dificuldade consiste, sobretudo, em encontrar no bojo da Constituicdo pardmetros
conformadores com este novo modelo de atuagdo estatal.

Nesta questdo, nota-se consideravel esforgo do Poder Legislativo ordinario em adaptar este novo modelo
ao aparato constitucional vigente. A pretexto de atribuir as agéncias reguladoras um regime especial, o
legislador ordinario, no exercicio de sua competéncia constitucional, cria por meio de leis ordinarias um
modelo nunca antes observado no cenario nacional. Isto porque, ao mesmo tempo em que se pretende
atribui as agéncias uma autoridade tipica do Estado, correspondente ao poder de policia, pretende-se
também subtrai-la a verticalidade de mando do Chefe do Poder Executivo.

E neste debate que se insere as hipéteses deste trabalho. A primeira delas consiste em saber se: no
controle de constitucionalidade das leis, o Supremo Tribunal Federal recepciona a instituicdo das
agéncias reguladoras, tal como apresentadas, a Constituicdo Federal de 1988, ou se, pelo contrario, o
STF adapta a Carta Constitucional ao novo modelo. Em outras palavras, saber se: ao decidir sobre as
leis que criam as agéncias reguladoras, o STF tende a controla-las a luz da Constituicdo Federal,
cumprindo com o seu papel de guardido da Constituicdo, ou se, do contrario, controla-as a luz da propria
legislagao ordinaria, inserindo a qualquer custo o novo modelo no sistema, ainda que em detrimento do
proprio texto constitucional e da fungéo tipica do Tribunal de legislador negativo em abstrato.

A segunda hipétese refere-se a competéncia do Poder Legislativo no que tange a criagdo das agéncias
reguladoras. Assim, sob o enfoque do entendimento proferido pelos Ministros do STF, dispbde-se a
analisar, as seguintes questdes: quais seriam os limites da competéncia do Poder Legislativo na
organizagao do novo modelo regulador? Quais as restricdes que as leis produzidas por este Poder podem
impor a competéncia do Poder Executivo, sem, contudo incorrer em inconstitucionalidade?

E por fim, analisa-se a Ultima hipotese, no que se refere a autonomia atribuida as agéncias: O STF, ao se
pronunciar sobre as leis que criam as agéncias reguladoras, contribui de alguma forma com a autonomia
assegurada a estes 6rgaos?

Para o desenvolvimento desta questao pretende-se analisar o caso da Agéncia Reguladora do Estado do
Rio Grande do Sul (AGERGS) , na qual o entdo Governador do Estado, Olivio Dutra, inconformado com a
autonomia assegurada ao 6rgao regulador, por leis produzidas pela gestdo anterior, trava perante o STF
uma disputa com a Assembléia Legislativa do Estado, pela obtencéo de controle da agéncia reguladora.

Neste embate politico, confrontam-se de um lado, o interesse por uma autonomia maior do 6rgédo

regulador, defendida pelo Poder Legislativo, e de outro, o interesse pela preservagao de controle
hierarquico da administragdo, defendida pelo Chefe do Poder Executivo.

CAPITULO 1 - DA REGULACAO



A Constituicao Federal, no que tange a intervencédo do Estado na economia, dispde no art. 174: "Como
agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizagao, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado”

Por este dispositivo, o legislador constituinte outorga ao Estado o poder de intervencdo na atividade
econOmica, ressalvando, contudo, que esta intervengao ocorra sob a orientagéo de lei, isto €, sob uma
futura decisao de conveniéncia parlamentar.

Deste modo, delega-se ao Poder Legislativo a competéncia discricionaria de definir, entre as inimeras
possibilidades de intervencdo estatal na economia, aquela que, de acordo com o seu juizo de
conveniéncia, melhor responda ao interesse publico.

Face a esta previsdo constitucional, surge a questdo: o Poder Legislativo, ao definir a intervengao do
Estado na atividade econémica, poderia escolher livremente por qualquer modelo de intervengdo? Este
poder de escolha defronta com algum limite constitucional?

A principio, adianta-se que os principais limites constitucionais encontram-se nos dispositivos: art.84,
inciso Il e art. 87, paragrafo unico, inciso | , que dispdem, respectivamente, da competéncia privativa do
Chefe do Poder Executivo de exercer, com o auxilio dos Ministros de Estado, a dire¢do da administragéo
federal, e da competéncia do Ministro de Estado de exercer a orientagdo, coordenagdo e supervisdo dos
6rgaos e entidades da administragao federal na area de sua competéncia.

Sendo assim, infere-se que a competéncia do Poder Legislativo para delimitar a forma de intervencao do
Estado encontra seus limites na competéncia de um outro Poder, qual seja , o Poder Executivo,
instituido do dever de diregao da administracao.

A dificuldade, no entanto, esta em delimitar a extensdo de uma e outra competéncia. Isto &, determinar
até onde a competéncia do Poder Legislativo pode ser exercida de modo a nao invadir a competéncia
privativa do Chefe do Poder Executivo.

Capitulo 2 - AS AGENCIAS REGULADORAS

Instituidas por leis ordinarias, as agéncias reguladoras inserem-se dentro da Administragao indireta, sob o
modelo de autarquias em regime especial. Com o propdsito de constituirem o bragco do Estado Regulador,
as agéncias objetivam, sobretudo, a eficacia da politica de concessdes e permissao, deflagradas pelo
fendmeno da privatizagdo. Inserem-se no contexto da fung&o reguladora, prevista no art.174, caput, da
Constituicdo Federal, como instrumento destinado a racionalizar a prestacdo de servigos de infra-
estrutura delegados a iniciativa privada.

Sobre estes 6rgaos, discorre Maria Sylvia Zanella Di Pietro :

“As agéncias reguladoras constituem novidade no direito brasileiro, introduzida para assumir o papel que,
na concessao, era antes desempenhado pela propria Administragdo Publica direta, na qualidade de poder
concedente......

Elas estdo sendo criadas como autarquias de regime especial; sendo autarquias sujeitam-se as normas
constitucionais que disciplinam esse tipo de entidade; o regime especial vem definido nas respectivas
leis instituidoras, dizendo respeito, em regra, a maior autonomia em relagéo a Administragao direta.”

No que se refere ao modelo autarquico em regime especial, estas agéncias recebem, além do regime



juridico estabelecido na Constituigdo sob o capitulo VII, titulo 1ll, complementado pelo Decreto-lei 200, de
1967 , a disciplina especial estabelecida pelas leis ordinarias criadoras destas agéncias, que resumem-
se, basicamente, aos poderes: a) independéncia administrativa; b) auséncia de subordinagao hierarquica ;
¢) mandato fixo ; d) estabilidade de seus dirigentes ; €) autonomia financeira

2.1 A AGERGS

Seguindo o modelo tradicional de agéncias reguladoras federais, o Estado do Rio Grande do Sul criou
pela lei estadual n° 10.931/97 uma autarquia estadual, denominada Agéncia Estadual de Regulagdo dos
Servigos Publicos do Rio Grande do Sul (AGERGS).

A referida lei com as alteragdes supervenientes da Lei 11.292/98 atribuiram a agéncia um regime especial
que , segundo alegacdes do Governador do Estado, ampliava demasiadamente a autonomia deste 6rgéao,
tornando-o indene as politicas do Governo. Assim, a questao foi levada ao Supremo Tribunal Federal, por
meio da acgéo direta de inconstitucionalidade, ADI n°® 1949 , onde figuram, como requerente, o entdo
Governador do Estado, Olivio Dutra, e como requeridos, a Assembléia Legislativa e o Governador do
Estado sucedido.

CAPITULO 3 . Nomeacao e Exoneracdo dos conselheiros da AGERGS

No que tange a nomeagdo e exoneragdo dos membros que compdem o Conselho Diretor, ou 6rgao
deliberativo equivalente, tornou-se costumeiro na legislagdo criadora das agéncias reguladoras, a
definicdo de um cargo publico com as seguintes condigdes: nomeacgéo sujeita a aprovagcado do Poder
Legislativo, exoneragdo condicionada e previsdo de mandato fixo dos dirigentes.

Tais condigdes impostas por lei ao cargo presumem-se com base nos artigos 48, inciso IX e 84, inciso
XXV da Constituicdo Federal, que dispdem sobre a competéncia do Poder Legislativo de dispor sobre a
criagao, provimento, transformacgao e extingdo dos cargos publicos .

Logo, o legislador ordinario, ao dispor sobre as particularidades de um determinado cargo publico, age
conforme a competéncia atribuida ao Poder Legislativo pela Constituicdo. Sendo a este delegada a
decisédo sobre as condigbes e pressupostos a serem impostos aos cargos publicos, ndo cabe, no que diz
respeito ao estabelecimento legal de condi¢bes do cargo, falar em em intromissdo as atribuicbes do
Poder Executivo

Neste assunto, cabe expormos as consideragdes do Ex-Ministro Victor Nunes Leal na MS8692 , citadas
pelo Ministro Nelson Jobim na ADIn 1949:

"... o Congresso nao invade as atribuigdbes do Executivo, quando disciplina as nomeagdes, as
demissdes, promocdes, as transferéncias de servidores publicos. Esta sua competéncia resulta, em
primeiro lugar, do regime adotado pela Constituicdo, que é o da divisdo de poderes. Em segundo lugar,
deriva essa competéncia de outra mais ampla, que a Constituicdo confere ao Poder Legislativo, para
organizar os servigos publicos.........

Assim, uma vez delegada ao Poder Legislativo a competéncia de organizacéo dos servigos publicos,
caberia Unica e exclusivamente a este Poder decidir, da maneira que melhor convier, sobre a forma de
organizagao destes servigos, podendo este, inclusive, inovar na matéria até o limite do que dispuserem
os demais artigos da Constituicdo, como expressa o Ex- Ministro Victor Nunes:



...Se a lei, ao definir cargos de livre nomeagdo e demissado, ndo pode contrariar a Constituicdo, porque
seria invalida, nem simplesmente reproduzi-la, porque seria inécua, claro esta que pode inovar na
matéria, autorizada pela prépria Constituicdo, o que significa regular o poder de nomear e demitir do
Presidente da Republica. Alids, que irriséria competéncia para organizagdo do servigo publico teria o
legislativo, se ndo pudesse disciplinar a investidura de servidores, o0 seu acesso na carreira, a
transferéncia de um cargo para outro, a readmisséo, enfim, se todas essas matérias tivessem de ser
deixadas a discrigao do Chefe do Poder Executivo: o poder de organizar o servigo publico pertenceria, em
tal hipétese, ao executivo, e n&do ao legislador...

Destarte, o exercicio de competéncia do Poder Executivo, de nomeagéo e exoneragao de pessoas aos
cargos publicos, deve, segundo a Constituicdo (art.48, IX e art.8, XXV) observar os pressupostos de
provimento estabelecidos em lei a cada espécie de cargo publico.

"Pode, assim, o Legislativo condicionar o exercicio desse poder, em termos compativeis com os demais
dispositivos da Constituicdo. A sua competéncia ndo é apenas para estabelecer as formalidades
aplicaveis, mas também os pressupostos de provimento dos cargos publicos"

Contudo, o exercicio de competéncia do Poder Legislativo de normatizar o exercicio do Poder Executivo,
no provimento e extingdo de cargos publicos, conforme explicado pelo Ministro, encontra limites nos
demais artigos constitucionais, que no entender deste trabalho, teria como principal contorno o disposto
no artigo 37, inciso Il da Constituicdo, que dispde sobre as espécies constitucionais de investidura em
cargo publico:

"Art. 37, Il. 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 nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei
de livre nomeagao e exoneragao".

Quanto a este dispositivo, o STF ja teve a oportunidade de se manifestar , prevalecendo o entendimento
de que a Constituicdo Federal prevé, como regra, a investidura em cargo ou emprego via concurso
publico, comportando apenas duas excegdes: a nomeagao para cargo em comissao e a contratagéo por
tempo determinado, prevista no art. 37, inciso IX .

Face a todo o exposto, conclui-se que a definigao legal do cargo ocupado pelos dirigentes das agéncias
reguladoras, para atender aos pressupostos constitucionais, podera sim ser inovada, mas desde que
conforme os limites tragados pelos dispositivos constitucionais, dos quais, o disposto no art. 37, inciso
I1, que limita as espécies constitucionais de investidura em cargo publico.

Para prosseguir a analise do cargo publico em questao, criado pelas agéncias reguladoras, toma-se por
base a decisao proferida pelo STF, em medida liminar, na Agéo Direta de Inconstitucionalidade n° 1949
que tém por objeto o cargo publico tal como caracterizado pela Lei Estadual n°11.292/98, ao definir o
cargo de conselheiro da AGERGS.

Assim, para analisar a questéo referente a natureza juridica do cargo de conselheiro, comum a todas as
agéncias reguladoras, toma-se como modelo o cargo tal como definido na lei criadora da AGERGS, a
qual determina as seguintes condi¢des: a nomeagao e exoneragao mediante aprovagao do Legislativo e o
estabelecimento de mandato.

3.1 DA NOMEAGCAO MEDIANTE APROVACAO DO PODER LEGISLATIVO



O art. 7° da Lei Estadual n® 11.292 dispde como condigao a investidura de cargo diretivo da AGERGS, a
aprovagao pela Assembléia Legislativa das pessoas nomeadas pelo Governador do Estado.

Nesta questao, percebe-se uma restrigao clara da lei em competéncia constitucional do Poder Executivo,
condicionando o poder de livre nomeagéo do Governador a prévia aprovagéo da Assembléia Legislativa.

Ao decidir liminarmente sobre a constitucionalidade deste artigo na ADIN 1949, o STF entendeu que, no
caso em questdo a interferéncia do Poder Legislativo é constitucional, uma vez que expressamente
permitida pela Constituigao Federal no art. 52, IlI, "f" . O referido artigo, segundo o STF, dispde em seu
texto de uma clausula aberta permissiva admitindo a interferéncia parlamentar nas decisées do Chefe do
Poder Executivo.

Ao comentar este artigo, o Ministro Marco Aurélio se pronuncia:

" Evidentemente aqui se mitigou a independéncia dos Poderes, dando-se ao legislador ordinario a
possibilidade de prever outras hipdteses além das contempladas no Texto Constitucional — praticamente
uma carta em branco dada ao legislador ordinario.

Em consonancia a esta decisdo, outros precedentes do Tribunal consolidam o entendimento pelo
provimento da anuéncia prévia do Poder Legislativo as escolhas do Poder Executivo para fungdes
relevantes, havendo censura, apenas a aprovagao de cargos relativos as empresas estatais, dado o
regime privado a que se sujeitam , ou de cargos que tém na Constituicao Federal disciplina completa de
seu provimento, a excluir a intervengao do Legislativo

No que diz respeito a cargos diretivos de autarquias ou fundagbes autarquicas, a tendéncia revelada
pelas decisdes ulteriores é no sentido da constitucionalidade da anuéncia prévia.

3.2 DA EXONERACAO MEDIANTE APROVACAO DO PODER LEGISLATIVO

No tocante a exoneracao, o art. 8° da referida lei condiciona a destituicao do Conselheiro da AGERGS a
decisdo da Assembléia Legislativa.

“Art. 8° O Conselheiro sé podera ser destituido, no curso de seu mandato, por decisdo da Assembléia
Legislativa®

Deste dispositivo, retira-se, no entanto, duas premissas: possibilidade do Conselheiro ser exonerado no
curso do mandato e delegagao do poder de exoneragdo a Assembléia Legislativa.

No que diz respeito a primeira premissa, percebe-se a possibilidade de exoneragédo ad nutum do
conselheiro. Isto é, havendo decisdo parlamentar, que entenda pela exoneragdo de conselheiro da
agéncia, este sera destituido do cargo, independentemente de qualquer outra formalidade ou condigé&o.
Esta premissa, cabe ressaltar, ndo foi objeto de impugnacéo pela ADI n° 1949, mas, pelo contrario,
objeto da pretensao do postulante, como ficara explicado mais adiante.

No que diz respeito a segunda premissa, nota-se que o legislador utiliza-se do termo "decisao", ao invés
de "aprovagdo". Pela interpretacdo dos Ministros, esta premissa mostra-se flagrantemente
inconstitucional, uma vez que pela utilizacdo do termo decisdo a lei subtrai a competéncia do Poder
Executivo de sequer participar do ato de exoneragdo. Neste sentido, observa o Min. Sepulveda
Pertence:

"O dispositivo ndo apenas subtrai do Chefe do Poder Executivo o poder de destituir um dirigente de
autarquia integrante do proprio Executivo, com submissao ou ndo a anuéncia da Assembléia Legislativa:



a lei gaucha vai ao ponto de negar ao Executivo até o poder de manter o Conselheiro nomeado a termo
até o final de sua investidura."

3.2.1 DO ATO COMPLEXO

A posicdo majoritaria do Tribunal entende que sequer o ato complexo, nomeacéo do Executivo seguida
de aprovagao do Poder Legislativo, seria permitido pela Constituicao de 1998, conforme manifesta o Min.
Sepulveda Pertence:

"E razoavel - ainda segundo os parametros contemporaneos do presidencialismo- submeter escolhas
relevantes do Executivo ao assentimento do Legislativo ao nome proposto; mas inverte claramente a
l6gica do regime que, pela permanéncia dos eleitos do governo anterior, se erijam empecilhos a afirmacgao
dos projetos do novo governo eleito.”

Por ndo encontrar respaldo na Constituicdo ou em lei autorizada por esta, a exoneragdo mediante
aprovagao do Poder Legislativo é refutada pelo entendimento majoritario do Tribunal, seguindo-se o
entendimento do Min. Sepulveda:

Certo, os "freios e contrapesos" s&o préprios do regime de divisdo e independéncia dos Poderes, que
jamais foi absoluto: que tenho por inadmissivel € que possam ser criadas pela lei ordinaria, quando
sequer indiretamente autorizada pela Constituicdo™.

Destarte, o Ministro, ao discorrer sobre o entendimento majoritario do Tribunal, expressa a sua
discordancia a tese de que o poder de demitir seria co-extensivo ao de nomear, isto €, que os dois
poderes tenham as mesmas dimensdes ou se desenvolvam dentro da mesma superficie.

No caso da lei gaucha, o poder de demitir adquiriria extensdo muito maior do que o de nomear, uma vez
que a lei nega ao Executivo o poder de manter o Conselheiro nomeado a termo até o final de sua
investidura, dado que, por decisdo da Assembléia Legislativa, este podera ser destituido sem sequer, o
submissé&o a sua anuéncia.

Em contrapartida, o entendimento minoritario, de autoria do Min. Nelson Jobim, defende que a
exoneragdo mediante ato complexo se alinha perfeitamente com o modelo de autarquia em questdo. Para
defender este entendimento, o Ministro utiliza em seu voto apenas o argumento de que a exigéncia de
aprovagao do legislativo € consoante a autonomia reclamada pelas agéncias reguladoras, sem sequer
apontar na Constituicdo dispositivo que autorize o ato.

3.3 DO MANDATO

A previsdo de mandato fixo aos membros que compdem o 6rgdo diretivo das agéncias reguladoras é
comum a todas as leis que disciplinam o regime especial destas autarquias. Embora esta figura juridica
cause uma certa incompatibilidade com o modelo de cargo em comissao, previsto no art. 37, inciso Il da
Constituicdo Federal, os ministros do Supremo nao discutem nos acérddos em analise a
constitucionalidade desta inovagéao.

A despeito da peticdo inicial, na ADIn 1949, ter feito referéncias a questdo , e os dispositivos, objeto
desta agao, disporem em seu texto o vocabulo, os ministros ndo apreciam a sua constitucionalidade,
tendo o Min. Relator Sepulveda Pertence assim manifestado:

"No que toca a destituicdo dos seus dirigentes, é certo, todas elas (leis da Unido que instituiram as
agéncias reguladoras federais) prevéem a nomeagéao a termo, dita com mandato, dos seus dirigentes... A
constitucionalidade de tais dispositivos ndo é objeto desta acéo e, é claro, a existéncia de leis ordinarias
eventualmente similares ndo prova a validez da outra, se a respeito das primeiras jamais se pronunciou o
Tribunal"



Assim, ndo sendo o termo "mandato” o objeto de repugnagdo da peticao inicial, os ministros ndo se
manifestam a respeito da constitucionalidade em si do mandato, apenas o presumem como
constitucional, para a seguir inferir as implicagdes trazidas por sua utilizagao.

3.3.1 DO PEDIDO DA ADIN 1949

O pedido tal como formulado na peticéo inicial da ADIN 1949 solicitava, em relagdo ao art.8° da Lei
Estadual, a subtragdo dos termos: "s¢" e "por decisdo da Assembléia Legislativa", restando do referido
dispositivo a seguinte norma: “O conselheiro podera ser destituido no curso do seu mandato”

Logo, o objeto do pedido abrangeria ndo apenas o afastamento da ingeréncia do Poder Legislativo, mas
também a formulagdo de uma permisséo legal de exoneragao ad nutum pelo Chefe do Poder Executivo.

Tendo assim percebido, o Ministro Nelson Jobim, manifesta-se:

"o pedido, tal como formulado, importa na alteragdo substancial, do sentido da regra aprovada pelo
legislador estadual. Pretende obter uma regra, ndo aprovada pelo legislador, que possa autorizar a
destituicdo no curso do mandato.

A despeito da constitucionalidade ou ndo da exoneragdo ad nutum, os Ministros entenderam que nao
poderiam atuar como legislador positivo, alterando substancialmente a norma aprovada pelo legislador.
Embora, como mencionado, o dispositivo fizesse referéncia a duas premissas, quais sejam, exoneragao
no curso do mandato e exoneragdo mediante decisao da Assembléia, ndo se poderia imputar que o
legislador teria aprovado a exoneragao ad nutum feita pelo Executivo.

Assim, a pretexto de ndo poderem atuar no controle abstrato das leis como legislador positivo, os
Ministros abstém-se de decidir a constitucionalidade do artigo tal como foi requerida pela petigao inicial.
Neste sentido, cabe expor as ponderagdes do Min. Nelson Jobim, citando o Min. Moreira Alves na ADIN
896-DF :

"Nao so (1) a Corte esta restrita a examinar os dispositivos ou expressoes.... cuja inconstitucionalidade
for arguida, mas também (2) ndo pode ela declarar inconstitucionalidade parcial que mude o sentido e o
alcance da norma impugnada.... porquanto, se assim nao fosse, a Corte se transformaria em legislador
positivo, uma vez que, com a supressdo da expressdo atacada, estaria modificando o sentido e o
alcance da norma impugnada. E o controle de constitucionalidade dos atos normativos pelo Poder
Judiciario sé |he permite agir como legislador negativo....Em consequéncia, se uma das alternativas
necessarias ao julgamento da presente agdo direta de inconstitucionalidade (a da procedéncia dessa
acao) nado pode ser acolhida por esta Corte, por ndo poder ela atuar como legislador positivo,"

Face a este entrave de origem processual, os ministros abrem uma exce¢&o ao caso e solicitam o
aditamento da petigado inicial.. Aditada a petigao inicial, alterando o pedido para impugnacéo de todo o
artigo 8°, a questado se transforma em outro problema: como declarar a inconstitucionalidade do artigo
sem, contudo, deixar a questdo sobre a incidéncia da sumula n°25, ja que a referida lei ndo tratava de
qualquer outra restricdo em matéria de exoneragao.

3.4 A SUMULA 25

Em 1961, o Supremo Tribunal, ao julgar o Mandado de Seguranga, n°8693, impetrado por membro do
Conselho Administrativo de um extinto instituto autarquico, exonerado de suas fungbes por ato do
Presidente da Republica , trouxe em relevo a discussdo: o poder de exonerar estaria implicito no de
nomear? . Em sua defesa, o autor alega a impossibilidade de sua demissibilidade ad nutum, uma vez
existente previsao legal de mandato para a fungéo exercida. A deciséo, no entanto julgou improcedente a
acédo, tendo como vencido o voto proferido pelo ex Ministro Victor Nunes Leal, originando o entendimento
da sumula de n° 25:



"A nomeacdao a termo ndo impede a livre demissao, pelo Presidente da Republica, de ocupante de cargo
dirigente de autarquia"

O caso em questdo tinha como pano de fundo a concepgdo da unipessoalidade e verticalidade
hierarquica do Poder Executivo. Conceito, segundo o qual, todos os poderes de diregdo se concentravam
na pessoa do Presidente da Republica, tendo todas as areas da administragdo submetidas a verticalidade
de seu mando.

Retirar do Presidente o poder de livre exoneragédo de cargos importantes da administracéo pela imposigao
legal de mandato seria, de acordo com a decisao proferida, atribuir a estes setores autonomia suficiente
para subtrair-lhes a verticalidade do mando, transformando o Presidente no que o Ministro relator da agao,
Ribeiro da Costa, classificou como “um verdadeiro pau mandado”. Tendo liderado o entendimento
majoritario do Tribunal, o Ministro relator manifesta a concepgao de um Executivo unipessoal:

"Estamos examinando o problema de natureza politica, mas, com os olhos claros, vendo a realidade.
N&o estou no mundo do sonho, mas no da realidade. Nao sou administrador, se o fosse, s6 o seria
pessoalmente, para exercer a administragdo com toda responsabilidade, mas eu mesmo! Em certos
setores, sO poderiam agir por mim pessoas em que eu confiasse. Seria, entdo, o administrador. Eu quero
e mando! So6 assim o entendo, e admito."

Em contrapartida a este entendimento, o ex Ministro Victor Nunes suscita que a autarquia em questao se
aplicava o que afirmou o Juiz “Sutherland”, no “Humphrey’s case” , em relagdo as “commissions” norte-
americanas. A nova doutrina deflagrada pela Suprema Corte norte-americana, no inicio da década de 30,
que defende a existéncia de limites ao poder de controle do Chefe do Poder Executivo, no tocante aos
6rgaos que, por determinagao do Congresso, tenham sido dotados de autonomia administrativa. Nestes
termos, o poder de livre exoneracao de ocupante de cargo da administragcdo, outorgado ao Presidente da
Republica, nado incidiria sobre 6rgdos da administragao cujo controle teria sido subtraido por deciséo do
Congresso.

Embora vencido o voto do Ministro, e consagrada sumula no sentido contrario, o Tribunal voltou a
apreciar a questao do Executivo unipessoal em outras oportunidades, abrindo excegdes ao entendimento
aplicado ao referido Mandado de Seguranga.

O primeiro refere-se a deciséo estabelecida na sumula n°47 do Tribunal que proibe a livre demissao de
Reitor de universidade pelo Presidente da Republica durante o prazo de sua investidura, em razéo da
autonomia universitaria, e o segundo, ao caso “Roboredo”, que admite o estabelecimento de condi¢cbes ao
poder de destituicdo da Chefia do Ministério Publico.

Neste segundo caso (MS 21239), o Ministro Relator Nelson Jobim, ao proferir o seu voto, traz em relevo
0 ponto problematico, citando o ex Ministro Rodrigues Alckmin:

“... a questao da colocagao constitucional do Ministério Publico entre os Poderes é uma “questdo de
somenos”, pois o verdadeiro problema é o de sua independéncia. O mal é que partimos de um
preconceito de unipessoalidade e verticalidade hierarquica do Poder Executivo, que o Estado moderno
ndo conhece mais e que esta desmentido pelos fatos”.

Em ambos os casos, nota-se que a excegao a regra estabelecida pela sumula 25, como observa o
Ministro Sepulveda Pertence, na ADIn 1949, diz respeito a setores — quais, a Universidade e o Ministério
Publico que a Constituicdo claramente pretendeu subtrair ao guante da verticalidade hierarquica da
estrutura do Poder Executivo.

Quarenta anos apos a formulagcéo da sumula 25, o STF ao analisar o caso AGERGS retoma a discussao
a cerca da validade e aplicabilidade do entendimento sumulado aos cargos diretivos das agéncias
reguladoras. Assim, a previsdo legal de nomeacdo a termo para ocupantes de cargos diretivos de



autarquias passa a ser reavaliada pelo Tribunal a luz da Constituigao Federal de 1988.

Nestes termos, o STF retoma o debate travado no MS n°8693, trazendo em relevo a atual relagao
existente entre Estado e agéncias reguladoras. Do antigo debate travado entre os ex Ministros Victor
Nunes Leal e Ribeiro da Costa, sucede-se o debate entre os Ministros Nelson Jobim e Sepulveda
Pertence, trazendo desta vez como pano de fundo, a separagdo de competéncias entre Poder Executivo
e Poder Legislativo.

Em defesa da aplicagdo da sumula 25, o Ministro Sepulveda Pertence, acompanhado pelo Ministro
Moreira Alves, defende a ndo recepgao pela Constituicdo de qualquer empecilho que se erija pelo Poder
Legislativo no sentido de reduzir a competéncia de controle da Administragdo pelo Chefe do Poder
Executivo, que ndo esteja previsto pela propria Constituicdo. Sendo ilustrativo o seu entendimento no
seguinte paragrafo:

Nao obstante, na dogmatica da Lei Fundamental, que pde como caracteres tipicos do cargo em
comissao, a “livre nomeagéao e exoneragao’(art.37, Xl), as hipoteses atipicas de restricbes a liberdade de
nomeagdo ou de exoneragcdo de ocupantes de cargos de diregdo ndo efetivos s6 podem ser
estabelecidas diretamente pela Constituigdo, ou por leis nela autorizadas, a exemplo do que sucede no
que toca a investidura, como as previstas no art.52,11l, f’

Logo, segundo o entendimento destes Ministros, sob a égide da Constituicdo de 1988, ndo caberia a lei
ordinaria subtrair as agéncias reguladoras ao guante da verticalidade hierarquica da estrutura do Poder
Executivo, ainda que a autonomia reclamada pelas fosse essencial ao éxito do novo modelo. E assim,
prossegue o Min.

" por mais que a lei lhes haja tragado ampla autonomia, ndo as podera subtrair das diretrizes gerais da
administragdo do ente estatal de que é instrumento, cuja fixagéo é de responsabilidade politica do Chefe
do Poder Executivo".

Em contrapartida aos argumentos do Ministro Sepulveda Pertence, o Ministro Nelson Jobim,
acompanhado pelo Ministro Néri da Silveira, defende a ndo aplicagdo da sumula visto que, segundo o seu
entendimento, ndo teria sido recepcionada pela Constituicdo de 1988.

Justifica que o embasamento legal utilizado para a construgdo da sumula, o art. 87, V, da CF de 1946 ,
foi substancialmente alterado pelo art. 84, XXV da CF de 1988. O Ministro mostra que o principal
argumento juridico utilizado pelos entdo Ministros para sustentagdo da siUmula ndo mais se aplicava face
ao exposto no art.84, inciso XXV da atual Carta Constitucional.

Segundo o Ministro, a Constituicdo de 1946, no art. 87, V, "Compete privativamente ao Presidente da
Republica prover, na forma da lei e com as ressalvas estatuidas por esta Constituigdo, os cargos
publicos federais", de acordo com a decisdo que sustentou a sumula 25, ndo permitia, em relagdo a
investidura de cargo publico, a possibilidade de lei ordinaria criar restricdo a exoneracdo dos cargos
publicos, o que ndo mais ocorre com a atual Carta, visto que o art.84, XVV, "Compete privativamente ao
Presidente da Republica prover e extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei", permite que lei
ordinaria crie restricéo, tanto a nomeacao, quanto a exoneragao.

Assim, encerra-se o entendimento de que, havendo na lei gaucha a previséo de restricdo a poder do
Executivo, no que diz respeito a destituicdo de cargo publico, esta seria constitucional uma vez que
prevista pelo art. 84, XXV, cabendo ao Chefe do Poder Executivo a sua observancia.

Logo a autonomia atribuida a AGERGS, pela sua ndo submisséo a livre exoneragao pelo Governador do
Estado, ainda que prevista por lei ordinaria, seria suficiente para afastar o controle do Chefe do Poder

Executivo sobre 6rgéo de sua administragao.

Pela exposicdo dos argumentos contrapostos, conclui-se que: a aplicagdo ou ndao da sumula 25



pressupde o entendimento anterior sobre a atividade do legislador ordinario no que se refere a sua
competéncia de organizagao dos cargos publicos.

Partindo do ponto em comum de que o legislador ordinario tem o poder de inovar sobre a matéria, surge a
divergéncia quanto aos limites desta inovagao: se extensiva, a ponto de erigir restricdes a dispositivos
constitucionais, ou; se restritiva, no sentido de nao permitir restricbes que nao previstas pela
Constituicdo.

Enquanto os Ministros contrarios a aplicagdo da sumula admitem a possibilidade do legislador ordinario,
no exercicio de sua competéncia de organizagéo dos cargos publicos, criar restricbes a livre exoneragao
de cargo em comissdo, mitigando dispositivos constitucionais (art. 84, Il); os favoraveis a sumula,
refutam a construcéo legal de qualquer empecilho que ndo permitido pela Constituigao.

CAPITULO 4 - DAS CONTRIBUIGOES DO STF A UMA NOVA ESPECIE DE CARGO PUBLICO

Retomando-se o impasse processual, anteriormente citado, deflagrado pela ADIN 1949, os Ministros do
STF perceberam que, ao declarar a inconstitucionalidade do art. 8°, da Lei Estadual 11.292, a atuagéo
autbnoma da agéncia reguladora em questao correria o risco de ser prejudicada pelo Governador do
Estado dado o conflito politico em jogo, implicando no desvirtuamento das fungbes da AGERGS, como
observa o Min. Nelson Jobim:

"A concessao de liminar autorizara, desde logo, o Sr. Governador a destituir, de forma precaria, os
membros do Conselho da AGERGS... tal ato podera conduzir a acefalia da Agéncia, pois a inicial e os
memoriais dao noticias, claramente , do conflito politico entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo

A situagao revela-se ainda pior com a constatagao do Min. Moreira Alves:

“Com essa declaragao (demissibilidade ad nutum) acaba a agéncia, e fica ao arbitrio do Governador néo
apenas destituir, mas ndo nomear mais ninguém”

N&o havendo outro dispositivo na lei que condicionasse a exoneragao dos conselheiros, os Ministros do
STF defrontam com o que o Min. Moreira Alves, remetendo a jurisprudéncia alema, chama como o
“buraco negro”. Ou seja, uma situagdo em que, retirando um texto normativo do ordenamento juridico,
gera-se um vazio que € tdo ou mais inconstitucional do que ele.. Se mantivesse o art. 8° no
ordenamento, o Tribunal admitiria violagdo ao disposto no art. 2° da Constituicao; se retirasse, permitiria a
acefalia de um 6rgdo administrativo, que por divergéncias politicas de momento, acarretaria a propria
faléncia do 6rgao regulador.

Assim, os Ministros viram se defrontados com os seguintes dilemas: sucumbir a Constituicdo ou um
6rgao da administragcdo? Como achar uma solugdo que ao mesmo tempo suspenda liminarmente a
vigéncia do art.8° e resguarde a impossibilidade da exoneragéo ad nutum?

Apds um intenso debate, os Ministros véem no termo “mandato”, utilizado no art. 7° sobre o qual haviam
decidido liminarmente pela constitucionalidade, a solu¢do do impasse processual.

4.1 DO CONCEITO DE MANDATO

A despeito do pedido inicial da ADIN 1949, cumulado com o aditamento requisitado pelo Tribunal, no ter
impugnado isoladamente o termo "mandato”, mas sim as normas juridicas constantes nos artigos 7° e 8°
da lei gaucha, os Ministros com o fim de afastar o referido “buraco negro”, passam a “vasculhar’no termo
uma solugao que resolvesse com o problema processual. Assim, presumindo a constitucionalidade desta



figura juridica, passa-se a discorrer sobre os efeitos que, segundo a avaliagdo dos Ministros, teriam sido
pretendidos pelo legislador ordinario.

Nao obstante a impropriedade do termo, ja tivesse sido alertada, ha 40 anos pelo Ex-Min. Victor Nunes,
no mencionado MS n° 8693 , a Corte abstém-se de analisar a natureza juridica do mandato e volta
novamente ao debate que deu origem a sumula 25, tornando predominante o que, na época, ficou como
voto vencido. Assim, passa a ser majoritario o entendimento explicitado pelo ex-Ministro:

“O objetivo do legislador, com a investidura de prazo certo, é justamente tornar o titular do cargo
independente das injungdes do Chefe do Poder Executivo. Pode errar o legislador, ao adotar esse critério,
em relagéo a tal ou qual servigo a que concede autonomia, mas nédo cabe ao Judiciario corrigir a politica
do Poder Legislativo. Se o que visa o legislativo é, justamente, tornar determinado funcionario
independente, no exercicio de suas atribuigdes, como podemos nés dizer, ao contrario da lei, que esse
funcionario exerce fungéo de confianga, que o tornaria inteiramente submetido ao Chefe do Governo? ”.

Os Ministros, com base na necessidade de atribuir independéncia as agéncias, e com mais vigor,
proteger o caso em concreto da AGERGS, atribuem ao termo “mandato” uma conotagdo de garantia
contra o exercicio da livre exoneragado pelo Chefe do Poder Executivo, como se observa das seguintes
passagens:

‘O mandato tem implicita a clausula “enquanto bem servir’, que ndo se confunde, na sua origem
conceitual aqui presente, com a clausula da “demissibilidade ad nutum”. (Min. Néri da Silveira)

“Sinalizo, em meu voto, que o mandato tem uma efetividade, uma eficacia, um balizamento temporal, e é
intangivel, considerada a livre discricdo do Governador’(Min. Marco Aurélio)

Logo, com base numa suposta relagdo conflituosa entre agéncias reguladoras e Chefe do Poder
Executivo, o Tribunal retira da propria lei impugnada a base juridica para fundamentar a sua deciséo.
Note-se: os efeitos atribuidos ao mandato ndo séo extraidos da Constituicdo de 1988, mas sim de uma
interpretacéo sistematica das leis que inserem o modelo regulador no ordenamento, tal como pode ser
observado pela colocagdo do Min. Moreira Alves:

“E nado ha outra saida, porque ndo é possivel retirar de uma lei aquilo que é necessario: justamente essa
forma de demissao para permitir a autonomia das agéncias... E ha um outro aspecto: em mandato
politico, ndo ha fiscalizagdo do Governador. Aqui, essas agéncias fiscalizam parte da atividade do
Estado. Por isso mesmo, ndo pode haver demisséo ad nutum.”

Por fim, os Ministros estabelecem o entendimento segundo o qual a previsdo de mandato importa em
restricdo estabelecida pelo legislador ordinario a competéncia de livre exoneragdo do Poder Executivo,
estando este condicionado a existéncia de justo motivo.

Destarte, os Ministros adotam a proposta do Ministro Sepulveda Pertence no sentido de suspender a
vigéncia do art.8° da Lei estadual n°® 10.932, de 1997, com a redagdo dada pela Lei Estadual n°11292,
sem prejuizo das restricbes a sua demissibilidade, pelo Governador do Estado, sem justo motivo,
consequentes da investidura a termo dos Conselheiros da AGERGS, conforme o art.7° da mesma lei, e
também sem prejuizo da superveniéncia de legislagao diversa.

4.2 LEGISLADOR POSITIVO

A pretexto de preservar a natureza das fungdes das agéncias reguladoras, o STF rompe com o dogma
segundo o qual a jurisdigdo constitucional abstrata possui carater de pura legislagdo negativa .

Ao estabelecer clausula segundo a qual o conselheiro da AGERGS s6é podera ser demitido por motivo
justo, o Tribunal, exerce uma fungéo atipica do Poder Judiciario ao vincular uma conotagao a utilizagao
do termo, que n&o necessariamente corresponde com a preocupacédo do legislador ordinario. Como
demonstrado pela peticéo inicial, o termo comportaria outra conotagao que muito mais singela e que nao



implica qualquer restricdo a competéncia do Poder Executivo, qual seja, a interpretagdo segundo a qual o
mandato visa unica e exclusivamente manter a rotatividade do cargo.

Com isso, o Tribunal ao vincular a utilizagdo do termo com a conotagdo de uma garantia legal do cargo
que se opde as ingeréncias do Chefe do Poder Executivo, o proprio Tribunal estaria contribuindo para a
autonomia dessas agéncias, chancelando a construgéo legislativa de um modelo autarquico independente
que ndo esta previsto na Constituicdo e, por consequéncia, estabelecendo uma restricdo a diregao
superior da administragao pelo Chefe do Poder Executivo (art.84, 1l, da CF)

Considerando que a organizagao dos cargos publicos compete ao Poder Legislativo, artigos 48, inciso I1X
e 84,inciso XXV, da Constituicdo, ndo caberia ao Tribunal dispor, de acordo com o seu juizo de
conveniéncia administrativa, das condicbes necessarias a prote¢cado da natureza do cargo em questao.

O que torna a atuagéo do Tribunal ainda mais surpreendente € que, para extrair a interpretagéo obtida do
termo "mandato”, os Ministros ndo se utilizam do modelo constitucional vigente, mas da construgcéo
legislativa ordinaria do modelo regulador e do receio de uma iminente faléncia da agéncia reguladora em
questdo, decorrente de um conflito politico existente no caso concreto entre Governador do Estado e
Assembléia Legislativa . A conveniéncia, portanto, da atuacédo independente de um determinado cargo
publico, torna-se aos Ministros mais problematica que a necessidade de conformar o cargo publico em
questdo com os parametros constitucionais vigentes.

Embora a solugéo dada ao caso, ndo fosse de todo o agrado dos Ministros, visto, como dito, estarem
inovando no seu exercicio de controle constitucional abstrato, a adogao desta implica a existéncia de
uma incoeréncia no modo de decidir do Tribunal .

Isto porque, quando defrontados, anteriormente, com a hipétese de atuar como legisladores positivos
para fazer valer uma norma que admitia a exoneragéo ad nutum , dos conselheiros, estes escusam-se de
julgar o caso, a pretexto de ndo admitir-se a legislagédo positiva em controle abstrato; mas, quando
defrontados com a hipdtese de fazer valer norma, em sentido contrario, ou seja, inviabilizando a
exoneracao ad nutum, a excegdo dos Ministros Sepulveda Pertence e Marco Aurélio , ndo se levantam
empecilhos. Se na primeira hipétese, acolhia-se a pretensdo do Governador, tal como formulada na
peticdo inicial; na segunda hipdtese, acolhe-se pretensdo exatamente contraria aos propoésitos do
postulante, substituindo a norma por uma proibigdo ao governador. Retomando a questdo do pedido, tal
como formulado na peticao inicial, faz-se importante trazer os argumentos utilizado pelo Min. Nelson
Jobim:

"Nao so (1) a Corte esta restrita a examinar os dispositivos ou expressoes.... cuja inconstitucionalidade
for arguida, mas também (2) ndo pode ela declarar inconstitucionalidade parcial que mude o sentido e o
alcance da norma impugnada.... porquanto, se assim nao fosse, a Corte se transformaria em legislador
positivo, uma vez que, com a supressdao da expressdo atacada, estaria modificando o sentido e o
alcance da norma impugnada. E o controle de constitucionalidade dos atos normativos pelo Poder
Judiciario sé |he permite agir como legislador negativo....Em consequéncia, se uma das alternativas
necessarias ao julgamento da presente agdo direta de inconstitucionalidade (a da procedéncia dessa
acao) nao pode ser acolhida por esta Corte, por ndo poder ela atuar como legislador positivo,"

O argumento do Min. Nelson Jobim ndo se aplica face a decisdo tomada pela Corte nesta segunda
questdo, seja porque os Ministros pbe-se a examinar dispositivo, qual seja o termo "mandato”, cuja
constitucionalidade nao foi argliida no pedido da agéo, seja porque, o Tribunal exorbita de suas fungdes
de legislador negativo, impondo a sua decisdo norma juridica, ndo expressa na legislagao, qual seja, a
impossibilidade de exoneragdo sem justo motivo pelo Poder Executivo.

4.3 UMA NOVA ESPECIE DE CARGO PUBLICO

Por todo o exposto, percebe-se que o Poder Legislativo, em conivéncia com o Supremo Tribunal Federal,
cria uma nova espécie de cargo publico, ndo prevista pelo art. 37, inciso Il da Constituicao Federal de
1988. Trata-se de um cargo publico de investidura por ato complexo, nomeagao do Executivo e a
aprovacao pelo Poder Legislativo, e de exoneracé&o, por ato condicionado.



A menos que se admita que a alternativa estabelecida no art.37, inciso Il da Constituigdo, entre cargo
publico efetivo, ou cargo publico em comisséo de livre nomeagéo e demisséo, ndo seja exaustiva, a nova
espécie criada pelo Poder Legislativo e chancelada pelo Tribunal ndo encontra respaldo na Constituigao
de 1988.

Se na Constituicdo de 1946, Carta sobre a qual se erige o voto vencido do Ex- Min. Victor Nunes,
admitia-se a que o legislador ordinario pudesse criar um nova espécie de cargo publico, tal possibilidade
nao encontra guarida na atual Carta Constitucional.

Senao vejamos: o art.188, paragrafo unico, da CF de 1946, ao dispor "O disposto neste artigo néo se
aplica aos cargos de confianga nem aos que a lei declare de livre nomeagao e demissao", presumia que
o cargo de confianga e o cargo de livre nomeagdo e exoneragdo tratava-se, segundo a propria
Constituicdo, de espécies distintas de cargo publico. O que permitia o Ex-Min. Victor Nunes Leal,
deduzir:

R menciona a Constituicao (art.188, paragrafo Unico ) os cargos de confianga, mas nao os define.
Essa atribuicédo, ficou portanto, delegada ao legislador ordinario, quando a lei cria um cargo com
investidura de prazo certo, evidentemente o exclui da categoria dos de confianga, que pressupdem, por
definicdo, demissibilidade ad nutum.

O cargo que a lei dotou com a investidura de prazo certo ndo pode ser tido como fungédo de confianga,
porque justamente o oposto dela, sendo antinbmicos os propésitos do legislador num e noutro caso."

Estas dedugdes, no entanto, ndo seriam admitidas pela atual Constituicédo, tal como pretendido pelo Min.
Nelson Jobim ao reproduzir estes trechos em sua argumentagdo. Isto porque em nenhum dispositivo
trazido por esta Carta admite-se a dedugdo de que cargo em confianga e cargo de livre nomeagao e
demissé&o correspondem a espécies distintas. Mas, do contrario, a distingdo anteriormente prevista funde-
se com o cargo em comisséo, tal como previsto no art. 37, inciso Il:

"Art. 37, II. 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 nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei
de livre nomeacéao e exoneragao".

Neste sentido, explica Celso Anténio Bandeira de Mello:

" Cargo em comissdo, ou provimento em comissdo, € aquele predisposto, ou vocacionado, a ser
preenchido por um ocupante transitério,da confianga da autoridade que nomeou e que nele permanecera
enquanto dela gozar. Por isso, diz-se que tais cargos sao de livre provimento. Isto significa que a
autoridade com poderes para preenche-los pode nomear pessoas de sua escolha, ndo ha, pois, concurso
para provimento em cargo em comissdo. Assim como ¢ livre a nomeagao, também ¢ livre a exoneragao,
isto €, quem tem poder para preencher o cargo, também o possui para, a sua vontade, desligar dele o
ocupante "

Em comentario ao art. 97, §2°, da Constituicdo anterior (EC n°1/69), que continha regra idéntica a do art.
37, 1l, da Constituigao vigente, observava, por igual, Manoel Gongalves Ferreira Filho

"Constituem cargos em comisséo todos aqueles cujo preenchimento deve depender da confianga do
nomeante para o bom andamento da administragdo. Sao, por isso, ditos também, cargos de confianga.
Tais cargos sao aqueles pelos quais se transmitem as diretrizes politicas para execugao administrativa.
Cumpre a seus titulares, levar adiante essas linhas de acéao, precisa-las em instrugcdes de for o caso de
fiscalizar a sua fiel execugdo. Conforme é de bom senso, essas fungdes ndo serdo bem exercidas por
que n3o estiver convencido de seu acerto, ndo partilhar da mesma visao politica. E, pois, essencial para
a Democracia, na qual a linha politica deve em Ultima analise contar com o beneplacito do povo, que
certos postos-chaves na administracdo sejam ocupados por servidores devotados ao programa posto em
pratica pelas autoridades eleitas. Por isso, todo cargo em comisséo € de livre nomeagéo e exoneragao,



prescindindo, obviamente, de concurso para o seu preenchimento."

Contudo, observa-se que o Tribunal ja havia decidido sobre este assunto, pronunciando-se pela
incompatibilidade da nomeagao a termo com o disposto no art. 37, inciso Il:

"Nomeacgédo a termo, dos auditores do Tribunal de Contas. Disposigao incompativel com a norma do art.
37, 1l, da Constituicdo Federal. O provimento de cargos publicos tem sua disciplina tragada, com rigor
vinculante, pelo constituinte originario, ndo havendo que se falar, nesse ambito, em autonomia
organizacional dos entes federados, para justificar eventual discrepancia com o modelo federal. Entre as
garantias estendidas aos Auditores pelo art. 73, § 4°, da Constituicdo Federal, ndo se inclui a forma de
provimento prevista no § 1° do mesmo dispositivo."

Logo percebe-se que, a pretexto de estabelecer uma organizagdo dos cargos publicos, o legislador
ordinario imprime ao cargo de conselheiro das agéncias reguladoras inovagdes que o desvirtuam da
espécie que lhe dava respaldo constitucional, criando-se no ordenamento, com a contribuicdo do
Supremo Tribunal Federal, uma nova espécie de cargo publico.

CONCLUSAO

1. O Poder Legislativo atua no ambito de sua competéncia constitucional quando disciplina as
nomeacdes e demissdes dos conselheiros das agéncias reguladoras. Tal competéncia deriva de outra
mais ampla, que a Constituicdo confere ao Poder Legislativo, para organizar os servigos publicos.
Contudo, o exercicio desta ndo é ilimitado, encontra limites nos demais dispositivos da Constituicdo de
1988, entre eles, o art. 37, Il

2. No que tange a disciplina das nomeagdes, o STF entende que a previsdo legal de aprovagéo legislativa
as nomeagdes do Executivo para o cargo de conselheiro da agéncia mostra-se de acordo com a
Constituigcdo, visto o disposto no art. 52, IlI, f.

3. No que tange a disciplina das demissdes, o STF entende que viola a separagao de poderes a previséo
legal de exoneragdo do conselheiro por decisdo do Poder Legislativo, implicando a inconstitucionalidade
do dispositivo. No entanto, ha divergéncia em relagdo a constitucionalidade do artigo que prevé a
exoneragdo mediante aprovagcdo do Poder Legislativo, tendo alguns Ministros manifestado pela
aprovacao, e outros, pela reprovagdo. Os que entendem pela sua aprovacao, defendem indiretamente a
maior autonomia atribuida por leis ordinarias as agéncias reguladoras; os que entendem pela sua
reprovacéo, defendem a conservagéo do regime estatal tal como discipliando pela Constituicao de 1988.

4. No que se refere a previséo legal de mandato aos ocupantes do referido cargo, o Tribunal, a despeito
de ndo se pronunciar a cerca de sua constitucionalidade, admitem indiretamente a sua validade no
ordenamento juridico, ao imprimir conseqiiéncias a sua utilizagao.

5. Contudo, admitindo-se a validade deste instituto, ainda que provisoriamente, o préprio Tribunal incorre
em inconstitucionalidade, ao contrariar tanto um principio constitucional, o principio da separagéao de
poderes, quanto uma norma juridica constitucional, exposta no art. 37, inciso II.



6. Nestes termos, conclui-se que a definigdo legal atribuida ao cargo ocupado pelos dirigentes das
agéncias reguladoras, é recepcionado ao ordenamento néo pela Constituicdo de 1988 , mas pela deciséao
do Supremo Tribunal federal.
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4. Acéo Direta de Inconstitucionalidade

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agéncias reguladoras de servigos publicos, natureza autarquica,
quando suas fungdes ndo sejam confiadas por uma entidade personalizada e nado, a propria administragao
direta. Separagao e independéncia dos Poderes: submissdo a Assembléia Legislativa, por lei estadual, da
escolha e destituigdo, no curso do mandato, dos membros do Conselho Superior da Agéncia Estadual de
Regulagédo dos Servigos Publicos Delegados do Rio Grande do Sul — AGERGS: parametros federais
impostos ao Estado membro. ADIN n° 1949-RS. Requerente: Governador do Estado do Rio Grande do
Sul. Requeridos: Assembléia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul e Governador do Estado do Rio
Grande do Sul. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Rio Grande do Sul, 18 de novembro de 1999.

"E inconstitucional o dispositivo da Constituicdo de Santa Catarina que estabelece o sistema eletivo,
mediante voto direto e secreto, para escolha dos dirigentes dos estabelecimentos de ensino. E que os
cargos publicos ou sdo providos mediante concurso publico, ou, tratando-se de cargo em comissao,
mediante livre nomeacao e exoneragcdo do Chefe do Poder Executivo, se os cargos estao na 6rbita deste
(CF, art. 37, 1l, art. 84, XXV)." (ADI 123, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 12/09/97)



