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RESUMO

O cargo comissionado possui natureza “ad nutum”, nos termos do artigo 37, inciso II da
Constituicdo Federal, sendo de livre nomeagao e exoneragao, ndo necessitando o ato de
motivacao para a sua préatica. Todavia, este permissivo legal, vem causando serios danos
a servidores que em muitos casos sdo exonerados por motivos falsos ou inexistentes,
criados pelo administrador no intuito de beneficiar alguém. Uma afronta aos principios
da impessoalidade, do contraditério e do devido processo legal, uma vez que o
administrado ndo poderia se defender. Com a teoria dos motivos determinantes, a
doutrina e a jurisprudéncia, entendem que se ao ato foi dada motivacao, ainda que esta
ndo seja uma exigéncia legal, se falsa ou inexistente o ato sera nulo. Sob este prisma,
necessario se faz elucidar sobre a necessidade de motivacdo nos atos discricionarios,
bem como, explicar a teoria dos motivos determinantes e como ela vem sendo aplicada
no nosso ordenamento juridico. E ainda, expor e discutir os entendimentos
jurisprudenciais aplicaveis, evidenciando os posicionamentos adotados pelo STF, STJ e
pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais. A metodologia utilizada baseia-se no método
indutivo/dedutivo, uma vez que as analises foram feitas num campo geral e especifico
concomitantemente. Quanto ao material, trata-se de pesquisa teorica, em fontes
secundarias, com base no direito positivo, doutrina e jurisprudéncia, utilizando-se
método bibliogréfico, através de livros, periddicos e artigos. Desta feita, mister a
observancia dos motivos determinantes para a pratica do ato, buscando-se assim atender
tanto ao interesse publico, quanto aos interesses dos servidores vitimas de exoneragfes
ilegais.

Palavras-chaves: Ato Discricionario.Cargo Comissionado.Teoria dos Motivos
Determinantes.



ABSTRACT

The office has commissioned nature "ad nutum”, in accordance with Article 37,
paragraph Il of the Federal Constitution, and free appointment and dismissal, not
requiring the act of motivation for their practice. However, this legal permissive, is
causing serious damage to servers in many cases are dismissed by false or no reasons,
created by the administrator in order to benefit someone. An affront to the principles of
impartiality, contradiction and due process, since the administered could not defend
themselves. With the theory of compelling reasons, the doctrine and jurisprudence,
understand that if the act was given motivation, even if it is not a legal requirement, if
false or non-existent the act is null. In this light, it is necessary to elucidate the need for
motivation in discretionary acts and explain the theory of motives for and how it is
being applied in our legal system. Also, present and discuss the applicable case law
understandings, showing the positions adopted by the Supreme Court, Supreme Court
and the Court of Justice of Minas Gerais. The methodology is based on inductive /
deductive method, since the analyzes were made in a general field and specific
concomitantly. As for the material, it is theoretical research on secondary sources, based
on positive law, doctrine and jurisprudence, using literature method, through books,
journals and articles. This time, Mr. compliance with the relevant reasons to practice the
act, seeking thus serve both the public interest, as the interests of victims of illegal
dismissals servers.

Keywords: Discricionario.Cargo Act Comissionado.Teoria Determinants of reasons.
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INTRODUCAO

Ha muito vem se discutindo, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, sobre
a questdo da motivacao nos atos administrativos discricionarios, especialmente naqueles
em que a motivacao € dispensada.

Alguns autores defendem a ideia de que o motivo seria requisito de validade,
mas nao a motivacdo, que seria a explicacdo do motivo. Outros defendem a tese de que
ambos sdo a mesma coisa, e que a motivacgao seria requisito indispensavel do ato.

Partindo desse ponto, com surgimento na Franga, passou a vigorar em nosso
ordenamento juridico a Teoria dos Motivos Determinantes.

Essa teoria tem como fundamento a ideia de que mesmo que a lei tenha
dispensado a motivacdo do ato, se esta é declarada, fica o ato vinculado a motivacéo que
Ihe foi dada. Ao passo que, se 0s motivos que ensejaram a pratica do ato forem falsos ou
inexistentes, serd o ato considerado nulo ou passivel de anulacéo.

Um exemplo classico da aplicacdo dessa teoria € o caso da exoneracdo de
servidor comissionado “ad nutum”, ou seja, sem a necessidade de explicagdo dos
motivos que ensejaram o ato, tratando-se de cargo de livre nomeacao e exoneragao.

A norma constitucional prescreve que “a investidura no servigco publico
somente se dara atraves de concurso publico, ressalvadas as nomeacdes para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragdo” (artigo 37, inciso Il da
Constituicdo Federal).

Diante deste permissivo, ocorrem inmeras ilegalidades contra servidores, em
desacordo com os principios constitucionais da impessoalidade, contraditério e ampla
defesa, onde valem-se os administradores de falsos motivos ou mesmo de motivos
inexistentes na busca por interesses pessoais, perseguicoes e favorecimentos.

Sendo assim, necessario se faz elucidar sobre a necessidade de motivacdo nos
atos discricionarios, ainda que dispensados pela lei, bem como esclarecer sobre a teoria
dos motivos determinantes e como ela vem sendo aplicada no nosso ordenamento
juridico.

Cabera abordar ainda, o entendimento jurisprudencial aplicado no caso
concreto pelos tribunais superiores e pelos tribunais regionais.

Diante do exposto, faz-se indispensavel, uma anéalise do tema, vez que sustenta

enormes controversias, tanto doutrinarias quanto jurisprudenciais.



Para o desenvolvimento desse estudo, serdo abordados os seguintes temas:

1. Dainvestidura no servico publico;

2. Dos Atos Administrativos;

3. Da Teoria dos Motivos Determinantes;

4. Do entendimento jurisprudencial.

2 DA INVESTIDURA NO SERVICO PUBLICO

2.1 DO CONCURSO PUBLICO

O concurso publico, nos termos do artigo 37, inciso 1l da Constituicdo Federal

é a porta de entrada para o ingresso no servigo publico.

Senéo, vejamos:

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

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéo
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 nomeag6es para cargo em comissdo declarado em lei
de livre nomeacdo e exoneracdo (sem grifos no original).

Tal procedimento evita favoritismos, bem como a entrada de pessoas ineptas

nas carreiras publicas, sendo este meio eficaz e eficiente, pois pautado unicamente em

critérios objetivos.

A corroborar essa idéia, a definicdo de Hely Lopes Meirelles, que entende o

processo como.

...0 meio técnico posto a disposicdo da Administragdo Publica para obter-se
moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico e, a0 mesmo
tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que atendam
aos requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e complexidade do
cargo ou emprego, consoante determina o art. 37, Il, da CF. Pelo concurso
afastam-se, pois, 0s ineptos e os apaniguados que costumam abarrotar as
reparticbes, num espetaculo degradante de protecionismo e falta de
escrapulos de politicos que se algam e se matem no poder leiloando cargos e
empregos Publicos” (Direito administrativo brasileiro, 30? ed., Malheiros,
2005, p. 419 — sem grifos no original).




Para, no entanto, que o concurso atinja a finalidade para a qual é proposto, €
preciso que o mesmo se paute em principios administrativos, como bem colocado por
MEDAUAR (2009, p. 272) “A exigéncia de concurso publico para ascender a postos de
trabalho no setor publico atende, principalmente, ao principio da igualdade e ao
principio da moralidade administrativa”.

Assim, os principios da igualdade, moralidade administrativa e ainda, o da
eficiéncia sdo as bases norteadoras do processo.

Conforme explica Santos (2013), igualdade porque entre os candidatos néo
havera distingdo e serdo ofertadas a todos as mesmas oportunidades, ou seja,
concorrerdo em igualdade de condicdes, a partir de critérios objetivos.

Moralidade administrativa implica na vedacdo de favoritismos pessoais,
nepotismo inclusive, buscando a afericdo do candidato que melhor se coaduna ao cargo

E ainda, o Principio da Eficiéncia, que é entendido como a necessidade de
selecionar os mais aptos, através de critérios objetivos, aos cargos ofertados.

Assim, a finalidade do concurso é selecionar os mais aptos, em condicdes de
igualdade e através de critérios objetivos, a fim de ocuparem 0s cargos e empregos

publicos com vocacgdo de permanéncia.

2.2 DO PROCESSO SELETIVO SIMPLIFICADO

Como ressaltado, a realizacdo de concurso publico é regra em nosso
ordenamento juridico para ingresso no servigo publico.

Contudo, quanto as contratagbes temporarias para atender excepcional
interesse publico, é dispensada tal exigéncia, permitindo-se a realizacdo de processo
seletivo simplificado, para garantir a aplicacdo do Principio da Impessoalidade.

Nessa esteira, importante destacar os ensinamentos de Fernanda Marinela, que

explica a excecdo contemplada constitucionalmente.

Para alguns cargos e empregos, em razdo de sua natureza, o texto
constitucional dispensa a realizacdo do concurso, permitindo o acesso atraves
de outros instrumentos. S8o exce¢des ao concurso: [...] 1V) as contratacdes
por tempo determinado, hip6tese prevista no art. 37, inciso IX, da CF, criada
para satisfazer necessidades temporarias de excepcional interesse publico,
situacdes de anormalidades em regra incompativeis com a demora do
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procedimento do concurso, admitindo a adogdo de um processo seletivo
simplificado (MARINELA, 2012, p.635-636, sem grifos no original).

O termo processo seletivo simplificado, esta relacionado a “concurso publico”,

até mesmo porque obedece aos mesmos critérios de divulgacdo e concorréncia e

obedece aos mesmos tramites legais do concurso publico, de acordo com José dos
Santos Carvalho Filho.

A primeira vista, tal processo seletivo no seria 0 mesmo que 0 CONCurso

plblico de provas e titulos, assim como previsto no art. 37, Il, da CF,

parecendo ter-se admitido procedimento seletivo simplificado — excegdo ao

principio concursal. A legislacdo regulamentadora, porém, aludiu a processo

seletivo pablico de provas ou de provas e titulos, o que espelha o concurso

publico. A expressdo empregada no novo texto, além de atécnica, s6 serviu

para suscitar divida no intérprete; na verdade, bastaria que o Constituinte se

tivesse referido simplesmente ao concurso publico — instituto ja com
definicdo propria e imune a tais dividas (CARVALHO FILHO, 2013, p.635).

Assim, observa-se que o instituto da contratacdo temporéria através de
processo seletivo, € meio importante para atender as necessidades urgentes e
temporéarias da administracdo publica, desde que ndo se confunda temporaria com

permanente.

2.3 DOS CARGOS COMISSIONADOS

Outra excecdo a regra do concurso publico sdo os cargos em comissao,
conhecidos habitualmente por cargos de confianga.

De acordo com Santos (2013), tais cargos ndo exigem a realizacdo de concurso
publico para sua ocupacdo e sdo preenchidos por servidores efetivos ou servidores de
carreira, pois, ndao possuem estabilidade e sdo de livre nomeacdo e exoneracao,
conforme critério da autoridade nomeante.

Cumpre ressaltar que os cargos em comissdo s6 poderdo destinar-se a funcoes
de chefia, direcdo e assessoramento, ndo podendo a lei criar estes cargos para suprir
cargos de funcdo permanente.

A corroborar dessa ideia, os ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Com relagéo as fungdes de confianga, também ndo se justifica o concurso
publico, apenas exigindo a Constitui¢do, no artigo 37, V, que sejam exercidas
exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo e que se limitem as
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atribuicbes de direcdo, chefia e assessoramento. [...] sendo inconstitucionais
quaisquer normas que criem funcbes de confianga ou cargos em comissdo
para outro tipo de atribuicdo (DI PIETRO, 2012, p. 598-599).

Sob este prisma, importante frisar que 0s cargos em comissdo se baseiam
exatamente na relacdo de confianca entre o administrador nomeante e o servidor, tendo
em vista a natureza das fungdes exercidas, desde modo s6 subsistirdo enquanto perdurar
a confianga.

Além disso, em 2008 o STF editou a Sdimula Vinculante 13 que veda o
nepotismo em cargos em comissdo, com o seguinte teor: “A nomeagao 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 comissao
ou de confianga ou, ainda, de funcdo gratificada na administracdo publica direta e
indireta em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacbes reciprocas, viola a

Constituicao Federal”.

3 DOS ATOS ADMINISTRATIVOS

Sdo os atos praticados pela administracdo publica no exercicio da funcgédo
administrativa, sob o regime de Direito Publico, ensejando uma manifestacdo de
vontade do Estado.

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua Ato Administrativo como:
“declarag@o do Estado [...] no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada mediante
providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas
a controle de legitimidade por 6rgdo jurisdicional” (MELLO, 2013, P. 389).

Cumpre ressaltar que “Atos Administrativos” nao se confundem com “Atos da
Administragdo”, uma vez que este ¢ género e aquele espécie. Atos da Administragdo sao

todos os atos praticados pela administracdo publica, administrativos ou ndo.

3.1 CLASSIFICACAO DOS ATOS ADMINISTRATIVOS
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A doutrina expde diferentes classificacdes dos atos administrativos. Marinela

(2012) nos nos traz a classificagdo dos mais comuns.

Quanto aos destinatarios:

a) Gerais: sdo os atos que se direcionam a estabelecer uma determinada
situacdo que serd por todos obedecida. Atingem toda a coletividade. N&o
individualiza os individuos que serdo atingidos pelo ato, mas tdo somente
descré a situacéo.

b) Individuais: os destinatarios do ato séo individualizados.

Quanto ao grau de liberdade:

a) Discricionarios: sdo 0s atos nos quais a administracdo publica tem uma
margem de escolha nos parametros de sua atuacdo, com base em critérios
de oportunidade e conveniéncia, dentro dos limites legais, também
chamado de mérito administrativo.

b) Vinculados: estabelecem um Unico comportamento possivel, ndo ha
margem de escolha. Todos os elementos do ato administrativo estdo

objetivamente definidos na lei.

Quanto ao objeto:

a) Atos de império: sdo 0s atos que possuem todas as prerrogativas de
Estado, onde o poder publico atua com todas as garantias de direito
publico, impondo obrigagdes de ordem unilateral sobre o administrado.

b) Atos de gestdo: sdo regidos pelo direito privado, sem prerrogativas

publicas.

Quanto a formacao:

a) Simples: sdo aqueles perfeitos e acabados numa Unica manifestacdo de
vontade. A manifestagdo de vontade de um Gnico 6rgdo j& perfecciona o
ato.

b) Compostos: sdo aqueles que dependem de mais de uma manifestacdo de
vontade, sendo uma principal e a outra acessoria. A vontade acessoria

funciona como ratificadora da vontade principal.
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c) Complexos: sdo aqueles perfeitos e acabados com uma soma de vontades

absolutamente independentes, produzidas por mais de um 6rgéo.

Outras classificagdes:

a) Normativos: decorrem do exercicio do poder normativo, por meio dos
quais a administracdo publica expede normas gerais e abstratas, dentro dos
limites legais. Servem para detalhar o que foi estabelecido pela lei.

b) Ordinatdrios: praticados no exercicio do poder hierarquico, visam
organizar o funcionamento da Administracdo e a conduta funcional de seus
agentes.

c) Negociais: sdo aqueles que conttm uma declaragdo de vontade da
administracdo publica para conceder algo ao particular, nas condicdes
previamente previstas por ela.

d) Enunciativos: séo os atos onde a administragéo certifica ou atesta um fato,
ou emite opinido sobre determinado tema.

e) Punitivos: sdo atos sancionatarios, que podem decorrer do poder de policia

ou do poder disciplinar, estabelecendo penalidades aos particulares.

3.2 ELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

Elementos ou requisitos, ou até mesmo requisitos de valide do ato
administrativo, como preferem alguns autores, sd0 0S pressupostos necessarios para a
validade do ato, ou seja, se ausente um desses elementos, significa dizer que o ato seréa
invalido, passivel de anulacéo.

N&do existe também consenso entre a doutrina sobre quais seriam esses
elementos. Sendo assim, serdo mencionados, a seguir, 0s elementos previstos na Lei
4.717 /65, artigo 2°.

Competéncia ou Sujeito Competente: significa dizer que o ato deve ser
praticado por um agente publico competente, cuja lei Ihe tenha atribuido competéncia
para a pratica do ato. Cumpre ressaltar que a competéncia € irrenunciavel, ja que o
agente publico ndo pode abrir mao da competéncia fornecida pela lei, imprescritivel,
pois ndo se perde pelo desuso e improrrogavel, uma vez que ndo se adquire pelo uso,

ainda que néo haja impugnagéo.
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Forma: é a exteriorizacdo do ato, o0 meio pelo qual ele se apresenta. Vélida
somente a prescrita em lei. Entretanto, os vicios de forma poderdo ser sanaveis desde
que o ato cumpra sua finalidade.

Finalidade: é a prevista na lei, € o que a lei pretende alcancar. De uma forma
geral a finalidade sera sempre o interesse publico, e de uma forma especifica a
finalidade serd aquela prevista na lei.

Objeto: ¢é aquilo que o ato disp0e, € a consequéncia que o ato enseja no mundo
juridico. Lembrando que para que o ato seja valido, o objeto devera ser licito, possivel e

determinado ou determinavel.

Motivo: sdo as razdes que justificam a edi¢do do ato. E a situacéo de fato e de
direito que dé ensejo a pratica do ato administrativo. E a subsunc&o do fato & norma.
Cumpre ressaltar que Motivo e Motivagdo séo expressoes diferentes, como se

observa a seguir.

3.3 MOTIVO E MOTIVACAO

Motivacdo € a exposicdo dos motivos, € a apresentacdo das razdes, das
situacOes de fato e de direito que ensejaram o ato. Conforme explica José dos Santos
Carvalho Filho, “a motivag¢ao exprime de modo expresso e textual todas as situagoes de
fato que levaram o agente a manifestacdo da vontade” (CARVALHO FILHO, 2014, p.
114). Ja o motivo, como visto, sdo as razdes que justificam o ato, correlacionando o fato
a norma.

Em algumas situagdes, contudo, a motivacdo é dispensada por lei. O motivo
ndo é dispensado, pois requisito de validade do ato. Assim, entende-se que o ato tera
motivo, mas podera ndo ter motivacdo, mesmo sendo este principio constitucional
expresso no artigo 50, da Lei 9784.

Um bom exemplo do exposto acima se refere a “exoneragdo ad nutum” dos
cargos em comissao, prevista no artigo 37, inciso 1l da Constituicdo Federal. Nesse caso

a exoneragdo é livre de motivacao.
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Todavia, se a motivacéo é feita, ela passara a fazer parte do ato, vinculando-o.
Se falsa ou inexistente a motivagéo, o ato sera considerado nulo. A esta consequéncia

chamamos de “Teoria dos Motivos Determinantes”.

3.4 ATOS VINCULADOS X ATOS DISCIRCIONARIOS

No que tange & obrigatoriedade de motivar, alguns autores fazem distingdo
entre o0s atos vinculados e os atos discricionarios.

Quanto aos atos vinculados, os quais ndo possuem margem de escolha pelo
administrador, nem tampouco juizos subjetivos, jA& que h& uma aplicacdo quase
automatica da lei, entendem que a mencdo do fato e da norma aplicavel supriria a
motivacao, ficando a mesma implicita.

Ja no que diz respeito aos atos discricionarios, nos quais o administrador possui
uma margem de escolha, seria imprescindivel a motivacdo, e ainda, de forma detalhada,
a fim de demonstrar a compatibilidade com o ordenamento juridico.

Essa motivacao devera ser prévia ou contemporanea a pratica do ato, explicita,
clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de concordancia com fundamentos
de anteriores pareceres, informagdes, decisdes ou propostas, que, nesse caso, serao parte
integrante do ato (artigo 50, §2° da Lei 9784/99), é o que chamamos de “motivacao

aliunde”.

4 DA TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES

A teoria dos motivos determinantes estd atrelada com o motivo do ato, que
sendo este falso ou inexistente, devera o ato ser anulado, haja vista ser 0 motivo
elemento do ato administrativo, que Ihe confere legitimidade e validade. Sendo assim,
esta teoria vincula o administrador ao motivo declarado, conforme os ensinamentos de
Odete Medauar.

Segundo essa teoria, 0s motivos apresentados pelo agente como justificativa
do ato associam-se a validade do ato e vinculam o préprio agente. Isso
significa, na prética, que a inexisténcia dos fatos, o enquadramento errado
dos fatos aos preceitos legais, a inexisténcia da hipdtese legal embasadora,
por exemplo, afetam a validade do ato, ainda que ndo haja obrigatoriedade de
motivar (MEDAUAR, 2009, p. 141)
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Veremos uma maior discussao sobre esta teoria ao nos reportarmos aos atos
discricionérios, justamente os atos que ndo precisao de motivos para que sejam validos.
Haja vista que “mesmo que um ato administrativo seja discriciondrio, ndo exigindo,
portanto, expressa motivacao, esta, se existir, passa a vincular o agente aos termos em
que foi mencionada” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 118).

O STJ também se posiciona no mesmo sentido.

[...] 1. A administracdo, ao justificar o ato administrativo, fica vinculada as
razdes ali expostas, para todos os efeitos juridicos, de acordo com o
preceituado na teoria dos motivos determinantes. A motivacdo é que legitima
e confere validade ao ato administrativo discricionario. Enunciadas pelo
agente as causas em que se pautou, mesmo que a lei ndo haja imposto tal
dever, o ato sO serd legitimo se elas realmente tiverem ocorrido. 2.
Constatada a inexisténcia da razdo ensejadora da demissdo do agravado pela
Administraco (pratica de nepotismo) e considerando a vinculagdo aos
motivos que determinam o ato impugnado, este deve ser anulado, com a
consequente reintegracdo do impetrante [...] (Ag.Rg. no RMS 32.437/MG.
STJ — Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin. Julgamento em:
22.02.2011, DJE 16.03.2011)

[...] O administrador esta vinculado aos motivos postos como fundamento
para a pratica do ato administrativo, seja vinculado seja discricionério,
configurando vicio de legalidade — justificando o controle do Poder Judiciario
— se forem inexistentes ou inveridicas, bem como se faltar adequacéo ldgica
entre as razdes expostas e 0 resultado alcancado, em atencdo a teoria dos
motivos determinantes. Assim, um comportamento da Administracdo que
gera legitima expectativa no servidor ou no jurisdicionado ndo pode ser
depois utilizado exatamente para cassar esse direito, pois seria, no minimo,
prestigiar a torpeza, ofendendo, assim, aos principios da confianca e da boa-
fé objetiva, corolarios do principio da moralidade. (MS 13.948 — DF, STJ -
Terceira Sec¢do, Rel. Min. Sebastido Reis Janior. Julgamento em: 26.09.2012,
publicado no Informativo n® 504).

Tratando-se de cargos em comissdo, de exoneragdo “ad nutum”, o
administrador néo precisa declarar um motivo para a exoneracao, pois desse independe.
Entretanto, se declarado o motivo, 0 mesmo devera ser cumprido, ficando o
administrador adstrito as razdes de fato e de direito que o levaram a pratica do ato,
conforme preceituado pela teoria dos motivos determinantes.

Ademais o administrador ndo pode mudar o motivo, h4 menos que seja na
hipdtese de tredestinagéo, a Unica legalmente permitida, que é o caso da desapropriagéo,
mas desde que seja para atender interesse publico.

Sendo o ato da exoneragdo “ad nutum” um ato discriciondrio, 0 judiciario ndo
exercerd controle sobre o mesmo, mas podera controlar os limites legais da

discricionariedade.
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5 DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

O Supremo Tribunal Federal, posiciona-se no mesmo sentido quanto a
aplicabilidade da Teoria dos Motivos Determinantes, no que tange a exoneragdo “ad

nutum”, de servidores comissionados.

EMENTA: - Funcdo de Assessoramento Superior-FAS. Por ser de
provimento em confianca, ndo fazem jus, os seus ocupantes, ao beneficio da
estabilidade extraordinaria outorgada pelo art. 19 do A.D.C.T., em face da
restricdo expressa no 8 2° do mesmo dispositivo. Estando, porém, vinculado,
0 ato de dispensa do impetrante, a motivo inexistente (norma de medida
proviséria ndo inserta na lei de conversdo), deve o decreto ser anulado e
reintegrado o agente na funcdo, conservada a caracteristica da possibilidade
de exoneracdo, ao nuto da autoridade. Mandado de seguranca, para essa
finalidade concedido. (STF. MS 21.170/DF. Rel. Min. Octavio Gallotti.
Tribunal Pleno. DJ: 21/02/1997)

Os Tribunais Regionais, também vém seguindo o mesmo entendimento,
reconhecendo que a validade do ato estd condicionada a verificacdo objetiva do
pressuposto de fato que impulsionou o administrador, ndo podendo a tese da “livre

exonera¢do” afastar a garantia do devido processo legal.

Sendo, vejamos.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - TUTELA ANTECIPADA -
REINTEGRACAO NA FUNGCAO - CARGO COMISSIONADO -
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA - LIMITES - DEVIDO
PROCESSO LEGAL - TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES -
VALIDADE DO ATO - PRESSUPOSTO FATICO QUE O IMPULSIONOU
- RECURSO DESPROVIDO.
1. Os cargos de provimento em comissdo - cujo preenchimento dispensa a
realizagdo de concurso publico -, sdo aqueles destinados para serem ocupados
em carater transitdrio por pessoa de confianga do administrador, definido
constitucionalmente como de livre nomeagdo e exoneragdo (art. 37, Il da
CR/88). Nesse esteio, estabelece o art. 106, b, da Constitui¢cdo do Estado de
Minas Gerais que a exoneracdo de servidor ocupante de cargo em comissao
dar-se-a "a critério do Governo".
2. As exigéncias do neoconstitucionalismo ndo se comprazem com 0
exercicio pelo administrador de juizo puramente discricionario, mormente
quando o ato que vier a ser praticado repercutir na esfera juridica de outrem.
3. Conquanto se trate de vinculo precéario entre o servidor e a Administragao,
ndo se dispensam as garantias do devido processo legal (art. 5°, LV da
CR/88) e, como corolario, a cooperacao.
4. Nao prospera a tese de que a "livre exoneracdo" prevista no art. 37, Il da
CR/88 alcanca dimensdes tdo dilatadas a ponto de afastar a garantia do
devido processo legal.



18

5. Segundo a teoria dos motivos determinantes, exposta a motivacdo do ato
administrativo, a validade dele condiciona-se a verificacdo objetiva do
pressuposto de fato que impulsionou o administrador. (TJMG - Agravo de
Instrumento-Cv ~ 1.0024.12.020223-9/001, Relator(a): Des.(a) Elpidio
Donizetti , 8 CAMARA CIVEL, julgamento em 08/11/2012, publicacdo da
simula em 20/11/2012)

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal nos apresenta trés formas de ingresso no servico
publico, seja através do concurso publico, para cargos publicos; seja através do processo
seletivo simplificado, para empregos publicos e contratos temporarios ou seja através da
nomeacao para cargos em comissao.

Estes, como visto, sdo cargos de livre nomeacao e exoneracdo, a que da-se o
nome de exoneragdo “ad nutum”. Neste caso, o administrador ndo precisa motivar o ato
da exoneracdo, ndo precisa explicar as razdes de fato e de direito que o levaram a
prética do ato.

Todavia, a teoria dos motivos determinantes, construcdo doutrinaria e
jurisprudencial, elucida que mesmo ndo sendo obrigatéria tal motivacdo, se o
administrador a faz fica esta vinculada ao ato.

Nestes termos, se a motivacdo do ato for nula ou inexistente o ato também
deverd ser nulo ou anulavel.

Ha ainda uma corrente que defende que os atos discricionarios necessitam de
motivacao, uma vez que 0s vinculados ja a possuem na norma ensejadora do ato.

Portanto, tratando-se de exoneracao de servidor em cargo comissionado, o ato
de exoneracdo deve ser motivado, ainda que apresentado o motivo. Nao ha como se
falar em ato de dispensa sem motivos ou motivacdo, seja esta explicita ou implicita. E,
caso seja 0 ato falso ou inexistente, 0 mesmo devera ser considerado nulo, devendo ser
garantido ao servidor demitido o direito ao contraditério e devido processo legal,

mesmo nos casos em que a lei dispensa a motivacao do ato.
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