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RESUMO

O presente artigo desenvolveu-se com base em pesquisa jurisprudencial no sitio do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul acerca de eventuais atuagoes
discricionérias da Administracdo Publica quando da contratagdo dos cargos em
comissao, utilizando-se de metodologia qualitativa para a selecdo dos acordaos,
quais sejam, as apelacdes civeis numeros 70057150955 e 70063716914. Antes da
apresentacdo e andlise das jurisprudéncias, foram trabalhadas as questfes de
cunho tedrico, trazendo as perspectivas da governanca, governabilidade,
presidencialismo de coalizdo e discricionariedade administrativa. A metodologia de
pesquisa utilizada foi o método hipotético-dedutivo, onde foi testada a hipdtese, a
partir das jurisprudéncias, de se ha e quais sédo os limites da discricionariedade
administrativa em cargos de comissdo. Os métodos de procedimento empregados
foram os recursos bibliograficos e pesquisas no sitio eletrbnico do TJ/RS. Os
resultados preliminares indicam ser possivel a atuacado do Poder Judiciario perante a
Administracdo Publica, no sentido de controlar seus atos quanto ao mérito, quando

afrontem os principios administrativos.
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ABSTRACT

This article was developed based on case law research of the Court of the State of
Rio Grande do Sul about the eventually discretionary action of Public Administration
when hiring Committee positions, using qualitative methodology for the selection of
the judgment, which are the civil appeal numbers 70057150955 and 70063716914.
Before the submission and examination of the judgment, it was treated the theoretical
issues, bringing the perspectives of governance, governability, presidentialist
coalition and administrative discretion. The research methodology that was used was
the hypothetical-deductive, in which was tested the hypothesis, from the court
decisions, if there is and what are the limits of the administrative discretion in
commissioned workers. The procedures involved were the bibliographic resources
and researches on the website of TJ/RS. Preliminary results indicate that it is
possible the action of the Judiciary on the Administration to monitor it actions related

to merit, when facing administrative principles.

Keywords:  coalitions; commissioned workers; discretion; principles; public

administration.

CONSIDERACOES INICIAIS

O presente artigo ira tratar a respeito de como as aliancas formadas entre
partidos politicos sdo capazes de influenciar na governanca e governabilidade de um
determinado governo, que retribuird favores pelo loteamento de cargos em
comissao, constituindo grande afronta aos principios constitucionais norteadores da
Administracéo Publica.

Neste sentido, serdo analisados 0s conceitos pertinentes ao tema no decorrer
do primeiro e segundo ponto. Como materializacdo desses institutos tedricos, da
discricionariedade administrativa e presidencialismo de coalizdo — que aqui serao
tratados a partir de uma perspectiva municipal -, no terceiro ponto serdo verificadas

e analisadas algumas jurisprudéncias, disponiveis no sitio do Tribunal de Justica do
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Estado do Rio Grande do Sul, com relagéo a discricionariedade na contratagdo dos
cargos comissionados e seus demais contornos.

Por ultimo, a partir da analise jurisprudencial, verificar-se-a se possivel a
tutela jurisdicional sobre a atuacdo discricionaria da Administracdo Publica no
tocante as nomeacdes de cargos comissionados, analisando-se ndo somente
guanto a legalidade do ato, mas também ao mérito, sem, no entanto, que esta tutela
venha a interferir na separacao dos poderes e na livre contratacdo e exoneracao dos
cargos em comissao.

Justifica-se a pesquisa pela necessidade do estudo cientifico acerca do tema
de patologias corruptivas em ambito local, devido ao seu amplo reflexo no interesse
publico, na prestacdo de direitos fundamentais e na garantia de uma boa

administracao publica.

1 GOVERNANCA, GOVERNABILIDADE E O PRESIDENCIALISMO DE
COALIZAO NA ESFERA MUNICIPAL

Antes de iniciar a analise jurisprudencial, é preciso que alguns termos
conceituais sejam esclarecidos para que possa haver um melhor entendimento.
Inicialmente, pela leitura do artigo 37 da ConstituicAo Federal, tem-se a
Administracdo Publica como o conjunto de normas, leis e funcbes desempenhadas
para organizar a administracdo do Estado em todas as suas instancias, tendo como
principal objetivo e finalidade o interesse publico, seguindo os principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Assim, para um eficiente desempenho da maquina publica e a devida
transformacdo no pais, e para atender os anseios de toda a sociedade, tem-se a
expressdo governanga, que, por sua vez, decorre da governabilidade de um
determinado governo. Esta se refere a dimenséao estatal do poder, compreendendo a
forma de governo, a relacédo entre os poderes (Executivo e Legislativo), o sistema
partidario e o equilibrio entre as forcas politicas de oposicdo e situacao (Portal
Administragéo, 2015).

Além disso, a governabilidade guarda grande relagcdo com a legitimidade do
gestor publico, ja que ela é considerada como a capacidade do governo de tomar
decisfes a partir da intermediacao de interesses, garantindo a legitimidade em si. Ja

a governanca envolve um carater mais amplo, pois se relaciona com a agado e
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execucao das decisbOes feitas. Ela refere-se a capacidade administrativa dos
recursos sociais e econémicos do pais, isto €, ao modus operandi das politicas
governamentais, incluindo questdes do processo decisério, do financiamento de
politicas e do alcance de programas de governo (Portal Administracao, 2015).

O maior desafio da governabilidade é conciliar as divergéncias constantes nos
interesses diversos da sociedade e uni-las em um ou varios objetivos comuns, uma
vez que o pais se configura de forma heterogénea, aumentando-se cada vez mais a
demanda por politicas publicas adaptadas a cada realidade social. Em uma
democracia representativa, tem-se que a sociedade é responsavel por eleger seus
representantes, que deverdo compor o sistema politico, compreendido pelos
Poderes Executivo e Legislativo e, entdo, tomar as melhores decisées em prol do
interesse comum. No entanto, este modelo esbarra em um sistema que ao invés de
atender a vontade da maioria, limita-se a concentrar-se nas coligacbes partidarias,
isto €, nas trocas de favores politicos, que visam apenas a satisfacdo de beneficios
particulares (MEDEIROS, 2011).

Por tal motivo, o funcionamento “normal” da democracia no pais caracterizou-
se como dependente das chamadas “coaliz0es”, ou seja, das aliancas formadas
entre partidos politicos na busca de um objetivo especifico compartilhado: alcancar
ou manter-se no poder. Desta forma, ndo basta o cidadao escolher quem melhor
representa seus interesses, porque o escolhido (Poder Executivo) devera tambéem
obter apoio politico de ampla maioria perante o Poder Legislativo, formando uma
base de sustentacdo necessaria para que suas matérias sejam aprovadas e tornem-
se leis. Isto é, ele precisa primeiramente de governabilidade, para que, apés, possa
entdo efetivamente pdr em pratica sua agenda governamental, atendendo a
populacdo (ou, muitas vezes ocorre de atender interesses privados) através de
politicas publicas e exercer a sua governanca.

Essa base de apoio politico-partidario formada pelas aliancas foi chamada
primeiramente pelo cientista politco Sérgio Abranches em 1988 de
“presidencialismo de coalizdo”, embora tal expressdo possa ser também adaptada
as esferas estaduais e municipais. Para Abranches (1988), tal fendmeno se constitui
em um processo com trés momentos principais: a “constituicdo da alianca eleitoral”,
em que se elabora um programa politico para tal composi¢do; a “constituicdo do
governo”, quando a distribuicdo de cargos e compromissos € efetivada, a partir do

que foi programado; e a “transformacdo da aliangca em coalizdo efetivamente
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governante”, que se refere ao processo de implantacdo das politicas
governamentais.

Dessa forma, pode-se afirmar que a governabilidade em um pais democratico
e multipartidario como o Brasil depende do quéo eficiente sera o Poder Executivo
em firmar acordos de mutuo interesse com o Legislativo, 0 que se pode traduzir em
guantos cargos serdo distribuidos ou em quantas verbas serdo disponibilizadas.
Passada esta fase, de mobilizacdo de meios e recursos organizacionais e
financeiros necessarios, 0 governo entdo dispora de capacidade para definir,
implementar e sustentar suas politicas publicas, destinadas a resolver os problemas
da sociedade, isto &, de governar (SANTOS, 1997).

Em tese, a pratica de aliancas para que o chefe do Executivo alcance a
governabilidade é considerada como um arranjo politico-institucional benéfico a
populacdo em geral. Por meio das coalizdes € possivel unir varios partidos em prol
de uma agenda de governo, com seus programas, planos e acdes a serem
executados em prol do povo, além de oferecer estabilidade e seguranca politica ao
pais.

Para José Américo Rubiano (2016), a coalizdo, quando bem estruturada e
bem gerida, € um espacgo politico democratico, gerador de servicos em melhor
qualidade prestados a toda sociedade, destinatérios finais da Administragdo Publica.

No entanto, essas aliancas envolvem um papel muito mais estratégico para
0s partidos e seus proprios lideres politicos por tras da proposta de visar apenas ao
bem comum. ApoOs a eleicdo do chefe do Poder Executivo, o sucesso de seu
governo nao é garantido, ja que, para sua permanéncia no poder e para conseguir
ter a governanca, ele precisara ceder espacos na administracdo a sua base politica
aliada (governabilidade), comprometendo a atuacdo da Administracdo e o
atendimento ao interesse publico.

Dentre estes espacos de trocas entre os partidos politicos, para assegurar
gue se mantenha a governanca e a governabilidade, os cargos em comissdo séo
considerados os mais vulneraveis, visto que ocorre de demandar custos ao Erario e
ndo haver a prestacdo de bons servicos pelo ocupante. Dessa forma, o proximo
ponto analisara a troca de favores politicos que ocorre a partir dos cargos em

comissao.
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Diante das (in)tensas relacdes entre os poderes Executivo e Legislativo, visto
gue ha um presidencialismo de coalizdo (adaptado a esfera municipal, no presente
artigo) e o multipartidarismo, a fim de se manter a governabilidade e governanca é
comum que os governos e partidos politicos utilizem-se de troca de favores.

Exemplo atual de barganha em troca de apoio politico sdo os cargos
comissionados de recrutamento amplo, ou seja, sem vinculo com a Administracao,
de livre nomeacao e exoneracao. Estes diferem dos cargos publicos, pois, em tese,
exigem habilidades dificeis de exigir em um concurso publico e precisam ser
preenchidos de forma rapida, e por tempo determinado, ja que as necessidades da
populacdo se renovam a cada momento, além de se tornarem cada vez mais
complexas. Porém, na prética, 0s cargos em comissdo muitas vezes se configuram
como um verdadeiro clientelismo institucional, ndo se coadunando com um modelo
de Administracdo Publica gerencial.

Esta prética que, em muitos casos, viola o principio da moralidade, ocorre
porque o administrador, titular do poder, precisa nomear para determinada funcao
aguele que mais presta fidelidade aos seus ideais egoisticos — que guardam grande
relacdo com a politica —, a fim de retribuir-lhe tal favor. Deste modo, a funcéo fica
debilitada, ja que ndo sera exercida por aquele que estd mais bem preparado
profissionalmente, indo de encontro aos interesses da sociedade, e,
consequentemente, aos principios norteadores da Administracdo Publica
(FERREIRA, 2014).

O cargo comissionado € criado por lei ordinaria. A Constituicdo Federal pecou
ao nao estabelecer quantos cargos devam ser preenchidos por servidores
concursados e quantos por livre nomeacéo, trazendo apenas que aqueles seréo
exercidos nos casos, condicfes e percentuais minimos previstos em lei, sem exigir
qualquer tipo de qualificacédo técnica ou profissionalizacdo. O provimento fica entédo
a cargo do administrador publico competente e sua livre escolha, caracterizando-o
como ato discricionario. De acordo com dados atuais revelados pelo site G1 da
emissora de televisdo Rede Globo, “0 governo federal tem hoje 21,7 mil cargos
comissionados, sendo 16.085 ocupados por servidores de carreira e 5.615 por néo
concursados” (MATOSO; PASSARINHO, 2016).
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Os numeros acima elencados sdo extremamente onerosos para a
Administracdo Publica. Aléem disso, esse grande namero de cargos em comissao
também prejudica o devido funcionamento da maquina publica, ja que muitos dos
comissionados ndo sdo selecionados devido ao mérito, mas sim pela troca de
favores politicos, colocando o interesse publico em segundo plano e
comprometendo a qualidade dos servicos prestados a sociedade. Neste sentido,
tem-se a equacdo de que gquanto mais cresce 0 numero de cargos apadrinhados,
mais diminui a eficiéncia do servico publico em razéo da falta de qualificacao técnica
ou profissional.

E certo que a Administracdo Publica dispde de poder discricionario,
prerrogativa legal & qual permite ao administrador a possibilidade de escolha quanto
a quem deva nomear ou exonerar nos cargos em comissao, sem a necessidade de
exigéncia de concurso publico de provas ou de provas e titulos — conforme artigo 37,
inciso Il, da Lei Maior — ou de processo administrativo, respectivamente. No entanto,
0s atos administrativos devem ser oportunos e convenientes, seguindo os principios
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia, dentre tantos
outros que norteiam a atividade publica, como o principio implicito da
indisponibilidade do interesse publico, quando no desempenho de suas funcgdes,
todos dirigidos a atingir o fim Gnico que € o interesse comum.

O que se observa no cenario brasileiro atual, com 0s cargos em comissao
muitas vezes sendo utilizados para a troca de favores politicos e para que se
mantenha a governanca e a governabilidade do governante, € que o0 interesse
publico ndo € observado. A conveniéncia e a oportunidade da Administragdo Publica
restaram substituidas pelas do administrador, configurando-se como desvio de
poder e desmoralizacao do servigco publico (CARVALHO, 2011).

No entendimento de Hely Lopes Meyrelles (1990, p. 109):

O desvio de finalidade ou de poder verifica-se quando a autoridade, embora
atuando nos limites de sua competéncia, pratica o ato por motivos ou com
fins diversos dos objetivados pela lei ou exigidos pelo interesse publico. O
desvio de finalidade ou de poder é, assim, a violagdo ideoldgica da lei, ou,
por outras palavras, a violacdo moral da lei, colimando o administrador
publico fins ndo queridos pelo legislador, ou utilizando motivos e meios
imorais para a pratica de um ato administrativo aparentemente legal.

Além disso, a criagcdo indiscriminada e o loteamento partidario dos cargos

comissionados fraudam a legitima investidura do servidor concursado (PIRES,
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2012). O sistema do concurso publico surgiu justamente para tentar evitar tanto a
nomeacdo como a exoneragdo discricionaria para 0s cargos publicos,
caracterizando-se como uma forma de controle prévio da atuacdo administrativa. A
intencdo era criar um sistema meritério no qual fosse possivel escolher, de forma
isonbmica e imparcial, os melhores individuos para exercer determinada funcgéo, o
gue, com a nomeacao excessiva de cargos em comissao, acaba por afrontar este
sistema meritorio (FERREIRA, 2014).

A fim de ilustrar tal cenario, qual seja, a troca de favores politicos utilizando-se
dos cargos em comissao como moeda de barganha a formacédo de bases aliadas, o
proximo ponto ird apresentar duas jurisprudéncias do tribunal de justica do RS que

configuram esta situacdo, analisando-as.

2 A JURISPRUDENCIA EM QUESTAO NA ESFERA MUNICIPAL

ApOs a abordagem de conceitos como governanca, governabilidade e
presidencialismo de coalizdo, a partir da otica de formacdo das aliancas politico-
partidarias, bem como apos a explanacdo acerca da violacdo de preceitos da
Administracdo Publica de muitos dos cargos comissionados, serdo analisados o0s
resultados da pesquisa jurisprudencial realizada no sitio do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul sobre o tema.

A primeira jurisprudéncia encontrada trata a respeito de acéo civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico, na Comarca de Montenegro, em data de 03 de
setembro de 2014, pela pratica de ato de improbidade administrativa, atentando
contra o0s principios da administracdo publica — legalidade, moralidade,
impessoalidade, finalidade e isonomia —, em face de Tiane Forneck e Leonardo Luiz
Miiller, sendo este o Prefeito Municipal de Sao Pedro da Serra a época.

Nesta presente situacdo, o demandado, entdo Prefeito Municipal de Sao
Pedro da Serra, nomeou a demandada para exercer cargo em comissdo de
Coordenadora de Educacéo Infantil, mesmo ndo possuindo a capacidade necessaria
para o exercicio do cargo de coordenagdo, que exige nivel superior em pedagogia
ou pos-graduacao, nos termos do art. 64 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo.
Em seguida, o requerido nomeou a demandada para o cargo em comissao de
Diretora de Educacao Infantil, no qual permaneceu por cerca de 1 ano, importando

afronta ao disposto no art. 35, 81°, da Lei Municipal n°® 654/02, onde € estabelecido
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gue os cargos de diretores de escola sao privativos de professor ou pedagogo do
Municipio, postos a disposic¢ao.

N&do bastando a ilegalidade das nomeacdes para ambos 0S cargos
comissionados, e exatamente por nao ter qualificacao técnica suficiente, a ré Tiane
sempre ficou em desvio de funcdo, exercendo exclusivamente as atividades tipicas
de Monitora de Creche, cargo de provimento efetivo para o qual foi desaprovada no
respectivo concurso, ndo obtendo sequer a nota minima de 5,0 e, com isso, tirando
a vaga de outra candidata concursada. Quando ouvida, a ré sequer tinha o
conhecimento de que havia sido nomeada para o cargo de Diretora de Educacéo
Infantil.

O Ministério Publico entdo requereu a condenacdo dos réus pela pratica de
ato de improbidade administrativa, com a aplicacdo das sanc¢des previstas no inciso
[l do art. 12 da LIA; e a inicial foi recebida em 27 de junho de 2008.

Inconformado, o demandado Leonardo Luiz Mduller interpbés agravo de
instrumento, o qual ndo foi conhecido pela Superior Instancia.

Citado, o requerido Leonardo Luiz Muller apresentou contestacédo, aduzindo,
em resumo, gue 0s agentes politicos ndo estdo sujeitos a LIA, porquanto, no caso
dos prefeitos municipais, aplicavel as disposi¢cdes do Decreto-Lei 201/67. Sustentou
a auséncia de ilegalidade na nomeacdo da demandada para exercicio de cargo
comissionado, porquanto existia lei municipal que criou o cargo, inexistindo
enquadramento da conduta em tipo penal, LIA ou outro documento legal. Requereu
a improcedéncia do pedido e a condenagéao do autor aos 6nus da sucumbéncia.

A demandada Tiane Forneck, embora citada pessoalmente, ndo contestou o
pedido, sendo-lhe decretada a revelia. Apelou o autor sustentando a procedéncia, no
sentido de condenar os réus Tiane e Leonardo como incursos nas sangoes previstas
no inciso Il do art. 12 da Lei n°® 8.429/92, em razdo da pratica do ato improbo
previsto no art. 11, ‘caput’, e incisos | e V, da Lei 8.429/92".

Considerando as circunstancias do caso, a apelacdo foi, a unanimidade,
provida em 3 de setembro de 2014, restando os réus condenados pelo cometimento
da improbidade administrativa do art. 11, caput, e incisos | e V, da Lei 8.429/92, e
por decorréncia as seguintes sancdes, previstas no inciso lll do respectivo art. 12:

(a) suspensao dos direitos politicos o réu Leonardo Luiz Muller por trés anos;
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(b) ambos a multa civil de dez vezes a Ultima remuneracao, respectivamente como
Prefeito e como Diretora de Educagéo Infantil, com atualizacdo monetaria pelo IGP-
M e juros moratérios mensais de 1% desde entédo (STJ, Sum. 54);

(c) ambos proibidos de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Segundo o relator Irineu Mariani, a conduta do réu Leonardo avanca do
ambito da ilegalidade para o da imoralidade administrativa, uma vez que objetivou
retribuir favores politicos a um vereador, pai de Tiane, integrante de Partido da
coligacdo que apoiou o Prefeito na sua eleicdo, caracterizando, por isso, ato
planejado e executado conscientemente, desta forma, praticado de forma dolosa.

Além disso, a evidente “burla” ao concurso publico em que a ré Tiane nao
obteve éxito e mesmo assim foi nomeada constitui grave afronta aos principios da
legalidade, da impessoalidade e da moralidade administrativa. A discricionariedade
no provimento de cargos publicos mediante a nomeacdo de cargos em COMISSao
ndo pode ser confundida com liberalidade. Lamentavelmente, a concessao de
destes cargos se torna “moeda de troca” ou, 0 que é pior, como verdadeiro
“loteamento” de cargos publicos com o favorecimento de filiados e militantes de
partidos politicos.

Tratou-se, assim, de inafastavel utilizacdo da maquina publica, do poder-
dever de administrar a “coisa publica”, de forma flagrantemente desvirtuada dos
principios constitucionais que orientam a Administracdo Publica, para favorecer
determinada pessoa (a ré Tiane) em satisfacdo a conveniéncia pessoal do entdo
Chefe do Poder Executivo Municipal (0 réu Leonardo), o que se enquadra
perfeitamente a hipotese de improbidade administrativa prevista no artigo 11 da Lei
n° 8.429.92.

Passando a analise da segunda jurisprudéncia encontrada junto ao sitio do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, esta trata a respeito de negativa de
seguimento de recursos de apelacdo, em 24 de agosto de 2015, interpostos por
Jorge Jarbas Jesus de Abreu, entdo Secretario Municipal de Administracdo do
municipio de Jdéia, e Janio Ilvan Andreatta, Prefeito Municipal do mesmo municipio a
época, contra sentenca que julgou procedente a acao civil publica fundada na
pratica de atos de improbidade administrativa, tipificados no artigo 11, caput, da Lei
n° 8.429/92, que Ihes moveu o Ministério Publico.
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Nesta outra situagdo, foram apuradas irregularidades na contratacdo de
varias pessoas no Municipio de Jdia, indicadas pelo Secretario Municipal de
Administracdo, as quais estavam, em tese, desempenhando funcdes de direcéo,
chefia e assessoramento durante a gestdo do entdo prefeito Janio. Porém, na
pratica, foi verificado que essas pessoas exerciam funcdes tipicas de execugcdo na
Administracdo Municipal, conforme foi constatado por documentos e pelos proprios
contratados.

Novamente, segundo os relatos, uma das nhomeacdes era uma retribuicdo de
favores prestados por apoiar a coligacdo do prefeito em sua eleicdo na época de
campanha, com claro proposito de satisfagdo a conveniéncia pessoal em detrimento
do interesse publico. Pelo o que foi exposto por uma das testemunhas, o contratado,
a pedido do Secretario Municipal de Administracdo, colocou inclusive material de
divulgacao eleitoral no terreno de sua residéncia.

Segundo a relatora Denise Oliveira Cezar a respeito do que foi apresentado
nos recursos, o servidor em desvio de funcdo néo configura, isoladamente, ato de
improbidade administrativa, mas tdo somente quando o contratado, desde sua
nomeacao, passa a exercer funcdo tipica de servidores efetivos, configurando o
propdsito de preenchimento de cargos sem o devido concurso publico e a devida
qualificagéo. Assim, ela afirma tratar-se de indevida utilizag&o da estrutura estatal de
modo absolutamente desvirtuado dos principios constitucionais que orientam a
Administracdo Publica, objetivando, mediante atos conscientemente planejados
(dolo), apenas a retribuicdo de favores politicos para atender interesses privados.
Entre os principios afrontados estdo o da legalidade, da impessoalidade e da
moralidade administrativa.

Dessa forma, considerando a gravidade das condutas e com atencdo aos
principios da proporcionalidade e da suficiéncia, bem como ao grau de
responsabilidade de cada réu (principio da individualizacdo da pena), a relatora
entendeu que as penas foram adequadamente fixadas na sentenca, negando
seguimento aos recursos interpostos.

Do resultado das duas sentencas, resta claro que o administrador deve
sempre se lembrar do quéo importante sédo os principios que regulam sua atuacdo
enquanto sujeitos da Administracdo Publica, bem como exercer a sua funcdo em
atendimento ao interesse publico. Dessa forma, o Poder Judiciario ocupa-se de sua

funcéo fiscalizatoria quanto ao mérito dos atos discricionarios, que muitas vezes se
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desvirtuam dos principios constitucionais e da sua finalidade maior que é o interesse
publico.

Neste sentido e verificando-se que, mesmo em cargos comissionados, ocorre
um controle judicial, sera analisado alguns referenciais tedricos que corroboram com

tal funcéo exercida pelo poder Judiciario.

3 O CONTROLE JUDICIAL MERITORIO SOBRE OS ATOS DISCR ICIONARIOS

Apos a analise jurisprudencial, considerando a necessidade de atendimento
dos principios constitucionais dos atos praticados pela Administracdo Publica, o
controle efetuado pelo Poder Judiciario exerce papel fundamental para atender as
demandas dos administrados.

Apesar da tutela jurisdicional sobre a atividade administrativa sempre ter
gerado controvérsias quanto a possivel afronta ao principio da separagdo dos
poderes, a jurisprudéncia tem se manifestado cada vez mais a favor da respectiva
intervencdo. Essa possibilidade encontra fundamento no texto constitucional, por
forca do inciso XXXV do artigo 5°, quando preceitua que “a lei ndo excluira da
apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, 1988).

No tocante a este trabalho, tem-se a materializacdo deste preceito
constitucional quanto a legitimidade do concurso publico e da necessidade de
atendimento do principio da moralidade, muitas vezes sendo o0 mesmo burlado em
face de nomeacé&o de cargos em comisséo para o favorecimento da troca de favores
politicos, conforme as jurisprudéncias analisadas.

Dessa forma, consoante a discricionariedade administrativa, o controle judicial
nao se restringe apenas a verificar a legalidade dos atos perante a lei, mas também
a analisa-los conforme os principios constitucionais que norteiam a Administracao.
Quando estes principios sao atentados por qualquer conduta de ma-fé do
administrador que viole seus deveres, caracterizado esta o ato de improbidade por
forca do artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa (LIA). Portanto, os atos
administrativos discricionarios que ultrapassem o0s seus proprios limites possibilitam
o controle a ser exercido pelo Poder Judiciario, o que os doutrinadores
contemporaneos vém denominando de “principio da juridicidade”.

Desse modo, a Administracdo tem sua amplitude discricionaria regida por

determinados principios e objetivos, ao passo que deixa de estar vinculada somente
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a lei formal, passando a estar vinculada ao ordenamento juridico como um todo:
principios, costumes e jurisprudéncias. Em contrapartida, como consequéncia,
amplia-se a possibilidade de controle judicial sobre a atividade administrativa, na
medida em que se permite ao julgador examinar aspectos além da legalidade, como,
por exemplo, o mérito do ato, resumido no binbmio oportunidade e conveniéncia,
como forma de conter possiveis arbitrariedades no exercicio da discricionariedade
administrativa. Sendo assim, os atos discricionarios devem ser analisados sob o
paradigma do poder-dever de “boa-administracdo”, o que decorre de uma sintonia
entre os atos praticados pelo administrador e a finalidade legal e publica que os
justifica (VIEGAS, RABELO, VIEGAS, 2011).

Para o Supremo Tribunal Federal, corte excelsa do Poder Judiciario nacional,

tem-se que:

a legalidade do ato administrativo, cujo controle cabe ao Poder Judiciario,
compreende ndo sO6 a competéncia para a pratica do ato e de suas
formalidades extrinsecas, como também 0s seus requisitos substanciais, o0s
seus motivos, 0s seus pressupostos de direito e de fato, desde que tais
elementos sejam definidos em lei como vinculadores do ato administrativo
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso extraordinario nimero
75.421, 1976).

Logo, o poder discricionario ndo € ilimitado. A analise jurisdicional do mérito
dos atos administrativos, exigindo-se probidade e ética por parte do administrador
publico, deve ser o0 pressuposto para uma boa administracdo, e, por consequéncia,
para uma boa governanca.

Para verificar a legitimidade de tal controle judicial, pode-se verificar a Lei
8.429/92, a Lei de Improbidade Administrativa, em seu artigo 11 em que classifica
uma das trés modalidades de atos improbos, qual seja a que viola os principios da
Administracdo publica, enumerando, nos respectivos incisos, as condutas ilicitas
(acdes ou omissodes) do servidor, de forma exemplificativa.

Desta sorte, se, no caso concreto, confirmado for que determinado ato
discricionério de provimento de cargo em comissdo ndo atendeu a finalidade da
norma, isto é, a satisfacdo do interesse publico, impde-se admitir o controle de tais
atos administrativos (ASSIS, 2012).

Além do provimento indiscriminado de agentes publicos comissionados, o
controle judicial também deve realizar-se quanto a criagdo dos proprios cargos. O

legislador bem que tentou evitar o desvio de funcdo ao estabelecer que estes
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fossem destinados apenas as atribuicbes de direcdo, chefia e assessoramento
(artigo 37, inciso V da Lei Maior), definindo limites a discricionariedade
administrativa.

No entanto, pecou em permitir a excecao a regra, sem prever um percentual
minimo aos cargos a serem preenchidos por servidores de carreira, resultando no
atual numero excessivo de cargos comissionados na Administracdo, que nao
necessitam de prévia aprovacdo em concurso publico ou, na maioria das vezes, de
qualquer qualificacdo legal para exercerem as respectivas funcoes.

A criacdo de cargos em comissao destinados as func¢des de direcdo, chefia e
assessoramento, que, na préatica, ndo exercam tais competéncias, desmoralizam o
servico publico, legitimado pela realizacdo do concurso publico. Conforme ja
demonstrado, tal pratica muitas vezes ocorre para assegurar a governabilidade em
ambito politico, através da troca de favores, para a satisfacdo de interesses
pessoais, como a obtencdo de poder e a consecucdo de demais objetivos politicos,
em detrimento da satisfacdo das necessidades da populacdo em geral.

Desta sorte, a contratacdo dos cargos comissionados necessita de urgente
observancia aos principios que regem a Administracdo Publica, a fim de evitar os
atos que mitigam a atividade administrativa e o atendimento ao interesse publico em

decorréncia da influéncia politica.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo tratou dos embates trazidos no cenério brasileiro para se
assegurar a governanca e governabilidade, visto que se ha um presidencialismo de
coalizdo e um sistema pluripartidario. Nesta senda, para que o Executivo tenha os
seus lacos estreitados com o Legislativo, muitas vezes o mesmo acaba por se
envolver em trocas de favores politicos, sendo comum a utilizagdo de cargos em
comissao para este fim.

Da analise jurisprudencial, percebe-se que a contratacdo publica,
especificadamente nos cargos comissionados, ndo raro é eivada de vicio por
improbidade administrativa. Além das consequéncias para aquele que foi aprovado
em concurso publico e mesmo assim preterido em beneficio de outrem sem a devida
qualificacéo, toda a sociedade em geral € atingida, visto que muitas vezes o servi¢co

publico sera prestado de forma irregular e precéria, afetando direitos fundamentais.
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Como foi visto, essa troca de favores politicos, para assegurar a governanga
e governabilidade de determinado governo, muitas vezes desviam da sua finalidade
maior que € o interesse publico. Por isso, o controle judicial sobre a atuacdo da
Administracdo Publica € de suma importancia, especialmente em relacdo a
aplicacao do artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), para que
casos como o da jurisprudéncia analisada, quanto a contratacdo dos cargos
comissionados de forma indevida, sejam devidamente fiscalizados e combatidos.

Isto pois, mesmo o0s cargos em comisséao, de livre nomeacao e exoneracao,
devem atender aos principios que regem a Administracdo Publica, bem como
cumprir com a finalidade de respeitar o interesse publico. Dessa forma, é possivel
um controle judicial quando a discricionariedade administrativa extrapolar os limites,

para que nao se constitua em um ato arbitrario.
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