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Resumo: Em janeiro de 2009 a Justica Estadual, em sede de liminar concedida em agravo de
instrumento interposto contra a Ac¢do Civil Publica 0480.08.121926-7, de autoria do Ministério
Publico Estadual, autorizou o sorteio de cargos de assessores legislativos para a Camara Muni-
cipal de Patos de Minas, Minas Gerais. Sera de natureza absoluta a liberdade conferida ao ges-
tor publico para contratar nas hipdteses de preenchimento das chamadas fun¢des de confian-
¢a? No ordenamento brasileiro ndo existe liberdade nem direito absolutos: embora o agente
politico desfrute de plena liberdade funcional, a discricionariedade, invariavelmente, se ads-
tringe aos principios da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da indisponibilidade e
da isonomia, sendo defesa — sob pena de nulidade e responsabilidade — a pratica de atos cuja
finalidade ndo atenda aos interesses da coisa publica.
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Abstract: In January 2009, Minas Gerais State Justice, through measure conceded in an appeal
against the Public Civil Lawsuit 0480.08.121926-7, written by the Public Ministry of the State of
Minas Gerais, authorized the sortition of jobs to the municipal council in Patos de Minas.
Would it be the absolute lack of freedom what led the legislator to give the public agent the
allowance to hire in the hypothesis of hiring position of trust jobs? In the Brazilian ordainment
there isn’t either freedom or absolute rights: although the political agent has full and function-
al freedom, discretion, invariably, astringe the principles of legality, morality, impersonality,
unavailability and isonomy. Defense is — under the risk of nullity and responsibility — the prac-
tice whose goal does not follow the interest of the public sphere.
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1. Introducgdo

Recente decisao do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG) abriu duvidoso
precedente acerca da contratacdao de auxiliares pelos agentes publicos. Por maioria de
votos, os desembargadores foram favoraveis ao sorteio de oito cargos de assessore le-
gislativo no municipio de Patos de Minas, Minas Gerais, totalizando dez contemplados
— dois para cada ano da legislatura 2009/2012, mais um par de suplentes.
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O sorteio foi realizado em praga central da cidade gragas a um recurso interpos-
to pelo vereador que promoveu o evento. Desde entdao, quatro contemplados ja assu-
miram suas fungdes, recebendo remuneracao mensal de mil, oitocentos e cinquenta
reais. Somente agora a medida judicial preliminar foi definitivamente julgada, e a tinica
restricdo imposta pelo tribunal foi quanto a nomeacdo de analfabetos — questao esta,
alids, ja superada uma vez que os proprios candidatos teriam de preencher a cédula de
inscricao.

O instrumento convocatdrio, publicado em jornal local, autorizava a candidatu-
ra de “todos os interessados, sem distin¢ao de sexo, raca, etnia e cor”, com idade mi-
nima de dezoito anos, bastando a apresentacao de documento pessoal e, posteriormen-
te, os documentos exigidos pela Camara Municipal para admissao de servidores, como
declaragao de bens e exame médico “adimensional” (sic).

Em primeira instancia a questao ainda nao estd resolvida, devendo a agao
principal ser julgada pelo juiz titular, sob pena de, findo o mandato legislativo, a A¢ao
Civil Pablica perder seu objeto e quedar extinta sem resolugao do mérito.

2. Da isonomia

O membro da 52 Promotoria de Justica da comarca de Patos de Minas, e curador
do patrimonio publico, tentou, extrajudicialmente, convencer o vereador (recordista de
votos e em seu quinto mandato) a abster-se de cumprir a promessa, assinando um
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC). Nao obtendo éxito, a alternativa foi pedir,
via Agao Civil Pablica, a suspensao do feito, o qual atenderia tao-somente “aos capri-
chos demagdgicos” do ora suplicado:

O sorteio de cargos publicos, mormente nos moldes aleatdrios propostos pelo Réu, € um
ato manifestamente inadequado para alcangar a finalidade publica, qual seja, suprir as
vagas do servigo publico com servidores que estejam aptos a exercer, com eficiéncia, as
atribuicOes legais inerentes aos respectivos cargos.

“Nao sei por que estao me processando”, declarou o parlamentar em entrevista
a revista Veja. “Isso € coisa do promotor”, afirmou, assegurando que “o processo € legal
e vai acabar virando tese juridica” (AMARO, 2008, pp. 52-53).

O jurista José Paulo Cavalcanti Filho, ex-secretdrio-geral do Ministério da Justi-
¢a no governo José Sarney, citado no blogue de Ricardo Noblat, colunista de O Globo,
garante que o vereador pode sortear os cargos “e até deve ser elogiado por isso”. O que
Cavalcanti acha errado é que o vereador e os respectivos assessores recebam saldrio
pelo que fazem. No topico “O Brasil é o tinico pais que paga salario a vereador”, No-
blat, corroborando a declara¢ao de Cavalcanti, diz que os R$ 4,8 bilhdes anuais pagos a
vereadores, assessores e demais despesas de manutengao das camaras municipais seri-
am mais bem empregados caso fossem destinados as dreas de educagao e de saude.
“Afinal, a produgao legislativa dos vereadores € irrisdria e vagabunda”:
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O vereador pago é como a jabuticaba, uma fruta genuinamente nacional. Em raros dos
outros 180 paises, paga-se simbdlica quantia aos conselheiros municipais. Eles se ret-
nem em local cedido pela administragao do lugar. Oferecem 14 suas idéias e vao para
casa. [...] No Brasil, até 1977, somente os vereadores de capitais recebiam salarios. Para
fazer média com os politicos depois de ter fechado o Congresso, o general-presidente
Ernesto Geisel estendeu o beneficio aos demais vereadores. [...] Mas pense em propor
acabar com a figura do vereador pago. Os deputados estaduais precisam dele para se
eleger, assim como os federais precisam dos estaduais — e pelo mesmo motivo (NO-
BLAT, 2008).

O inusitado caso, que chamou a atengao dos meios de comunicagdo de cobertu-
ra nacional, dividiu opinides nas ruas e também no Judicidrio. Em decisao interlocuto-
ria, o magistrado de plantdo na véspera da distribui¢ao dos “prémios” expediu man-
dado de busca e apreensao de todo o aparato arranjado para o sorteio (urnas, cupons
etc.), ponderando, a titulo de ilustra¢dao, que ao vereador seria licito sortear o préprio
saldrio, mas “os cargos em comento [...] ndo sdao do vereador, mesmo porque nenhum
cargo publico pertence ao seu ocupante”.

A suspensao foi determinada porque caso o sorteio fosse realizado, haveria pa-
ra a Administragao Pablica um dano irreparavel ou de dificil reparagao (periculum in
mora).

A atividade cautelar foi preordenada a evitar que o dano oriundo da inobservancia do
direito fosse agravado pelo inevitavel retardamento do remédio jurisdicional (periculum
in mora). O provimento cautelar funda-se antecipadamente na hipdtese de um futuro
provimento jurisdicional favoravel ao autor (fumus boni iuris): verificando-se os pressu-
postos do fumus boni iuris e do periculum in mora, o provimento cautelar opera imedia-
tamente, como instrumento provisdrio e antecipado do futuro provimento definitivo,
para que este nao seja frustrado em seus efeitos. Assim, a garantia cautelar surge, como
que posta a servigo da ulterior atividade jurisdicional, que devera restabelecer, definiti-
vamente, a observancia do direito: é destinada ndo tanto a fazer justi¢a, como a dar
tempo a que justica seja feita (CINTRA, 2006, p. 317).

Tal receio também deveria fundamentar a decisdo liminar do agravo, mas qual
seria o dano de dificil reparagdo para a administragao publica, caso o sorteio fosse rea-
lizado apds a decisao do recurso?

Embora o vereador tivesse afirmado que ndo nomearia assessores caso seu de-
sejo nao fosse realizado, ele jamais poderia deixar de fazé-lo uma vez que tal dever-
poder é IRRENUNCIAVEL, em decorréncia dos principios da legalidade, da supremacia
do interesse publico e da impessoalidade administrativa.

De acordo com o desembargador-relator, “ndo se vislumbra qualquer violagao
ao interesse publico, posto que’ a atitude nao implica prejuizo a sociedade e nem [sic]?

1 A conjungado “posto que” foi usada no sentido oposto ao do pretendido pelo magistrado. Signi-

v

fica “embora”, “ainda que” e nao “uma vez que” ou “pois”. E.g.: “O rei sentava-se, vestido de
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ao aparelho estatal”. Também nao teria configurado, ainda segundo o relator, violagao
a legalidade, porque a propria legislacao patria nao proibe o “critério” de “selecao nao
usual” adotado pelo vereador para escolha dos ocupantes dos cargos comissionados, e
“a atuacdo do agravante, salvo melhor juizo, nao feriu qualquer principio ético: nao se
trata de pratica de nepotismo ou de opgao pela escolha® de pessoas incompetentes, in-
capazes ou de maus costumes”.

3. Da legalidade

Com efeito, nao existe nenhuma lei que proiba o sorteio de vagas, e a legalidade
prescreve que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude
de lei (Constituigdo da Republica, 5.° 1I). Entretanto, conforme oportuna intervengao do
Ministério Publico, conquanto no Direito Privado se imponha a ndo-contradi¢ao —
tudo que a lei nao proibe € permitido —, no Direito Publico prevalece a submissdao ao
império da norma — tudo que a lei ndo permite € proibido.

Na teoria do estado moderno, ha duas fungdes estatais basicas: a de criar a lei (legisla-
¢ao) e a de executar a lei (administracao e jurisdi¢ao). Esta tltima pressupde o exercicio
da primeira, de modo que s6 se pode conceber a atividade administrativa diante dos
parametros ja instituidos pela atividade legiferante (CARVALHO FILHO, 2006, p. 16).

Ou seja, a administragao publica, presente também na fungao legislativa, € pau-
tada pela legalidade RESTRITA (Constitui¢ao da Republica, 37, caput), em fungao da su-
premacia do interesse publico. Este prevalece ante mesmo a autonomia da vontade,
sendo nulos os atos entre particulares que prejudicarem o interesse coletivo. Logo, nao
devemos perguntar qual norma proibe o sorteio de vagas, mas, sim, qual o autoriza,
sendo ilegal o ato praticado sem lei ou ato normativo anterior.

Em Direito Administrativo, ratifica Marcio Fernando Elias Rosa, “nao ha liberda-
de desmedida ou que nao esteja expressamente concedida”, sendo que “toda a atuagao
administrativa vincula-se a tal principio, sendo ilegal o ato praticado sem lei anterior
que o preveja”. Dai a proibi¢ao de a Administragao vir a “declarar, conceder, restringir
direitos ou impor obrigagdes” por mera manifestacao unilateral de vontade (ROSA,
2003, p. 11).

parpura e arminho, num trono muito simples, posto que majestoso” (SAINT-EXUPERY, Antoi-
ne de. O Pequeno Principe. 47 ed. Trad. Dom Marcos Barbosa Rio de Janeiro: Agir, 1998, p. 35.).

v u

2 A conjungdo “nem” € a contragdao de “e nao”, “e sem” etc. Logo, ja contém a particula “e”,
sendo redundante repeti-la. Diz-se apenas: “a atitude nao implica prejuizo a sociedade nem ao
aparelho estatal”.

3 Opgao e escolha sdo termos sinénimos. Ou se diz “[...] escolha de pessoas incompetentes” ou
“[...] opcado por pessoas incompetentes”.
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A proibigao de sorteio de cargos, dessarte, seria tao desarrazoada quanto seria a
sua previsao. Porventura, se a lei ndo proibisse os vereadores de aprovarem ou rejeita-
rem projetos com base em sorteio também ai ndo se vislumbraria qualquer violacao ao
interesse publico? Embora de livre nomeacao e exoneracdo, o provimento de cargos
comissionados também tem de atender ao interesse coletivo, sob pena de se incorrer
em desvio de finalidade, verificado “quando o agente pratica o ato visando a fim di-
verso daquele previsto, explicita ou implicitamente, na regra de competéncia” (Lei
4.717/65, 22 e).

Quando a autoridade excede o permitido e exorbita no uso de suas faculdades
administrativas invalida o ato, posto que competente para pratica-lo, assevera Hely
Lopes. “E uma forma de abuso de poder que retira a legitimidade da conduta do ad-
ministrador publico, colocando-o na ilegalidade” (MEIRELLES, 2004, p. 110).

4. Da moralidade

O vereador, que nomeara irmdos como assessores em mandatos anteriores a
edicdo da Simula Vinculante n. 13, proibindo tal pratica* vetou a participacao de pa-
rentes no sorteio e sustenta ser essa a melhor forma de dar acessibilidade a pessoas sem
experiéncia, idosas, negras ou com deficiéncia, preteridas pelo mercado de trabalho, o
que de fato é uma das mazelas nacionais que se constatam em nossa realidade.

Mas por melhor que seja a intengao, a discricionariedade do administrador esta
condicionada aos limites impostos pelo seu “dever de guarda, aprimoramento e con-
servagao do interesse publico”:

Discricionariedade absoluta, porém, nao ha. A atividade administrativa estd sempre
vinculada ao fim a que se destina e a eleicao de opg¢des somente decorre de concessao
legal. Como resultante desse poder, o agente elege a opcao que melhor atende ao inte-
resse publico no caso concreto, e somente assim agira se a lei expressamente contemplar
mais de uma possibilidade de acdo (ROSA, 2003, p. 64).

A discricionariedade administrativa, quase sempre confundida com arbitrarie-
dade, é tao-somente a liberdade de decidir “entre vdarias possibilidades de solugao,
aquela que melhor responde no caso concreto a intengao da lei” (FRITZ FLEINER, apud
MELLO, 2006, p. 663), 0 que nao € o caso da contratacdo para o desempenho de uma
funcao publica por sorteio.

4 “ A nomeacdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta colateral ou por afinidade até
o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento para o exercicio de cargo em comis-
sdo ou de confianca ou ainda de fungao gratificada na administragao publica direta ou indireta
em quaisquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, com-
preendido o ajuste mediante designagdes reciprocas viola a Constituicao Federal”.
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Se tal procedimento ndo implicasse prejuizo a sociedade e ao aparelho estatal,
se nao fosse imprescindivel um julgamento criterioso acerca da capacidade do agente
publico por parte daquele que o elegera, o mesmo poderia ser dito em defesa do sor-
teio para o exercicio das fun¢des de vereadores, deputados, autoridades policiais e até
magistrados e chefes de Estado, uma vez preenchidos requisitos minimos (apresenta-
¢ao de atestado médico, de bons antecedentes, declaragao de bens, grau de escolarida-
de, idade minima completada etc.) e ndo se tratando de pessoas de maus costumes ou
incapazes. Ou, ainda: bastaria vetar a participagdo de parentes do “licitante” para in-
cluir o sorteio como nova modalidade de licitacao, e a finalidade da lei estaria cumpri-
da.

De acordo com o administrador, se a pretensao fosse afastar todos os servido-
res publicos incapazes de exercer a fungao para a qual foram nomeados, o “Ministério
Publico teria de fazer aprovar nova legislacao”:

A Camara Municipal, como de resto qualquer outro érgao publico, possui hoje assesso-
res certamente incapacitados. Noventa e nove por cento dos assessores parlamentares
dos vereadores, deputados e senadores, ou sao filhos de um “chefe politico” ou sdo in-
dicados pelo financiador da campanha e assim por diante.

Por essa ldgica, o melhor critério de nomeagao deve ser medido pelos vicios do
sistema, ndo por suas virtudes. Em vez de se buscar solugdes para os abusos da admi-
nistragao publica, estes sdo usados como justificativa para a perpetragao de outros e,
prevalecendo esse entendimento, a partir das proximas elei¢des o uso de dinheiro do
contribuinte como plataforma eleitoral estara institucionalizado no Pais.

Fosse mais vantajoso o sorteio e tal pratica seria adotada pelo empresariado,
pois poderiam fazé-lo livremente na contratagao de pessoal. Porém, ndo o fazem — a
menos que se trate de uma manobra de marketing — por ser evidente o risco inerente a
tal procedimento. Uma atitude inconsequente na esfera privada é ainda mais temeraria
— portanto ilegal — na gestao da coisa publica.

5. Da indisponibilidade e da impessoalidade

Ao examinar as razdes do indigitado agravo, a procuradoria de Justica de Mi-
nas Gerais ressaltou a irrelevancia da aferi¢ao pela administragao da Camara Munici-
pal — apods o sorteio — dos requisitos exigidos para os respectivos cargos:

Tal analise se pauta pela avaliacao dos critérios objetivos (grau de escolaridade, por
exemplo), mas nao pode alcangar a aferi¢ao do critério subjetivo exigido pela Constitui-
¢ao Federal, qual seja a relacdo de confianca entre o nomeado e a autoridade a que é
imediatamente subordina, o vereador/agravante. Essa exigéncia tem sua razdo de existir
na excec¢ao constitucional. A regra geral, como € sabido, é que o provimento em cargo
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publico somente se d4 apds prévia aprovagao em concurso de provas ou de provas e ti-
tulos. A excegao se prende ao fato de que alguns cargos ou fungdes devem ser exercidos
por pessoas da estrita confianca da autoridade a qual elas se encontram subordinadas.
Somente dai é autorizacao a contratagao direta.

“Ressalta o reconhecimento claro de que o agravante, antes mesmo de iniciar a
vereanga, mas ja como parlamentar eleito e diplomado”, ressaltou o Parquet, “buscou —
e obteve — sua autopromocao junto a coletividade local, em total detrimento da ima-
gem e da respeitabilidade do Poder Legislativo local”.

O administrador declarou que deixaria vagos os cargos de assessores, caso o
seu “desejo” (a realizagdo do sorteio) ndo se concretizasse, ameaga que, se cumprida,
resultaria em novo e relevante prejuizo para os servigos publicos: a falta de pessoal
para a sua execugao. Fernanda Marinela lembra que a atividade administrativa ¢ um
encargo (munus publico): “Os bens, direitos e interesses publicos sao confiados ao ad-
ministrador para gestao, nunca para sua disposi¢ao”. “Onde hd fungao de exercer ati-
vidade em nome e interesse de outrem”, leciona a renomada administrativista, “nao ha
autonomia da vontade nem liberdade em que se expressa” (MARINELA, 2006, pp. 25-26).

Seria falacioso, pois, sustentar que uma vez dada igual oportunidade aos parti-
cipantes, o principio da impessoalidade estaria sendo cumprido.

Em um Estado Constitucional, Social e Democratico, o titular do direito é a cole-
tividade e ndo o agente publico, jamais podendo este dispor-se daquele, sem consenti-
mento legal. “Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os crité-
rios de atendimento a fins de interesse geral, vedada a rentincia total ou parcial de po-
deres ou competéncias, salvo autorizagdo em lei” (Lei 9.784/99, 2¢, paragrafo unico, II).
A separagao entre a coisa privada e a publica € refor¢ada na impessoalidade prescrita
no inciso seguinte: “Nos processos administrativos serdao observados os critérios de
objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogdo pessoal de agentes ou
autoridades” (grifamos).

Nao obstante, o antncio do sorteio ostentava a foto do vereador, segundo o
qual estaria simplesmente atendendo ao principio da publicidade, caracteristico do
Estado Democratico, e teria pagado os editais com recursos proprios. Data maxima ve-
nia, a ampla divulgacao dos atos publicos visa a transparéncia administrativa, permi-
tindo o controle pela sociedade e a vinculagao da imagem do agente publico em nada
contribui para isso. Nem a proibi¢ao da autopromogao pressupde o uso de verba publi-
ca. Contrario sensu e todos poderiam espalhar insignias pessoais em reparti¢des, docu-
mentos e obras publicos, desde que simplesmente arcassem com o0s custos.

6. Conclusdo

Convém destacar curiosa declaragao do vereador: “Na hora de pedir o voto o
faco a todo cidadao, indistintamente, sendo mais do que justo ao analfabeto também
concorrer a uma vaga como assessor legislativo”. Ou seja, ele vé na remuneragao pu-
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blica também uma forma de retribuir os votos auferidos. Todavia, nao é fazendo corte-
sias com chapéu alheio que o agente politico, cuja missdo é zelar pelo interesse coletivo,
retribuira eficaz e legitimamente o poder a ele outorgado — mas atrelando diligente-
mente seus atos aos principios da legalidade, da moralidade e da eficiéncia.

Os administrados elegem os que supdem mais capacitados para, em seu nome,
defenderem o interesse coletivo, e para o fiel cumprimento desse mandato nao bastam
0s requisitos constantes do citado ato convocatorio e a alfabetizagao.

Se nem sequer ao proprio povo é facultado sortear ocupantes de cargos, nao
podem meros representantes fazé-lo, pela simples constatacao de que ninguém pode
transferir poderes que ele proprio nao possui, sendo proibido ao mandatario extrapolar
os limites da outorga original, seja para ajudar os menos favorecidos, seja por inexistir
expresso impedimento legal. Tal impedimento, ademais, encontra-se implicito no fun-
damento do mandato legislativo, que é a tutela do interesse publico.
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