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RESUMO

A Constituicdo Federal prestigia o verdadeiro interesse publico na admissdo de
pessoal em cargos publicos, ou seja, prevé que os ocupantes desses cargos devem
ser selecionados preferencialmente por meio de concurso publico que, além de
selecionar os melhores (principio da eficiéncia), evita discriminacdes arbitrarias,
permitindo que os vencedores sejam admitidos de acordo com critérios objetivos, sem
favoritismos (principio da igualdade). No entanto, quando a contratacao é feita sem o
crivo do concurso publico, estas podem ser acertadas, haja vista 0 conhecimento e
competéncia que a pessoa indicada carrega em si, dentre outros bons adjetivos que
podem contribuir com a boa prestacdo do servi¢o a populacéo, superando até mesmo
a questdo do Nepotismo, tdo discutida e objeto de Sumula Vinculante. Este trabalho,
objetiva tratar das possiveis atitudes tomadas por um Gestor de Pessoas dentro da
Administracdo Publica, na contratacdo e nomeacdo dentro das esferas publicas,
considerando os principios constitucionais, bem como 0s possiveis entendimentos
doutrinarios quanto a legitimidade da competéncia dos Chefes do Poder Publico
concernente a criacao, estruturacdo e composicdo dos cargos comissionados. Para
atingir o objeto proposto na pesquisa, analisar-se-a4 a politica e a administragao
publica no Brasil, os agentes publicos, a origem dos cargos na administracao publica
e a gestao publica de pessoas. O estudo pauta-se na revisao de literatura, utilizando
0 método de pesquisa quantitativo-exploratério, e uma postura critica acerca do tema,
e adota-se como marco teérico a abordagem acerca de recursos humanos, o que
implica analisar os critérios de conhecimento, competéncia e meritocracia. O
referencial tedrico coleta conceitos e teorias possibilitando a analise das experiéncias
de utilizacéo de critérios de necessidade nas contratacdes, ainda que temporarias na
Administracdo Publica, ou aquelas que denotam praticas de clientelismo, além dos
critérios meritérios nas movimentacdées nas carreiras, revelando a obtencédo ou néao
do éxito e a influéncia dos fatores institucionais na valoriza¢éo do servidor. Ademais,
alguns enfoques acerca da PEC 32/20, a chamada “Reforma Administrativa”, que traz
contornos na criacdo de um servigo publico baseado em principios que focam em
servir a populacéo, a valorizacdo das pessoas, agilidade e inovacao e a eficiéncia e
racionalidade. As principais referéncias teoricas que orientam este trabalho séo
aquelas que dizem respeito as formas de contratacdo de pessoal na Administracao
Pudblica, considerando a atuacdo do gestor de pessoas no uso de suas atribuicdes
profissionais, considerando a letra fria da lei, ao que se faz ou deixa de fazer, sempre
em virtude de lei. A pesquisa apresenta orientacdes sobre a pratica de gestdo de
carreira publica orientadas por competéncias.

Palavras-chaves: Administracdo publica. Contratacdes. Cargos publicos. Reforma
administrativa. Gestdo de pessoas.



ABSTRACT

The Federal Constitution honors the true public interest in the admission of personnel
in public positions, i.e., it provides that the occupants of these positions should
preferably be selected by public tender, which, in addition to selecting the best
(principle of efficiency), avoids arbitrary discrimination, allowing the winners to be
admitted according to objective criteria, without favoritism (principle of equality).
However, when the hiring is made without the sieve of public competition, these can
be right, in view of the knowledge and competence that the person indicated carries in
himself, among other good adjectives that can contribute to the good provision of
service to the population, overcoming even the Nepotism issue, so much discussed
and object of Binding Precedent. This work aims to address the possible attitudes
taken by a People Manager within the Public Administration, in the hiring and
appointment within the public spheres, considering the constitutional principles, as well
as the possible doctrinal understandings regarding the legitimacy of the competence
of the Heads of Public Power concerning the creation, structuring and composition of
commissioned positions. To achieve the object proposed in the research, the study will
analyze the politics and public administration in Brazil, the public agents, the origin of
the positions in the public administration and the public management of people. The
study is based on the literature review, using the quantitative-exploratory research
method, and a critical stance on the theme, and adopts as a theoretical framework the
approach about human resources, which involves analyzing the criteria of knowledge,
competence, and meritocracy. The theoretical reference collects concepts and
theories that make it possible to analyze the experiences of the use of necessity criteria
in hiring, even if temporary in the Public Administration, or those that denote clientelism
practices, in addition to meritory criteria in career movements, revealing the
achievement or not of success and the influence of institutional factors in the
valorization of the public servant. Furthermore, some approaches about the PEC
32/20, the so-called “Administrative Reform”, which outlines the creation of a public
service based on principles that focus on serving the population, valuing people, agility
and innovation, and efficiency and rationality. The main theoretical references that
guide this work are those related to the forms of hiring personnel in the Public
Administration, considering the performance of the people manager in the use of his
professional attributions, considering the cold letter of the law, to what is done or not
done, always by virtue of law. The research presents guidelines on the practice of
competency-oriented public career management.

Keywords: Public administration Hiring. Public positions. Administrative reform.
People management.
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INTRODUCAO

E assente na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, inciso Il, a
regra da obrigatoriedade da aprovagdo em concurso publico de provas ou de provas
e titulos, ressalvados os cargos de comissédo, declarados em lei de livre nomeacéo e
exoneracao, como forma de investidura em cargos ou empregos publicos.

Conquanto combatida por alguns, a questao possui natureza administrativa
e constitucional, sendo disciplinada no mesmo inciso, bastando, apenas, que o cargo
seja criado por lei, porém, na maioria das vezes tais contratacdes sao feitas sem
guaisquer critérios, dispensando maiores preocupacdes com a formacgao técnica do
seu titular, cuja previséo foi retirada com o advento da Emenda Constitucional n° 19
de 04 de junho de 1998.

Todavia, para que se efetive a contratacdo, o argumento utilizado para a
existéncia de tais cargos € o fato de que existe uma premente necessidade de haver
pessoas, conhecidas e de confianga, para exercerem exclusivamente os cargos de
direcdo, chefia e assessoramento, mantendo a Administracdo Publica longe do
corporativismo dos funcionarios publicos, os quais poderao utilizar tais cargos para
satisfazer exclusivamente interesses pessoais.

Nesta senda, a ConstituicAo Federal prestigia o verdadeiro interesse
publico na admisséo de pessoal em cargos publicos, ou seja, prevé que 0s ocupantes
desses cargos devem ser selecionados preferencialmente por meio de concurso
publico que, além de selecionar os melhores, segundo o Principio da Eficiéncia, evita
discriminagdes arbitrarias, permitindo que os vencedores sejam admitidos de acordo
com critérios objetivos, sem favoritismos, conforme o Principio da Igualdade.

Entretanto, ha de considerar que algumas contratagcfes sem concurso
publico, podem ser acertadas, haja vista 0 conhecimento e competéncia que a pessoa
indicada carrega consigo, além de outros adjetivos que podem contribuir com a boa
prestacao do servico a populacao.

E, embora tais contratacbes sejam vistas como satisfatérias a
Administragdo Publica, ha em contrapartida, um tema que assombra a Administragédo
Publica, que é a nomeacdo de parentes nesses cargos comissionados, o chamado

Nepotismo, que nada mais € do que uma pratica antiga, existente nas sociedades e
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alvo de criticas, tanto no ambito do Direito, gerando discussées com relagdo a sua
legalidade e constitucionalidade, quanto no aspecto popular, onde a ética é o foco da
discussdo, porém, é necessario um olhar mais refinado quanto ao instituto do
Nepotismo, afinal a contratacdo de um parente, dentro dos critérios de Eficiéncia, pode
ser tratada com uma contragcdo precisa e essencial e ndo apenas um privilégio de
satisfagéo.

E embora a Simula Vinculante n°® 13, editada pelo STF em 21 de agosto
de 2008, ressalta a vedacgédo constitucional ao nepotismo, no qual o dispositivo proibe
a contratacao de parentes de autoridades e de funcionarios para cargos de confianca,
de comissédo e de funcéo gratificada no servigo publico e deva ser seguido por todos
0s 0rgaos publicos, é preciso ter um outro olhar interpretativo e desmistificador acerca
do conceito proposto. E um desafio ao gestor publico.

E bem verdade que em alguns aspectos, a contratacdo de pessoal na
Administracdo Publica passa a ser objeto de manobras politicas, alcancando a
satisfacdo dos interesses de grupos politicos, que buscam naquele individuo
empossado aquele que atendera as vontades daquele que o nomeou. Nao obstante,
essa pratica de troca de favores é conhecida como clientelismo, cujas raizes
remontam o Brasil-Col6nia, que se estendeu durante a ditadura e ainda permanece
nos dias de hoje.

Dessa forma, é preciso trazer uma andlise, ainda que superficial da
definicdo sobre servidores publicos de forma geral e uma analise apurada acerca
deste tripé que cerca a Administracdo Publica, quando se trata de pessoal:
necessidade, clientelismo e meritocracia.

Até que ponto pode-se nomear uma pessoa para o exercicio de um cargo
de confianca, caracterizando um simples exercicio previsto em nossa Carta Magna
sem que esta denote ‘clientelismo’, apenas para satisfazer os desejos de alguém sem
se importar com os interesses da Administracdo Publica com um todo e, ou, se a
contratacdo de alguém “estranho” ou parente que carrega todos os requisitos para
contribuir com o bom andamento das atividades publicas viola e agride, de forma
frontal e direta, os principios da Administracdo Publica, notadamente os comandos
normativos abstratos da moralidade administrativa, da impessoalidade e da isonomia,
tal como inscrito no artigo 37 da Constituicdo Federal, podendo até mesmo configurar

ato de improbidade administrativa, nos termos do regime proprio da Lei n° 8.429/92.
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Este trabalho, dentro da perspectiva de Politica e Principios de
Administracdo Publica, objetiva tratar das possiveis atitudes tomadas por um Gestor
de Pessoas dentro da Administracao Publica, na contratacdo e nomeacdo dentro das
esferas publicas, considerando os principios constitucionais, bem como os possiveis
entendimentos doutrinarios quanto a legitimidade da competéncia dos Chefes do
Poder PuUblico concernente a criagdo, estruturacdo e composicdo dos cargos
comissionados.

Para atingir o objeto proposto na pesquisa, analisar-se-4 a politica e a
administracdo publica no Brasil, os agentes publicos, a origem dos cargos na
administracado publica e a gestéo publica de pessoas.

O estudo pautou-se na revisdo de literatura, utilizando o método de
pesquisa quantitativo-exploratorio, e uma postura critica acerca do tema. O referencial
tedrico buscou coletar conceitos e teorias que possibilitem a analise das experiéncias
de utilizacéo de critérios de necessidade nas contratacdes, ainda que temporarias na
Administracdo Publica, além de enunciar possiveis indicacdes de clientelismo e os
critérios meritérios nas movimentacdes de carreiras, revelando a obtencao ou néo do
éxito e a influéncia dos fatores institucionais na valorizacao do servidor.

Os conceitos e autores utilizados encontram-se sintetizados na tabela 1,

abaixo:

CONCEITO DEFINICAO

Art. 37 — CF. A administracado publica direta ou
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Principios Constitucionais | Estados, do Distrito federal e dos Municipios
obedecerd& aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
(...).

Art. 37. Inc. |. os cargos, empregos e funcdes
publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
Acessibilidade aos cargos | preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
na Administracdo Publica | como os estrangeiros, na forma da lei.

O administrador publico est4, em toda sua atividade
funcional, sujeito aos mandamentos da lei e
Legalidade exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode
afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido
e de responsabilidade disciplinar, civil e criminal, de
acordo com cada caso (MEIRELES, 2016, p.67).

Principio que se impde a todo agente publico de
realizar suas atribuicbes com presteza, perfeicdo e
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Eficiéncia

rendimento funcional. E o mais moderno principio da
funcdo administrativa, que ja ndo se contenta em ser
desempenhada apenas com legalidade, exigindo
resultados positivos para o servico publico e
satisfatério atendimento das necessidades da
comunidade e de seus membros (MEIRELLES,
2016, p. 102).

Agentes publicos

Agente publico é toda pessoa fisica que presta
servicos ao Estado e as pessoas juridicas da
Administragéo Indireta. Antes da Constituicdo atual,
ficavam excluidos os que prestavam servigos as
pessoas juridicas de direito privado instituidas pelo
Poder Publico (fundacbes, empresas publicas e
sociedades de economia mista). Hoje o artigo 37
exige a inclusdo de todos eles. Perante a
Constituicdo de 1988, com as alteracbes
introduzidas pela Emenda Constitucional no 18/98,
pode-se dizer que sdo quatro as categorias de
agentes publicos: agentes politicos; servidores
publicos; militares; e particulares em colaboracéo
com o Poder Publico (DI PIETRO, 2018, p. 678).

Cargo Publico

Art. 3°. Cargo publico é o conjunto de atribuicdes e
responsabilidades previstas na estrutura
organizacional que devem ser cometidas a um
servidor.

Paragrafo Unico. Os cargos publicos, acessiveis a
todos os brasileiros, sdo criados por lei, com
denominacdo propria e vencimento pago pelos
cofres publicos, para provimento em carater efetivo
ou em comissdo (BRASIL, 1990).

Necessidade

A criacdo de cargos em comissao deve atender aos
principios da Administracdo Publica, em especial ao
da razoabilidade, sob pena de burla ao concurso
publico, ja que os cargos em comissao, por comando
constitucional, sdo de livre nomeacao, na forma do
inciso Il do art. 37, atendendo-se aos demais
requisitos, tais como atribuicdes de chefia, direcéo
ou assessoramento, sob pena de ser maculada de
inconstitucionalidade a lei instituidora de referidos
cargos (BORGES, 2012).

Clientelismo

Nepotismo é a conduta havida na Administracdo do
Estado, pela qual agentes publicos, valendo-se dos
cargos por eles ocupados, concedem favores e
beneficios pessoais a seus parentes e amigos
(ROCHA, 1996, p. 213).

Meritocracia

Um conjunto de valores que postula que as posi¢des
dos individuos na sociedade devem @ ser
consequéncia do mérito de cada um (BARBOSA,
2003).
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Gestdo de Pessoas

“[...] um conjunto de politicas e praticas que
permitem a conciliacdo de expectativas entre a
organizagao e as pessoas para que ambas possam
realiza-las ao longo do tempo” (DUTRA, 2009, p. 26).

Gestao Publica de Pessoas

“[...] esforco orientado para o suprimento, a
manutengdo e o desenvolvimento de pessoas nas
organiza¢des publicas, em conformidade com os
ditames constitucionais e legais, observadas as
necessidades e condi¢cbes do ambiente em que se
inserem (BERGUE, 2007, p. 18).

Tabela 1. DefinigBes constitutivas dos conceitos e seus autores

Fonte: Autora (2021).

Como apresentado, as principais referéncias tedricas que orientam este

trabalho sdo voltadas as formas de contratacdo de pessoal na Administracao Publica,

considerando a atuacdo do Gestor de pessoas no uso de suas atribuicdes

profissionais, considerando a letra fria da lei, com relacdo ao que se pode

desempenhar ou nao.

O trabalho apresenta orientagcdes acerca da pratica de gestdo de carreira

publica tendo como pressuposto as competéncias. Adota-se como marco tedrico a

abordagem instituicdo de recursos humanos, o que implica analisar os critérios de

conhecimento, competéncia e meritocracia.
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1. POLITICA E ADMINISTRACAO PUBLICA NO BRASIL
REPUBLICANO

1.1 Principios norteadores que regem a Administracdo Publica

Ataliba (1988, p. 13) ensina que “Republica é o regime politico em que os
exercentes de funcdes politicas (executivas e legislativas) representam o povo e
decidem em seu nome, fazendo-os com responsabilidade, eletivamente e mediante
mandatos renovaveis periodicamente.”

Preleciona ainda que a simples mengao ao termo “republica” ja evoca um
universo de conceitos intimamente relacionados entre si, sugerindo a noc¢do do
principio juridico que a expressao quer designar. Dentre tais conceitos, o de
responsabilidade é essencial. Regime republicano é regime de responsabilidade. Os
agentes publicos respondem pelos seus atos. Todos sdo, assim, responsaveis
(ATALIBA, 1988, p. 41).

Desta forma, é patente o entendimento de que o regime republicano exige,
consequentemente, que 0s governantes, que representam e expressam a vontade
coletiva, tenham responsabilidade pelos seus atos, pois ninguém desempenha
funcdes politicas por direito proprio; nele, ndo pode haver inviolaveis e irresponsaveis,

entre 0s que exercitam poderes delegados pela soberania nacional.
1.2 Principio da ampla acessibilidade aos cargos, empregos e funcdes publicas

Em seu artigo 37, inciso |, a Constituicdo Federal de 1988, declara
solenemente que “os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos
brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei”.

Nesta senda, José Afonso da Silva (2008. p. 659), destaca duas normas.
Uma delas, inserta no texto constitucional com a superveniéncia da EC n° 19/98, que
possibilita 0 acesso de estrangeiros e tem eficacia limitada, visto que “o exercicio do

direito nela estatuido depende de forma a ser estabelecida em lei”.
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J& a norma que reconhece acessibilidade aos brasileiros possui eficicia
contida, ou seja, tem aptidao para produzir efeitos diretos e imediatos, mas pode vir a
ter sua amplitude reduzida por meio de atividade legiferante posterior. Nao depende
da lei ordinaria a criacdo do direito nela previsto, mas esta poderéa restringi-lo, ao
prever requisitos para o seu exercicio. Enquanto néo for editada, portanto, é plena a
ordem constitucional, de modo que a acessibilidade havera de ser assegurada da
forma mais ampla possivel?.

Para Meirelles (2016 p. 67), a legalidade, como principio de administracao,

Significa que o administrador puablico esta, em toda sua atividade funcional,
sujeito aos mandamentos da lei e exigéncias do bem comum, e deles néo se
pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e de
responsabilidade disciplinar, civil e criminal, de acordo com cada caso
(MEIRELLES, 2016, p.67).

Portanto, o agente publico dentro das suas prerrogativas inerentes aos
ditames da lei e suas exigéncias, ndo pode se eximir ou, simplesmente, ignorar as
responsabilidades, pois 0 mesmo pode ser penalizado por praticar ato invalido e,
consequentemente, responder a procedimentos disciplinares, sejam eles nas esferas
civis, administrativas ou penais, dependendo do caso.

Diante disso, € patente vislumbrar que enquanto aos particulares é
permitido fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe, ao administrador publico somente se
permite fazer aquilo que a lei, antecipadamente, o autorize.

Parafraseando Bandeira de Mello (1990, p. 59),

(...) para avaliar corretamente o Principio da Legalidade e captar-lhe o sentido
profundo cumpre atentar para o fato de que ele é a traducéo juridica de um
propdsito politico: o de submeter os exercentes do poder concreto-
administrativo a um quadro normativo que embargue favoritismos,
perseguicdes ou desmandos. Pretende-se através da norma geral, abstrata
e impessoal, a lei, editada pelo Poder Legislativo - que é o colégio
representativo de todas as tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social
— garantir que a atuacao do Executivo nada mais seja sendo a concretizacao
da vontade geral (BANDEIRA DE MELLO, 1990, p. 59).

! Ressalta-se, que, quanto aos brasileiros naturalizados, ha restricdo firmada pela prépria Lei Maior,
visto que sao privativos dos natos os cargos enumerados no seu art. 12, § 3° Presidente e Vice-
Presidente da Republica, Presidentes da Camara dos Deputados e do Senado, Ministro do STF,
membros da carreira diplomética, oficial das Forcas Armadas e Ministro de Estado da Defesa. J& os
portugueses com residéncia permanente no Brasil, por forca do art. 12, § 1°, da CF/88/88, sao, para
efeito de acessibilidade aos cargos, empregos e fungbes publicas, equiparados aos brasileiros
naturalizados.
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Dessa forma, entende-se, ao parafrasear o Principio da Legalidade, é
patente entender que o agente publico ndo pode e nem deve agir contra a lei ou além
dela, s6 podendo fazé-lo dentro dos limites da lei.

Nesta via e seguindo o0 mesmo entendimento acerca de contratagdo de
pessoal na Administracdo Publica, com a chegada da Constituicdo Federal de 1988,
instituidora do Estado Democratico de Direito, a admissao do Principio da Moralidade,
impresso no art. 37 “caput’, reacendeu as discussdes acerca do tema ético e moral
no Direito, especialmente em seara administrativa, onde a observancia do principio
em epigrafe constitui pressuposto de validade dos atos e contratos administrativos,
conforme exarado constitucionalmente (SOUZA SEGUNDO, 2000).

Para Bandeira de Melo (1990, p. 59), a Administracéo e seus agentes tém
de atuar na conformidade de principios éticos (...). Segundo os canones da lealdade
e da boa-fé a Administracéo havera de proceder em relacdo aos administrados com
sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso, eivado
de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de
direitos por parte dos cidadaos.

Assim, quando os valores tais como a neutralidade, a isencdo, a
imparcialidade, a independéncia forem exercidas, a moralidade sera, efetivamente,
garantida, afinal, quando nos atemos ao clientelismo politico, ato este, totalmente
divorciado da ética, nada mais é do que um ato que desmoraliza a Administracéo
Pulblica e fere, dolosamente os valores ja descritos.

Ja no que diz respeito ao Principio da Impessoalidade, eis que € cabivel
duas analises: como o desdobramento do principio da igualdade, no qual se
estabelece que o administrador publico deva objetivar o interesse publico, sendo em
consequéncia, inadmitido o tratamento que privilegia amigos, e aplica a lei aos
considerados inimigos. Ndo deve imperar na Administracao Publica a vigéncia do dito
popular de que aos inimigos oferta-se a lei e aos amigos as benesses da lei (BRASIL,
1988).

Alusiva descricdo traz a baila que a Administracao Publica deve tratar a
todos os servidores sem quaisquer discriminacées sejam elas boas ou ndo, sem
favoritismo ou perseguicbes. E importante frisar que neste interim, as diferencas
politicas ou ideoldgicas ndo devem ser objetos que interfiram no bom andamento e na
atuacao administrativa.

Neste ensejo, Medauar (2016, p. 147) destaca que:
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Com o principio da impessoalidade, a Constituicdo visa a obstaculizar
atuacbes geradas por antipatias, simpatias, objetivos de vingancga,
represalias, nepotismo, favorecimentos diversos, muito comuns em
licitacbes, concursos publicos, exercicio do poder de policia. Busca, desse
modo, que predomine o sentido da funcao, isto é, a ideia de que os poderes
atribuidos se finalizam ao interesse de toda a coletividade, portanto a
resultados desconectados de razdes pessoais. O exercicio de um mandato
publico, portanto, deve ser sempre institucional e nao pessoal (MEDAUAR,
2016, p. 147).

Em prosseguimento a este assunto, discorre Cirne Lima (1953, p. 23):

A atividade administrativa obedece, cogentemente, a uma finalidade, a qual
0 agente é obrigado a adscrever-se, quaisquer que sejam as suas inclinacdes
pessoais; e essa finalidade domina e governa a atividade administrativa,
imediatamente, a ponto de assinalar-se, em vulgar, a boa administracéo pela
impessoalidade, ou seja, pela auséncia de subjetividade (CIRNE LIMA, 1953,
p. 23).

Todavia, é necessario enfatizar que pode haver rupturas com relacéo a este

principio. Assim, delineando tal tematica, Rocha (1996, p. 157), explica que:

A impessoalidade administrativa é rompida, ultrajando-se a principiologia
juridico-administrativa, quando o motivo que conduz a uma préatica pela
entidade publica ndo é uma razao juridica baseada no interesse publico, mas
no interesse particular de seu autor. Este €, entdo, motivado por interesse em
auxiliar (o que é mais comum) ou beneficiar parentes, amigos, pessoas
identificadas pelo agente e que dele meregam, segundo particular vinculagéo
gue os aproxima, favores e gracas que o Poder facilita, ou, até mesmo, em
prejudicar pessoas que destoem do seu circulo de relacionamentos pessoais
e pelos gquais nutra o agente publico particular desafeicdo e desagrado
(ROCHA, 1996, p. 157).

O Principio da Impessoalidade é incisivo ao agente publico, pois impdem
atuacao ilibada, afastando-o do intersubjetivissimo e de suas praticas pessoais, onde
classificamos como exemplos, a pratica do nepotismo e do clientelismo politico.

Assim, quando ha uma afronta do agente em relacédo a impessoalidade e a
moralidade administrativas, situacdes das quais insurgem privilégios e interesses
pessoais, envolvendo familiares por meio de nomeacdes de parentes, amigos ou
prestadores de favores para 0s cargos em comissao, este agente agride e transgride
o0 texto constitucional e a propria legalidade, e consequentemente macula o principio
republicano.

E, por fim, porém tdo importante, eis que presente o Principio da Eficiéncia,
gue dentro deste trabalho poderia ser instituido como um capitulo, dada a riqueza de

detalhes que perfaz a matéria, no sentido de evidenciar o aperfeicoamento dos
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servicos e as atividades prestadas, buscando otimizar os resultados e atender o
interesse publico com maiores indices de adequacéo, eficicia e satisfacéo.

O principio da eficiéncia é de suma importancia nas mais diversas atuagoes
da Administracédo Publica, desde a contratacdo e exoneracao de agentes publicos até
a prestacéo de seus servigos. Para Di Pietro (2017, p. 114) o principio constitucional
em questao é dirigido a toda Administracdo Publica, possuindo duas interpretacdes.
A primeira esta intrinsecamente ligada ao modo de atuacdo do agente publico. Ja a
segunda interpretacdo, esta relacionada diretamente com a maneira estrutural,
organizacional e disciplinar da Administragdo Publica, também com a finalidade de
alcancar os melhores resultados na gestdo publica, para que o bem comum seja
alcancado da forma mais adequada.

Para Gasparini (2010, p. 21), este principio impde a Administracdo Publica
direta e indireta a obrigacdo de realizar suas atribuicbes com rapidez, perfeicado e
rendimento, além, por certo, de observar outras regras, a exemplo do principio da
legalidade. Pela EC n° 19/98, que o acrescentou ao rol dos consignados no art. 37,
esse principio ganhou status constitucional. O desempenho deve ser rapido e
oferecido de forma a satisfazer os interesses dos administrados em particular e da
coletividade em geral. Nada justifica qualquer procrastinacdo. Alias, essa atitude pode
levar a Administracdo Publica a indenizar os prejuizos que o0 atraso possa ter
ocasionado ao interessado num dado desempenho estatal. E o que ocorre se
solicitada a instalacdo de um para-raios huma escola.

Nada é eficiente por principio, mas por consequéncia, e hao sera razoavel
imaginar que a Administracdo, simplesmente para atender a lei, ser4 doravante
eficiente, se persistir a miseravel remuneracdo de grande contingente de seus
membros, se as injuncdes politicas, o nepotismo desavergonhado e a entrega de
funcdes do alto escaldo a pessoas inescrupulosas ou de manifesta incompeténcia nédo
tiverem um paradeiro.

Entre todos os argumentos que se referem a este principio, Bandeira de

Mello (1990, p. 60), considera que:

(...) quanto ao principio da eficiéncia, ndo ha nada a dizer sobre ele. Trata-
se, evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, € juridicamente
tdo fluido e de tao dificil controle ao lume do Direito, que mais parece um
simples adorno agregado ao art. 37 ou 0 extravasamento de uma aspiragao
dos que burilam no texto. De toda sorte, o fato € que tal principio ndo pode
ser concebido (entre n6s nunca é demais fazer ressalvas obvias) sendo na
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intimidade do principio da legalidade, pois jamais suma suposta busca de
eficiéncia justificaria postergacédo daquele que é o dever administrativo por
exceléncia. Finalmente, anote-se que este principio da eficiéncia € uma
faceta de um principio mais amplo ja superiormente tratado, de ha muito, no
Direito italiano: o principio da ‘boa administragdo (BANDEIRA DE MELLO
(1990, p. 60).

E de bom alvitre entender que o Principio da Eficiéncia, nada mais &, do
gue um principio que visa a atuacao sobre o ato discricionario, o qual se assemelha
aos Principios da Racionalidade e Moralidade, ambos oriundos dos principios que
regem a boa Administracdo Publica, porém, usados de forma diferente sobre o ato
administrativo, assim diferente entre si.

Para Julio Cesar da Silva (1999, p. 15-17), acredita-se que das
conceituacbes analisadas, a transcrita acima € a que apresenta maior precisao,
conferindo também com a conceituacéo juridica de eficiéncia descrita por José Afonso
da Silva. Esclarece que a “eficiéncia administrativa é atingida pelo melhor emprego
dos recursos e meios (humanos, materiais e institucionais), para melhor satisfazer as
necessidades coletivas num regime de igualdade dos usuarios”. Do quanto percorrido,
emergem ferramentas que podem contribuir com os objetivos da Administracéo
Publica, buscando atingir a satisfacéo dos anseios e necessidades coletivas.

Por isso, quando nos atemos ao principio da eficiéncia, é necessario que o
agente publico esteja apto e atento para focar a objetividade desse principio sem

incorrer em arbitrariedades.

1.3 Principio da Néo Vitaliciedade dos cargos politicos

Canotilho (1993, p. 180) exalta que o Principio de N&o Vitaliciedade dos
cargos politicos e o principio da igualdade civil e politica, sdo subprincipios que
também d&o densidade ao principio republicano.

Nesta esteira, € necessario que o sistema juridico patrio deve-se pautar em
principios que ndo se apropriem, particularmente, da estrutura administrativa pelas
pessoas que fazem parte do poder governamental, ou seja, a pessoa que esta inserida
na esfera administrativa, ndo deve usar de suas prerrogativas para abusar desse
poder, mas tdo somente trabalhar dentro dos limites do bom senso da juridicidade, do

bem comum.
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De outro bordo, Alexandre de Moraes (2004, p. 363-364), traz a sua
contribuicdo quando o assunto diz respeito a Vitaliciedade no cargo, ou seja, 0s
magistrados possuem constitucionalmente as garantias da vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio, assim como os membros do Ministério
Publico, pois sua independéncia pressupde um carater externo, relativo aos 6rgaos
ou entidades estranhas ao Poder Judiciario, e um carater interno, ou seja,
independéncia dos membros perante os érgaos ou entidades pertencentes a prépria
organizacao judiciaria.

Mas, em dado momento, 0 mesmo autor deixa claro, que o juiz somente
podera perder seu cargo por decisdo judicial transitada em julgado. A vitaliciedade
(CF/88, art. 95, I) somente € adquirida apds o chamado estagio probatorio, ou seja,
apos dois anos de efetivo exercicio da carreira, mediante aprovacdo no concurso de
provas e titulos.

Em frente, esclarece que a propria Constituicdo Federal prevé um
abrandamento da vitaliciedade dos Ministros do Supremo Tribunal Federal ao
consagrar em seu art. 52 a competéncia privativa do Senado Federal para processar
e julgar os Ministros do Supremo Tribunal Federal, nos crimes de responsabilidade.
Trata-se de uma regra de responsabilizacdo politica dos membros da mais alta Corte
Judiciaria que pratiquem infracdes politico-administrativas atentatorias a Constituicdo
Federal (impeachment).

Tradicional em nosso direito constitucional, essa regra de
responsabilizacdo politica foi prevista em todas as constituicbes republicanas (em
geral com competéncia para o Senado Federal: EC n® 01/69 — art. 42, inciso II;
CF/88/67 —art. 44, inciso Il, e 113, 8§ 2°; CF/88/46 — arts. 62, inciso I, e 100; CF/88/37—
art. 100, nessa Constituicdo a denominacdo da Camara Alta do Congresso era
Conselho Federal; CF/88/1891 art. 57, § 2.°.

Somente na CF/88/34, o art. 75 previa competéncia a um Tribunal especial:
03 (trés) juizes da Suprema Corte, 03 (trés) do Senado Federal e 03 (trés) da Camara
dos Deputados — para o processo e julgamento dos Ministros da Suprema Corte por
crime de responsabilidade) e teve como modelo a Constituicdo norte-americana, que
em sua Secdo 3 — item 6 afirma que somente o Senado Federal podera julgar os

crimes de responsabilidade (impeachment).
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2. AGENTES PUBLICOS

2.1 Aspectos Gerais

Para analisar contratacdes de pessoal na Administracdo Publica, se faz
necessario trazer a abordagem acerca dos Agentes Publicos e sua classificacéo, afim
de que, oportunamente, possa se fazer um paralelo entre os institutos.

Assim, no que se refere a expressao agente publico, do latim “agens”,
agente se refere ao sujeito da acdo, ou seja, a pessoa que atua, opera, faz. Diante
disso, o termo é utilizado para determinar, de forma especifica, qualquer pessoa que
age em nome do Estado, independente de vinculo juridico, ainda que atue sem
remuneracao e transitoriamente.

Aportando a definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (2016, p. 254),
agentes publicos tém designacao amplissima, eis que envolve todos 0s sujeitos que
genérica e indistintamente servem ao poder publico, “como instrumentos expressivos
de sua vontade ou acdo, ainda quando o facam apenas ocasional ou
episodicamente”.

Ou seja, quem quer que seja que exerca uma funcéo estatal ao longo do
exercicio, € agente publico. Nesta via, a funcdo publica pode ser transitoria,
esporadica, eventual ou, como é esperado, perene e profissional. O que importa &
guem exerce funcdo publica, no decorrer da funcdo, € agente publico, com as
responsabilidades que deste fato decorrem.

E ainda que ocasional, o exercicio da funcdo publica deve se dar com o
minimo de planejamento e controle, pois esta fungcéo, dada a sua natureza de dever
juridico em realizar determinado interesse publico, enseja responsabilidade em caso
de dano ao particular. Mesmo ndo entrando neste mistér da responsabilidade civil
extracontratual do Estado, o fato € que, havendo leséo a terceiros, os agentes publicos
podem responder em caso de dolo ou culpa em acdo de regresso proposta pelo
Estado.

Nessa via, Ana Maria Pedreira (2016, p. 160-161), afirma que a expressao
“agentes publicos” ndo tem sido utilizada com frequéncia pela legislagao brasileira. A

norma constitucional poucas vezes se utiliza do vocabulario agente, optando por
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“servidor publico”. De qualquer forma, sao considerados agentes publicos, todas as
pessoas fisicas que, de forma permanente ou transitoria, prestam servi¢cos ao Estado.

Nohara (2019, p. 297), explica que até a Constituicdo de 1988, era comum
a alusao ao termo funcionario publico para designar a pessoa que desempenha
atribuicdes na Administragdo Publica. Funcionario Publico é a grosso modo, aquele
gue exerce funcao publica. Atualmente, tendo em vista a sistematica constitucional, é
mais comum o emprego do termo servidor publico, em vez de funcionario publico.
Contudo, neste sentido, Carvalho Filho (2008, p. 558) adverte que que funcionario
publico tinha um sentido mais restrito do que o atual significado de servidor publico,
pois esta Ultima expressao engloba ndo s6 os funcionarios estatutarios, mas também
0s celetistas, por exemplo.

Para Pedreira (2016, p. 161), o agente publico ja foi denominado de
funcionario publico, servidor, empregado, representante etc. Agente publico € género
do qual o funcionario estatutario, empregado publico, agente politico e particulares em
colaboracéo sao espécies.

Para Bandeira de Mello (2016, p. 255), os agentes publicos:

“(...) estdo sob um denominador comum que os radicaliza: sdo, ainda que
alguns deles apenas episodicamente, agentes que exprimem manifestacao
estatal, mundos de uma qualidade que sé possuem porque o Estado lhes
emprestou sua forga juridica e os habilitou a assim agirem ou, quando menos,
tem que reconhecer como estatal 0 uso que haja feito de certos poderes”
(BANDEIRA DE MELLO, 2016, p. 255).

Hely Lopes Meirelles (2016, p. 75) ressalta que agentes publicos sdo todas
as pessoas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma funcao
estatal. Os agentes normalmente desempenham funcéo de 6rgdo? distribuidas entre
0s cargos de que séo titulares. Podem, todavia, desempenhar funcdo sem cargo. “Em
gualquer hipétese, o cargo ou a funcdo pertencem ao Estado, e ndo ao agente
publico”. Por esta razdo, o Estado pode suprimir ou alterar cargos e funcdes sem
nenhuma ofensa aos direitos de seus titulares (respeitado, escrevo, o direito
adquirido). Consoante o0 autor, 0os agentes publicos integram cinco espécies: a)
agentes politicos; b) agentes administrativos; c¢) agentes honorificos; d) agentes

delegados; e e) agentes credenciados.

2 Teoria organica do poder. A Administragdo é um conjunto de 6rgdos publicos que se conjugam
subordinada e coordenadamente. Cada agente publico representaria um oOrgdo dentro da
organizagdo administrativa.
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Adotando sistematizacdo de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Celso
Antonio Bandeira de Mello (2016, p. 255), com altera¢des impostas pela Constituicao
da Republica de 1988 classifica os agentes publicos em: a) agentes politicos; b)
agentes honorificos; c) servidores estatais; e d) particulares em colaboragdo com o
Poder Publico.

Na mesma vertente, Di Pietro, Motta e Ferraz (2015, p. 2) também
gualificam, com as alteragOes introduzidas na Constituicdo de 1988, como quatro as
categorias de agentes publicos: a) agentes politicos; b) servidores publicos; c)
militares; e d) particulares em colaboragédo com o Poder Publico.

Para José dos Santos Carvalho Filho (2017, p. 590) h& a necessidade de
se reconhecer agrupamentos que guardem entre si fator de semelhanca. Agrupa os
agentes publicos em a) agentes politicos; b) agentes particulares em colaboracéo; e
c) servidores publicos.

Para Marcal Justen Filho (2015, p. 812) designa de agente estatal o 6rgéo
do Estado, submetido a regime juridico genérico. Conforme o vinculo com o Estado,
a natureza das funcdes desempenhadas, as condi¢des para investidura, os direitos e
os deveres, 0s agentes estatais se subdividlem em a) agentes estatais sem vinculo
juridico formal; e 2) agentes estatais com vinculo juridico formal.

E no entendimento de Odete Medauar (2016, p. 293), os vocabulos
utilizados para designar aqueles que mantém vinculo de trabalho com entes estatais
apresentam-se nebulosos, pois, na linguagem comum, inclusive usada pela imprensa
falada e escrita, mencionam-se, com frequéncia, funcionarismo, funcionario,
servidores para abranger todos os que trabalham na Administracdo ou num setor, sdo
muito comuns as expressdes “greve no funcionalismo”, greve dos funcionarios do
Correio.

Na linguagem técnico-juridico, segundo a autora, reina confusdo
parecendo dificil fixar com nitidez o sentido das diversas expressdes existentes. A
Constituicao Federal da preferéncia a expressao “servidores publicos”, com a qual
intitula uma secédo: usa também o termo servidor em quase todos os dispositivos da
matéria. Assim, a Constituicdo Federal atribuiu a essa locucéo o sentido amplo, que
tradicionalmente se conferia a expressdo agentes publicos, para abranger todos
aqueles que mantém vinculo de trabalho com o Poder Publico. Em textos legais

menos recentes, é dado sentido amplo a expressao “funcionario publico”, pois era a
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de uso mais frequente antes da Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, o artigo

327 do Cdbdigo Penal, senéo:

Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remuneragdo, exerce cargo, emprego ou
funcéo publica.

8§ 1° - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou
funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora
de servico contratada ou conveniada para a execucao de atividade tipica da
Administracdo Publica. (Incluido pela Lei n° 9.983, de 2000) — nosso grifo.

Observa-se que os conceitos insculpidos acima pelos renomados juristas
demonstram bem a abrangéncia do sentido da expressdo agentes publicos, e,
portanto, um alcance de todos os agentes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, de qualquer dos Poderes dessas pessoas federativas, das suas
autarquias, das fundacdes publicas e privadas, das empresas publicas, das
sociedades de economia mista, dos delegados de servicos publicos e demais
particulares que atuem em colaboracdo com o Poder Publico.

Nesse interim, percebe-se que os conceitos descritos, abrangem todos os
gue desempenham uma funcédo publica, funcdo esta que pode ser definitiva ou
transitoria, politica ou juridica, remunerada ou gratuita, mas que os vinculardo a
Administracdo Publica.

Para Madeira (2010, p. 8) os agentes publicos atuam no mundo juridico
como instrumentos expressivos da vontade do Poder Publico, a qual é imputada ao
Estado, pois 0 Estado s0 se faz presente através de pessoas fisicas que em seu nome
atuam. Para tal, o agente publico é investido de necessaria parcela de poder publico
para o desempenho de suas atribuicbes, poder este que ha de ser utilizado
normalmente pelos agentes, de acordo com o que a lei Ihes confere.

Assim, consoante entendimento majoritario na doutrina moderna, tratar-se-

a das espécies de agentes publicos.

2.2 Agentes Administrativos

2.2.1 Agentes Politicos

Para Carvalho Filho (2017, p. 779), agentes politicos sdo aqueles

agentes publicos que atuam no exercicio da fungéo politica de Estado, que possuem
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cargos estruturais e inerentes a organizacgao politica do pais e que exercem a vontade
superior do Estado. S&o os detentores dos cargos da mais elevada hierarquia da
organizacdo da Administracdo Publica, ou em outras palavras, sdo 0s que ocupam
cargos que comp0de a sua alta estrutura constitucional (GASPARINI, 2010, p. 151).

Porém, quando da conceituacédo do termo Agente Politico, Nohara (2019,
p. 303) destaca que ha duas correntes doutrindrias: uma, cujo expoente mais
expressivo é Hely Lopes Meirelles, que adota definicdo abrangente, e outra, defendida
por Celso Antonio Bandeira de Mello, José dos Santos Carvalho Filho e Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, que preconiza conceito mais restrito.

Assim, em linhas gerais, conforme o primeiro posicionamento defendido por
Hely Lopes Meireles (2016, p. 77), agentes politicos sao “os componentes do Governo
nos seus primeiros escaldes, investidos de cargos, fun¢des, mandatos ou comissoes,
por nomeacéo, eleicdo, designacdo ou delegacdo para o exercicio de atribuicdes
constitucionais”.

Importante ressaltar que o conceito de Hely Lopes Meirelles inclui na
categoria: Chefes do Executivo, ou seja, o Presidente da Republica, os Governadores
de Estados e do Distrito Federal e os Prefeitos; seus auxiliares diretos: Ministros,
Secretarios de Estado e de Municipio; os Membros do Poder Legislativo: Senadores,
Deputados e Vereadores; os membros do Poder Judiciario: magistrados em geral; os
membros do Ministério Publico: Procuradores da Republica, Promotores Publicos e
Procuradores de Justica; os membros dos Tribunais de Contas: Ministros e
Conselheiros; os representantes diplomaticos “e demais autoridades que atuem com
independéncia funcional no desempenho de atribuicdes governamentais, judiciais ou
guase-judiciais, estranhas ao quadro do servigo publico”.

Destaca Nohara (2019, p. 303), que no entendimento de Celso Antbnio
Bandeira de Mello, José dos Santos Carvalho Filho e Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a
nocao de agente politico estd muito mais relacionada com o desempenho de funcéo
politica ou de governo do que com o fato de o agente desenvolver atribuicbes com
prerrogativas e responsabilidades decorrentes diretamente da Constituicdo Federal
ou de leis especiais.

Para essa corrente doutrinaria destacada pela autora acima descrita, 0
agente politico, € aquele que concorre para o direcionamento dos fins da agédo do

Estado mediante a fixacdo de metas, diretrizes ou planos que pressupdem decisdes
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governamentais. Incluem-se, portanto, para essa segunda corrente doutrinaria, na
categoria, apenas:

e Chefes dos Poderes Executivos: Presidente da Republica, Governadores de
Estado e do Distrito Federal e Prefeitos, e seus auxiliares imediatos, isto é,
Ministros e Secretarios de Estado; e

e Parlamentares: Senadores, Deputados e Vereadores.

A forma de investidura dos agentes politicos é a elei¢do, a exce¢ao apenas
dos Ministros e Secretarios, que séo investidos por nomeacao de livre escolha dos
Chefes do Executivo. A eleicéo € a forma de investidura mais apta a possibilitar que a
vontade das maiorias populares seja respeitada na conducdo das decisdes
governamental (NOHARA, 2019, p. 303).

Nesse conceito, Celso Antbnio Bandeira de Mello (2016, p. 255) completa
gue, diferentemente dos servidores publicos, que possuem vinculo de natureza
profissional com o Estado, os agentes politicos possuem vinculo de natureza politica,
0 que significa que néo estabelecem liame permanente com a Administracao Publica,
mas relacdo transitoria afinada com o ideario republicano, do qual decorre a

necessidade de alternancia no exercicio do poder politico.

2.2.2 Servidores Publicos

Di Pietro (2017. p. 681) conceitua servidores publicos, em sentido amplo,
as pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado e as entidades da Administracao
Indireta, com vinculo empregaticio e mediante remuneracdo paga pelos cofres
publicos. Compreendem:

a) os servidores estatutarios, sujeitos ao regime estatutario e ocupantes de
cargos publicos; estes se submetem a regime estatutario, estabelecido em lei
por cada uma das unidades da federacao e modificavel unilateralmente, desde
gue respeitados os direitos ja adquiridos pelo servidor. Quando nomeados, eles
ingressam numa situacao juridica previamente definida, a qual se submetem
com o ato da posse; ndo ha possibilidade de qualquer modificacdo das normas
vigentes por meio de contrato, ainda que com a concordancia da Administracao
e do servidor, porque se trata de normas de ordem publica, cogentes, ndo

derrogaveis pelas partes.
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b) os empregados publicos, contratados sob o regime da legislacao trabalhista
e ocupantes de emprego publico. Estes sdo contratados sob regime da
legislacdo trabalhista, que é aplicavel com as alteracdes decorrentes da
Constituicao Federal; ndo podem Estados e Municipios derrogar outras normas
da legislacao trabalhista, ja que ndo tém competéncia para legislar sobre Direito
do Trabalho, reservada privativamente a Unido (art. 22, |, da Constitui¢cdo).
Embora sujeitos a CLT, submetem-se a todas as normas constitucionais
referentes a requisitos para a investidura, acumulagao de cargos, vencimentos,
entre outras previstas no Capitulo VII, do Titulo Ill, da Constituicdo.

c) os servidores temporarios, contratados por tempo determinado para atender
a necessidade temporaria de excepcional interesse publico (art. 37, IX, da
Constituicdo); eles exercem fungdo, sem estarem vinculados a cargo ou
emprego publico. S&o contratados para exercer fungdes em carater temporario,
mediante regime juridico especial a ser disciplinado em lei de cada unidade da
federacao. Eles substituem os servidores a que fazia referéncia o artigo 106 da
Constituicdo de 1967 (com a redacédo dada pela Emenda Constitucional n°
1/69), que previa, também, um regime especial para duas hipoteses: servidores
admitidos em servicos de carater temporario ou contratados para funcdes de
natureza técnica especializada. No Estado de Sao Paulo, esse regime foi
instituido pela Lei n° 500, de 13 de novembro de 1974, que acabou por
desvirtuar a norma constitucional e com ela conflitar, ao estabelecer, para os
servidores “temporarios”, regime juridico praticamente igual ao do funcionario
publico, com a agravante de aplica-lo a funcdes de carater permanente. Diante
do artigo 37, IX, da Constituicdo Federal, e artigo 115, X, da Constituicdo
Paulista, ndo ha mais fundamento para a admissao prevista na Lei paulista n°
500/74, mas apenas para a contratacdo, que somente pode ocorrer “por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico”; ndo existe mais a contratacdo para servigcos de natureza técnica

especializada.

2.2.3 Agentes Particulares Colaboradores

7

Outra categoria de agentes publicos é a dos agentes particulares

colaboradores. Carvalho Filho (2017, p. 613) destaca que, tais agentes, embora sejam
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particulares, executam certas funcbes especiais que podem se qualificar como
publicas, sempre como resultado do vinculo juridico que os prende ao Estado. Alguns
deles exercem verdadeiro munus publico, ou seja, sujeitam-se a certos encargos em
favor da coletividade a que pertencem, caracterizando-se, nesse caso, COmMoO
transitérias as suas funcdes. Varios desses agentes, inclusive, ndo percebem
remuneracdo, mas, em compensacao, recebem beneficios colaterais, como o
apostilamento da situacao nos prontuarios funcionais ou a concessao de um periodo
de descanso remunerado ap6s o cumprimento da tarefa.

Neste sentido, o classico exemplo dessa categoria de agentes sao 0s
jurados, as pessoas convocadas para servigos eleitorais, como os mesarios e 0s
integrantes de juntas apuradoras, e 0s comissarios de menores voluntarios. S&o
também considerados agentes particulares colaboradores os titulares de oficios de
notas e de registro ndo oficializados (art. 236, CF/88) e 0s concessionarios e
permissionarios de servi¢os publicos.

Autores como Bandeira de Mello (2016, p. 161) consideram agentes
publicos as pessoas contratadas por meio de contrato de locacao civil de servicos,
todavia Carvalho Filho (2017, p. 614) apresenta divergéncia acerca do vinculo com
relacéo a afirmacao trazida, pois entende que este vinculo, € meramente contratual e
nao traduz uma relacédo permanente de trabalho.

Partilhando da mesma premissa ao autor acima, Lucia Vale Figueiredo
(2000, p. 617) e Edimur Ferreira de Faria (2007, p. 97) ressaltam que uma coisa é a
contratacao para fins de emprego (qualquer que seja o vinculo), e outra, inteiramente
diversa, € o contrato para a execucao de obras, servi¢os etc., neste caso sempre com
objeto contratual definido e determinado. Por via de consequéncia, somente aqueles

€ que devem ser enquadrados como agentes publicos

2.2.4 Militares

Com relacéo aos servidores Militares, Maria Silvia Zanella Di Pietro (2017,
p. 685) destaca que abrangem as pessoas fisicas que prestam servicos as Forcas
Armadas — Marinha, Exército e Aeronautica (art. 142, caput, e 8§ 30, da Constituicdo)
— e as Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, Distrito Federal
e dos Territorios (art. 42), com vinculo estatutario sujeito a regime juridico proprio,

mediante remuneracao paga pelos cofres publicos. Até a Emenda Constitucional n°
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18/98, eram considerados servidores publicos, conforme artigo 42 da Constitui¢ao,
inserido em seg¢ao denominada “servidores publicos militares”. Note-se, no entanto,
gue no 8 9°do artigo 144, acrescido pela Emenda Constitucional n°® 19/98, o legislador
volta a utilizar a expresséao “servidores policiais” (abrangendo policia civil e militar), ao
determinar que “a remuneracdo dos servidores policiais integrantes dos o6rgaos
relacionados neste artigo seré fixada na forma do § 4° do artigo 39”, ou seja, sob a

forma de subsidio.
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3. A ORIGEM DA CRIACAO DOS CARGOS NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

3.1 Herancga Historica

Ha muitas facetas quando descrevemos a selecdo de agentes, 0s quais
integraram os quadros da Administracdo Publica ao longo da histéria da humanidade,
conforme aduz Tourinho (2008, p. 08), in verbis:

[...] na Antiguidade utilizou-se o sorteio para o preenchimento de cargos
politicos, acolhido como um processo de inspiracdo divina. [...] Ja na Idade
Média, ocorreu a compra e venda de cargos publicos de natureza
administrativa, quando o Estado, na qualidade de “dono” dos cargos publicos,
vendia-os aqueles interessados em ser seus empregados. Também na Idade
Média foi utilizada a sucessao hereditaria como forma de ingresso no servigo
publico. [...]. Ainda nessa fase, foi utilizado o arrendamento como forma de
ingresso no servico publico, com efeito, cargos publicos eram concedidos aos
particulares mediante contraprestacdo pecuniaria. Fala-se ainda da
nomeacao na qual a autoridade governamental discricionariamente escolhia
alguém para ocupar cargo publico (TOURINHO, 2008, p. 08).

Segundo Ferreira (2014), a origem remonta ao Brasil-Colonia, cujo sistema
de Capitanias Hereditarias permitiu que 0s portugueses proprietarios de terras,
conhecidos como donatérios, tivessem poderes — estes conferidos pela Coroa
Portuguesa — para nomear pessoas de seu interesse a fim de exercer funcdes publicas
no Brasil.

Todavia, com o insucesso do sistema das Capitanias Hereditarias, houve
tamanha dificuldades do Governo-Geral em convencer alguns dos donatarios a virem
a se instalar e permanecerem no Brasil, e assim firmar a centralizacdo de poder, pois,
antes esse poder era absoluto para cada donatario portugués, vez que uma capitania
nao se vinculava a outra, e com esse evento, ndo haveria poder suficiente para
nomeacdes, a individuos para exercerem fun¢des publicas. Diante disso, essas
nomeacdes se tornaram vigorosas, principalmente apds a vinda e instalacdo da Coroa
Portuguesa no Brasil, afinal, era patente a necessidade da criacao de reparticdes tais
como tribunais, policiamento, bancos (agéncias bancérias) que mostrassem a

instituicdo da Administragcéo Publica. E, posteriormente, com o advento da Declaracao
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da Independéncia, tal organizacdo governamental se tornou mais soélida, visto que a
partir daquele evento, o Brasil se autogovernaria.

Temos explicitamente como exemplo, que, quando do desembarque da
familia real na sua coldnia mais prospera, o Brasil a fim de financiar uma Corte t&o
numerosa que o acompanhava, D. Jo&o iniciou, descaradamente, um processo de
distribuicdo de cargos e honrarias entre os membros da nobreza, 0s quais passaram

a amparar o principe em seus vultosos gastos reais:

Parte dela tornou-se acionista do Banco do Brasil. Outra assinou inimeras
‘listas de subscrigao voluntaria’ que circularam pelo Rio de Janeiro logo apds
a chegada da corte. (...) ‘Os grandes que socorreram 0 rei buscavam e
receberam distin¢ao, honra, prestigio social, em forma de nobilita¢des, titulos,
privilégios, isen¢les, liberdades e franquias, mas igualmente favores com
retorno material como postos na administracéo e na arrematacao de impostos
(GOMES, 2007, p.198).

Nessa época, 0 cargo publico era uma forma de adquirir status de nobre,
cujo intuito era transformar seu titular em autoridade.

Faoro (2008) preconiza que nesta €poca, 0 provimento de muitas dessas
funcdes publicas esteve restrito aos ditos “nobres de sangue”, mas, progressivamente,
0s registros de nobreza passaram a contar cada vez menos com membros da
aristocracia e mais da classe burguesa, a qual “(...) nesse sistema, ndo subjuga e
aniquila a nobreza, sendo que a esta se incorpora, aderindo a sua consciéncia social”.

Registra-se que, D. Jodo criou uma certa burocracia quando o assunto era
distribuicdo de cargos publicos, vistos como algo classicamente tradicionalista, pois o
cargo publico era visto como uma espécie de recompensa pela lealdade oferecida ou
de alguma intimidade pessoal.

Diante disso, 0 acesso ao servico publico brasileiro ndo estava intimamente
ligado a meritocracia e sim a uma politica voltada a favores, constituindo, portanto, a
origem do patronato e do clientelismo exercido até os dias de hoje pelos politicos,
associados ao poder administrativo.

A partir do advento da Constituicdo de 1824, Ribeiro e Gusmao (2014)
ressaltam que em seu artigo 179, inciso XIV, dispunham “todo cidaddo pode ser
admitido aos cargos publicos civis, politicos ou militares, sem outra diferenca que néo
seja a de seus talentos e virtudes”, determinando o inciso XVI que “ficam abolidos
todos os privilégios, que nao forem essenciais, e inteiramente ligados aos cargos, por

utilidade publica”.
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Nesse diploma legal, apesar do mérito ser um critério possivel para efeito
de admissdo ao cargo publico, a norma ndo estabeleceu a obrigatoriedade de
realizacdo de processo seletivo.

J& na Constituicdo Republicana, em 1891, Ferreira (2014) destaca que
guando da Proclamacédo da Republica, havendo uma forte influéncia por parte da elite
agraria, a qual passou a ver a monarquia como uma forma de atraso ao
desenvolvimento econdémico do pais, esta ConstituicAo continuava prevendo a
possibilidade de livre nomeacdo para cargos publicos, mas agora com duas
diferengas: eles deveriam estar previstos em lei e cada Poder nomearia 0s seus
proprios funcionarios.

Portanto, esta Carta Constitucional se coaduna com o disposto no sobredito
diploma, ja que também carece de regulamentacéo de matéria administrativa.

Na Constituicdo de 1934, o Direito Administrativo comeca a ser delineado
de forma mais especifica, como fruto de uma estruturacdo burocratica do aparelho do
Estado, marcado pela intervencao crescente na ordem social (DI PIETRO, 2017).

A necessidade de concurso publico e as garantias do cargo foram previstas
pela primeira vez na Constituicdo de 1934 e se estenderam até hoje, com excecéo do
periodo ditatorial que, apesar de ainda prever a necessidade de concurso publico para
0 acesso aos cargos no governo, extirpou da sociedade todo e qualquer tipo de
garantia ou direito fundamental (FERREIRA, 2014).

Nesta Carta, pela primeira vez, houve mencdo de um capitulo destinado
aos “funcionarios publicos” (titulo VII), sendo que seu artigo 170, adotou o processo

de selecao para o provimento de cargos publicos:

Art. 170. O poder legislativo votara o Estatuto dos Funcionarios Publicos,
obedecendo as seguintes normas, desde ja em vigor:

§1°. O quadro dos funcionérios publicos compreendera todos os que exer¢cam
cargos publicos, seja qual for a forma do pagamento;

§2°. A primeira investidura nos postos de carreira das reparticbes
administrativas, e nos demais que a lei determinar, efetuar-se-a depois de
exame de sanidade e concurso de provas e titulos; [...] (BRASIL, 1934).

A igualdade de acesso dos brasileiros ao funcionalismo publico foi
deslocada para o titulo “Dos direitos e garantias individuais” na Constituicdo de 1937.
A exigéncia de concurso de provas ou de titulos manteve-se destinada a primeira

investidura nos cargos de carreira (artigo 166, da Constituicdo Federal de 1937).
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Ja& no fim da década de 40 foi criado, por meio do Decreto-Lei n°® 579 de
30/07/1938, o Departamento Administrativo do Servico Publico — DASP, onde sua
finalidade era dar maior eficacia e celeridade a maquina administrativa (RIBEIRO;
GUSMAO, 2014).

Este Departamento, segundo as autoras, acabaria consumido por pressdes
politicas, de forma que este 6rgéo se silenciava diante de fatos visivelmente lesivos a
democracia, mas fruto de interesses politicos, como a admissdo de contratacfes
irregulares.

Mediante isso, Mattos (1994, p. 74) enfatizou opinido acerca do DASP, a

saber:

(...) o DASP aceitou o formalismo, desconheceu as admissdes que, de
fato, ocorriam sob o disfarce de emprego temporario (oficialmente ndo
pertencente aos quadros do servico publico) e encontrou caminhos
legais de ‘regularizar admissbes anteriores e irregulares (MATTOS,
1994, p. 74).

Ferreira (2014) baliza que, com o advento da Constituicdo de 1946, a
possibilidade de livre nomeacao para cargos publicos em razdo da confianca, foi
prevista oficialmente, com a prerrogativa de demissdo ad nutum. Também previa a
exigéncia de concurso publico para a primeira investidura em cargos de carreira e
outros que a lei assim determinasse.

Essa Constituicdo alargou a possibilidade de inclusdo nos quadros
publicos, ao determinar que seriam necessarios apenas cinco anos de exercicio dos
funcionérios efetivados sem concurso para que fosse adquirida estabilidade (artigo
188 da Constituicdo Federal de 1946). A estabilidade dos funcionarios efetivos
nomeados sem concurso era adquirida apos dois anos de exercicio (RIBEIRO;
GUSMAO, 2014).

O paragrafo unico do artigo 188 da Constituicdo de 1946 excepcionou a
aplicacdo da regra anterior aos cargos de confianca e os declarados em lei de livre
nomeacao e exoneracdo. O Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias da Carta
de 1946, seguindo o mesmo modelo da Constituicdo de 1934, determinou a efetivacao
automatica aos quadros publicos dos funcionarios interinos, desde que contassem
com pelo menos cinco anos de exercicio. Ja 0os extranumerarios que exergcam fungéo

de carater permanente ha mais de cinco anos ou em virtude de concurso ou prova de
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habilitacdo, serdo equiparados aos funcionarios para efeito de estabilidade, férias,
licenca e aposentadoria (RIBEIRO; GUSMAO, 2014).

Silveira (2009), explica que os funcionarios interinos eram aqueles
admitidos a titulo provisorio, enquanto ndo se realizavam 0s respectivos concursos.
Os extranumerarios eram uma categoria paralela aos funcionarios publicos efetivos,
e desempenhavam funcbes especializadas para as quais nao havia pessoal
capacitado/especializado na Administracao.

Comrelacdo a Carta de 1967, Ribeiro e Gusmao (2014) enfatizam que esta
trouxe importantes avancgos, ao menos sob o ponto de vista formal, ao generalizar a
necessidade de admissdo por concurso publico (artigos 95 e 99), sendo vedada a
possibilidade de efetivacdo ou estabilizacdo de funcionarios a margem da selecéo
publica. A previsao da regra constitucional do concurso publico seria excepcionalizada
nos casos de nomeacao para 0s cargos em comissao (Carta de 1967, artigo 95, §2°)
e as hipoteses do artigo 104, que tratava dos servidores admitidos temporariamente
para obras, ou contratados para funcdes de natureza especializada, sendo regidos
pela legislacao trabalhista.

Neste evento ja era possivel vislumbrar a implementacdo do sistema
meritocratico ao destacar a instituicdo do concurso publico, porém tal razéo
administrativa seria de forma concisa, haja vista as dezenas de excecdes inseridas na
legislacéo infraconstitucional, tais como a contratacdo temporaria de especialistas
entre outros colaboradores eventuais.

No entendimento de Ferreira (2014), o advento da Constituicdo de 1969
resultou em um retrocesso quanto a admissao ao servi¢co publico, pois 0 seu texto
adotou a antiga regra do concurso publico a primeira investidura do cargo publico,
conforme consta do artigo 97, § 1°. Este tema adotado acerca da regra do concurso
publico condicionado, apenas, e tdo somente, a primeira investidura, originou o
chamado “provimento derivado”, onde, uma vez admitido por meio de concurso
publico no cargo de origem, o funcionéario tinha amplos poderes de ocupar outros
cargos sem a necessidade de se submeter a uma nova prova, ou a uma selecao.

Para Cammarosano (1991, p. 187), esta forma de provimento de cargos
publicos é diferente da ascenséo funcional aos cargos de carreira, na qual o acesso
as classes intermediarias ou final da-se mediante promocé&o.

Na edicdo do novo texto constitucional de 1969, a antiga disposicao que

versava sobre a efetivagcdo ou concessdo de estabilidade a funcionério que nao
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houvesse realizado concurso publico foi suprimida, mantendo-se a nomeacao para
cargos em comissao (Carta de 1969, artigo 97, §2°). Neste mesmo ensejo, foi mantida
a possibilidade de contratacdo de servidores em carater temporario, assim a

precariedade do vinculo passou a ser denominador comum, de maneira que:

(...) a experiéncia demonstra que essa precariedade do vinculo entre
a administracdo e seus servidores sempre fascinou muitos agentes
politicos, porque era vista como propiciadora, de um lado, da livre
admisséo de pessoal, e de outro, da possibilidade de dispensa dos
que se revelassem “inconvenientes” ou maus servidores, sem maiores
formalidades ou justificacdes (CAMMAROSANO, 1991, p. 187).

3.2 Da Constituicao “cidada” — 1988

Ao buscarmos a redacao original da Carta Magna atual, ingressar no
servigo publico era prerrogativa reservada apenas aos brasileiros e o texto néo
apresentava quaisquer distin¢cdes entre natos e naturalizados, conforme o art. 37, I.

Assim, por meio da insercdo da Emenda Constitucional n° 11/96, as
universidades e instituicbes de pesquisa cientifica e tecnoldgica passaram a poder
admitir professores, técnicos e cientistas estrangeiros na forma da lei (CF/88, artigo
207). No ambito federal, a Lei n°® 9.515/97 disciplinou a questéo, inserindo o § 3° no
artigo 5° da Lei n® 8.112/90 (RIBEIRO; GUSMAQ, 2014).

Nesta esteira destaca-se que com a Emenda Constitucional n® 19/98, os
cargos, empregos e funcdes publicas passaram a ser acessiveis aos brasileiros que
preenchessem o0s requisitos legais, assim como aos estrangeiros, na forma da lei
(CF/88, artigo 37, I). Atualmente, a CF/88 prevé em seu artigo 37, | e Il, a necessidade
de concurso de provas ou provas e titulos, para ingresso nas carreiras publicas, bem
como estendeu referida possibilidade aos estrangeiros na forma prevista em lei, in

verbis:

Art. 37. A Administrac@o 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: (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998).

| — Os cargos, empregos e fun¢des publicas sdo acessiveis aos brasileiros
gue preencham o0s requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei; (Reda¢éo dada pela Emenda Constitucional n®
19, de 1998).



38

Il — Alinvestidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998) (BRASIL, 1988).

A regra do concurso publico é corolario e mecanismo garantidor dos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia (CF/88,
artigo 37) e do principio genérico da isonomia (CF/88, artigo 3°, IV). Excecéo a referida
regra € a hipétese de cargo de provimento em comissdo, 0 que se justifica ao se
considerar que é a confianca que deve presidir a escolha do nomeando, além do
carater temporario do exercicio e a propria admissdo ad nutum dos ocupantes de
referidos cargos (RIBEIRO; GUSMAO, 2014).

Todavia, tem-se que evidenciar que, além dos cargos de provimento em
comissao, ha na CF/88 outras excec¢bes. Pode-se registrar cargo como a nomeagao
dos membros dos tribunais de contas da Unido (artigo 73 da CF/88), que nada mais é
do que uma instituicéo prevista na CF/88, responsavel por exercer o controle externo,
ou seja, € responsavel pela fiscalizagdo contabil, financeira, orgcamentaria,
operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo direta e
administracao indireta.

N&o podemos deixar de mencionar o chamado “um quinto constitucional”
gue também € uma forma de provimento de cargos em Tribunal, o qual se da face a
um processo de nomeacédo, devendo ser composto por membros do Ministério Publico
e advogados que serdo escolhidos conforme os critérios delineados na CF/88,

conforme se verifica:

Art. 94. Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos
Tribunais dos Estados, e do Distrito Federal e Territérios serd composto de
membros, do Ministério Publico, com mais de dez anos de carreira, e de
advogados de notorio saber juridico e de reputacéo ilibada, com mais de dez
anos de efetiva atividade profissional, indicados em lista séxtupla pelos
orgaos de representacdo das respectivas classes (BRASIL, 1988).

Os membros dos tribunais superiores: Supremo Tribunal Federal (STF),
Superior Tribunal de Justica (STJ), Tribunal Superior do Trabalho (TST), Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) e Superior Tribunal Militar (STM), séo juizes chamados de

ministros e todos eles sdo nomeados pelo presidente da Republica e previamente
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aprovados pelo Senado Federal (artigos 73, 8 2°, 94, 101, 104, paragrafo unico, XiII,
107, 111-A, 1, 119, 1I, 120, Ill, e 123 da CF/88) (RIBEIRO; GUSMAO, 2014).

A contratacdo emergencial ou temporéaria € outra hipétese excepcional a
regra do concurso publico, prevista no art. 37, inciso 1X da CF/88, uma vez que esse
tipo de contratacdo visa a admissdo de pessoas que nado realizaram concurso publico,

mas por alguma raz&o de ordem emergencial, foram admitidas.

3.3 Defini¢cdes constitucionais de cargos publicos

Ao descrever o tema acerca da Administracdo Publica, o art. 37 da
Constituicdo Federal de 1988 € o mais relevante sobre o assunto e € o que melhor
utiliza os termos cargo, emprego e funcao publica, cada um segundo o seu significado.

Todavia, a Lei federal n® 8.112/1990% aborda o assunto pertinente ao cargo

publico, a saber:

Art. 3° Cargo publico é o conjunto de atribuicbes e responsabilidades
previstas ha estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor.

Paragrafo Unico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sdo
criados por lei, com denominacdo prépria e vencimento pago pelos cofres
publicos, para provimento em carater efetivo ou em comissao.

Ademais, este assunto também tem guarida na doutrina. Destacamos a
conceituacdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (2016, p. 242-243):

Cargos sao as mais simples e indivisiveis unidades de competéncia a serem
expressadas por um agente, previstas em nimero certo, com denominacao
prépria, retribuidas por pessoas juridicas de Direito Publico e criadas por lei,
salvo quando concernentes aos servigos auxiliares do Legislativo, caso em
gue se criam por resolucdo, da Camara ou do Senado, conforme se trate de
servi¢os de uma ou de outra destas casas (BANDEIRA DE MELLO, 2006, p.
242-243).

No entendimento de Maria Silvia Zanella Di Pietro (2017, p. 485), as
competéncias previstas na Constituicdo para os entes politicos (Unido, Estados e
Municipios) sao distribuidas entre os seus respectivos 6rgaos, os quais dispdem de

certo namero de cargos criados por lei.

3 Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos da Unido, das autarquias e das fundacgdes
publicas federais.
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A lei que cria o cargo publico estabelece a sua denominacéo, as atribuicbes
que lhe sdo inerentes, bem como a retribuicdo pecuniaria pelo seu exercicio. Os
cargos existem na estrutura da Administracao Publica direta e também nas autarquias
e fundagdes publicas de direito publico, sejam das esferas federal, estadual ou
municipal (BANDEIRA DE MELLO, 2016, p. 177-179).

Os cargos publicos sao criados e disciplinados por meio de legislacao,
submetendo-se a um regime juridico de direito publico, tendo como caracteristicas
principais a possibilidade de alteragdo unilateral pelo Estado, contando com um
conjunto de garantias com o fito de proporcionar aos ocupantes, as devidas condi¢des
para atuarem de forma imparcial.

A relacao juridica entre o titular de um cargo publico e a Administracao
Publica é de natureza estatutéaria, o que significa que, diversamente do que ocorre na
relacdo contratual, a pessoa juridica de direito publico pode alterar, de forma
unilateral, a legislacdo que rege seus servidores. Portanto, desde que respeitadas as
garantias constitucionais, tais como a irredutibilidade de vencimentos, prevista pelo
art. 37, XV, da Constituicdo Federal e a estabilidade, estes, direitos consagrados
guando do ingresso do servidor no cargo podem ser posteriormente extintos, uma vez
que tais direitos “ndo se incorporam integralmente, de imediato, ao patrimonio juridico
do servidor (firmando-se como direitos adquiridos), do mesmo modo que nele
integrariam se a relacéo fosse contratual (BANDEIRA DE MELLO, 2016, p. 244).

Pavani (2014, p. 38) adverte que o vinculo contratual esta presente na
relacdo estabelecida entre os ocupantes de empregos publicos e o Poder Publico.
Nesses casos, ndo é admitida a alteracao unilateral da avenca.

Dessa forma, entende-se que o emprego publico nhada mais € do que um
encargo desempenhado de forma permanente por um servidor, sob a égide da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, mas com derrogacdes previstas pelo Direito
Publico.?

A este respeito, Pavani (2014, p. 38) salienta que, ao prever normas

aplicaveis a todos os servidores da Administracdo Publica direta e indireta, a

4 Fica aqui consignado o que diz a Lei Federal n° 9.962, de 22 de fevereiro de 2000 (disciplina o regime
de emprego publico do pessoal da Administracéo federal direta, autarquica e funcional, e da outras
providéncias), estabelecido em seu art. 1°. O pessoal admitido para emprego publico na Administracéo
federal direta, autarquica e fundacional terd a sua relacdo de trabalho regida pela Consolidagbes das
Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e legislagéo trabalhista
correlata, naquilo que a lei ndo depuser em contrario”.
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Constituicdo Federal acaba por derrogar parte da legislacdo propria dos trabalhadores
celetistas. Sdo exemplos de regras publicisticas aplicaveis ao emprego publico: a
exigéncia de concurso publico para a investidura (art. 37, I, da CF/88); a vedacédo de
acumulacdo remunerada de cargos, funcdes ou empregos, ressalvados 0s casos
expressamente previstos na propria Constituicdo (art. 37, XVI e XVII, da CF/88); a
remuneracao e o subsidio dos ocupantes de cargos, funcdes e empregos publicos na
Administracdo direta, autarquica ou fundacional ndo poderdo exceder o teto previsto
pelo art. 37, Xl, da CF/88; e, ainda, a concessao de qualquer vantagem ou aumento
de remuneracgao, a criagao de cargos, empregos e fungdes ou a alteracao da estrutura
de carreiras, bem como a admissdo ou contratacdo de pessoal pela Administracao
direta ou indireta, s6 poderdo ser feitas se houver prévia dotagdo orcamentaria
suficiente para atender as projecOes de despesas de pessoal e aos acréscimos dela
decorrentes e se houver, exceto para empresas publicas e sociedades de economia
mista, autorizacao especifica na lei de diretrizes orcamentarias (art. 169, 8§ 1°, l e I,
da CF/88).

A adocdo do regime de cargo ou emprego publico pelas pessoas que
integram a Administracdo Publica ndo é aleatodria. De fato, nas empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundacdes publicas de direito privado (ou seja,
pessoas juridicas de direito privado integrantes da Administracdo), o regime dos
servidores deve ser o celetista (como as ja mencionadas derrogac¢des previstas pela
Constituicdo Federal (PAVANI, 2014, p. 39).

No que diz respeito aos servidores vinculados a Administracdo direta,
autarquias ou fundacfes com personalidade de direito publico, a regra € o regime de
emprego para prestacao de certos servicos materiais subalternos, sdo aqueles que
nao comprometem “os objetivos que impdéem a adogao do regime estatutario como o
normal, o dominante” (BANDEIRA DE MELLO, 2016, p. 251).

Todavia, necessariamente importante ressaltar que o Supremo Tribunal
Federal, nos autos da ADI 2135 — 4, por meio de decisao proferida em 02 de agosto
de 2007, deferiu medida cautelar para suspender, com efeitos ex nunc, a eficacia do
art. 39, caput, da Carta Magna, na redacdo dada pela Emenda Constitucional n°
19/1998. Hoje, portanto, vigora o texto original do mencionado dispositivo
constitucional, o qual imp&e o regime juridico Unico (estatutario) para os servidores da
Administragéo direta, das autarquias e fundacdes publicas de direito publico (PAVANI,
2014, p. 39).
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No que tange a funcéo publica, Di Pietro (2017, p. 487) trata-se de um
conjunto de atribuicbes desempenhadas por servidores, as quais n&o corresponde um

cargo ou emprego, tema este que sera estudado em tépico préprio.

3.4 Criacdo, transformacao e extin¢gdo dos Cargos Publicos

Pavani (2014, p. 41) descreve que o cargo publico é criado por lei (ou por
resolucdo, nos casos de servicos auxiliares de Legislativo), que estabelecera a sua
denominacédo, quantidade, atribuicdes, retribuicdo pecuniaria pelo seu exercicio e
forma de provimento.

Segundo entendimento de Diodgenes Gasparini (2010, p. 262), a
transformacédo de cargo ocorre diante de uma alteragcdo que atinja a sua natureza,

exemplificando:

O cargo era efetivo; com a transformacédo, passa a ser em comissdo. Assim,
nada se altera quando a modificacdo introduzida diz respeito tdo sé a
quantidade de cargos, a denominacdo, ao acréscimo ou supressao de
algumas de suas atribuicdes. Com a transformacéo o que se tem realmente
€ a extincdo de um ou de alguns cargos e a criacao de outro ou de outros.
Essa extincdo e criacdo acontecem sem necessidade de qualquer mencao.
Ocorrem automética e simultaneamente quando um cargo é transformado em
outro (GASPARINI, 2010, p. 262).

Em razao do paralelismo das formas, Pavani (2014, p. 41) preconiza que a
transformacéao e a extincdo de cargos publicos também exigem lei, exceto no ambito
do Poder Legislativo, em que faz mediante resolucgéo.®

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 48, X, prevé que compete ao
Congresso Nacional, com a sancéo do Presidente da Republica (esta ndo exigida para
os arts. 49, 51 e 52, os quais tratam das competéncias proprias do Congresso
Nacional, da Camara dos Deputados e do Senado Federal, respectivamente), dispor
sobre a criacdo, transformacéo e extincdo de cargos, empregos e funcdes publicas
(BRASIL, 1988).

Também, a Carta Magna chancela que, nos termos do art. 61, §1°, Il, ‘a’, é

de iniciativa privativa do Presidente da Republica, as leis que disponham sobre a

5 Nos termos do art. 51, 1V, da Constituicdo Federal, compete privativamente a Camara dos Deputados
dispor sobre ‘criagéo, transformacao ou extingdo dos cargos, empregos e fungbes de meus servigos'.
Quanto ao Senado Federal, a mesma previséo esté descrita no art. 52, XIII.
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‘criacdo de cargos, fungbes ou empregos publicos na administragdo direta e
autarquica ou aumento de sua remuneragao’ (BRASIL, 1988).

Para Gasparini (2010, p. 263), embora o descrito dispositivo constitucional
nao mencione a transformacéo, ‘em razao do principio da independéncia dos Poderes,
tem-se que aceitar, também nesse particular, a iniciativa exclusiva do Presidente da
Republica.®

Pavani (2014, p. 43) esclarece que, no que tange a extingdo dos cargos
publicos, o art. 84, VI, ‘b’, da Constituicdo Federal, atribui ao Presidente da Republica
competéncia privativa para, mediante decreto, dispor sobre a extin¢ao de func¢des ou
cargos publicos, quando vagos. No inciso XXV, prevé a competéncia privativa do
Presidente da Republica para extinguir os cargos publicos federais, na forma da lei.

Assim, em sede de Poder Executivo, 0 cargo pode ser extinto mediante
decreto, que deve ser editado segundo lei que disciplina a extincdo do cargo
(GASPARINI, 2010, p. 263).

Ainda nesta esteira, 0 mesmo autor salienta que o 83° do art. 41 da
Constituicao Federal, ‘extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor
estavel ficard em disponibilidade, com remuneracao proporcional ao tempo de servico,
até seu adequado aproveitamento em outro carto’. O servidor publico ndo estavel (ou
seja, aquele que nao tenha terminado o estagio probatério, ou, ainda, aquele que
titularize cargo em comisséo) sera exonerado.’

Pavani (2014, p. 43), ressalta que as regras de competéncia anteriormente
mencionadas, com fulcro no principio da simetria®, aplicam-se com as devidas

alteracoes, aos demais entes da Federacao (Estados, Distrito Federal e Municipios)

6 Segundo o autor, nem mesmo a sancdo e promulgacéo pelo Presidente da Republica do projeto de
lei de origem parlamentar sanaria o vicio de inconstitucionalidade existente (Direito administrativo, p.
263).

7 E importante deixar consignado que, no ambito do Poder Executivo federal, foi editado o Decreto n°
3.151, de 23 de agosto de 1999, que disciplina a pratica dos atos de extingédo e de declaracédo de
desnecessidade de cargos publicos, bem como a dos atos de colocacdo em disponibilidade
remunerada e de aproveitamento de servidores publicos em decorréncia da extingdo ou da
reorganizacdo de 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica federal direta, autarquica e
fundacional.

8 O principio da simetria constitucional decorre do principio federativo e da rigidez e supremacia da
Constituicdo Federal. Isto significa que Estados, Municipios e Distrito Federal devem elaborar,
respectivamente, as suas Constituicbes Estaduais e Leis Organicas de acordo com as normas de
organizagdo previstas na Constituicdo Federal e aplicaveis diretamente a Uni&o.



44

3.5 Provimento e classificagdo dos cargos publicos

O Provimento, segundo entendimento de Meirelles (2010, p. 464) é o ato
pelo qual se efetua o preenchimento do cargo publico, com a designacgéo de seu titular.
Ja para Bandeira de Mello (2016, p. 292), trata-se do ato de designacao de alguém
para titularizar cargo publico.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 559), o provimento é o ato
pelo qual o servidor publico é investido no exercicio do cargo, emprego ou funcéo.
Assim, conforme esta doutrinadora, o provimento pode ter por objeto, além do cargo,
também o emprego ou a funcédo publica.

Portanto, Pavani (2014, p. 43) adotou o entendimento no sentido de que o

provimento se refere apenas a cargos publicos (e ndo a emprego ou funcéo publica).

3.6 Diferenga entre Fung¢éo e Cargos na Administragdo Publica

3.6.1 Funcdes de Confianca — Género

N&o € unanime a discussao acerca do tema sobre funcbes dentro da
Administracdo Publica. Ha quem diga “cargo em confianga”, ha outros que digam
“cargo em comissao”, mas a realidade é totalmente diferente, visto que, embora sejam
temas tratados que professam o mesmo género, ou seja: ‘fungdes de confianga’, sdo
institutos, inegavelmente, distintos.

Diante disso, Mello e Souto (2007, p. 5) ressalta que, o termo ‘funcdes
publicas’ serd utilizado também como género, no qual se incluem cargos e empregos
publicos e funcdes publicas em sentido estrito. A expressao ‘funcdes publicas’,
utilizada em sentido amplo, refere-se as atribuicdes dos agentes publicos, nocéo
utilizada como género, englobando também particulares que exercem funcdes com
atribuic6es de autoridade ou em nome do Estado, sendo sujeitos expressivos da acao
estatal.

Segundo Borges (2012), a denominacao funcdes de confianga tem gerado
confusdo terminoldgica e falta de uniformidade nos conceitos, em razdo de sua
utilizacdo ora como género ora como espécie, bem como da auséncia de uma
definicdo precisa. Diante de uma abordagem constitucionalmente adequada, conclui-

se que a terminologia mais apropriada é aquela que define as fun¢des de confianca
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como género. E dentro desse género fungbes de confianca, estdo englobados os
cargos em comissao e as fungdes de confianca stricto sensu, tendo estas, como
sinbnimos, os termos fung¢des comissionados e fungdes gratificadas.

O autor destaca que tanto os cargos em comissdo como as funcdes
comissionadas apresentam alguns aspectos comuns, quais sejam, o vinculo
transitério com a Administracdo Publica, atribuicbes exclusivas de direcdo, chefia ou
assessoramento, e a confianca que se deposita em seu ocupante, no exercicio da
funcdo publica. E esse o tratamento, constitucionalmente, adequado tanto para a
nomenclatura quanto para a definicao das referidas funcdes publicas.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), ao tratar do tema, assim disp0s,
segundo a redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998:

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:

(..)

V — as funcdes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem preenchidos
por servidores de carreira nos casos, condicdes e percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicbes de direcdo, chefia e
assessoramento;

Mediante singela leitura, € possivel entender que o elemento chamado
funcdes de confianca, em relacdo as suas atribuicdes, dizem respeito a direcao, chefia
e assessoramento.

Todavia, ao analisar-se sistematicamente a nomenclatura descrita pelo
texto constitucional, e levando-se em consideracao as licbes doutrinarias acerca do
tema, conclui-se que a terminologia mais adequada € a que melhor uma interpretacéo
mais aparelhada, é aquela que descreve que ‘fungdes de confianga’, na verdade, se
refere as funcdes de confianca stricto sensu, também chamadas de ‘fungdes
comissionadas’ ou ‘gratificadas’.

Ademais, o proprio Supremo Tribunal Federal (STF) utlizou essa

nomenclatura ao editar o texto da Sumula Vinculante, n°® 13°, trazendo, assim, a

9 BRASIL. STF.Stimula Vinculante 13. A nomeac&o de cnjuge, 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 direcao, chefia ou assessoramento, para o exercicio
de cargo em comissao ou de confiang¢a, ou ainda, de fungdo gratificada na administracéo publica direta
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distincdo entre as espécies ‘fung¢des gratificadas’ e ‘cargos em comissao’ ou de
‘confianga’.

O art. 37, V, da CF/88, acima descrito, se utiliza das expressodes ‘funcdes
de confianga’ e ‘cargos em comissdo’. Embora distintos, € necessario, que ao
fazermos uma leitura mais minuciosa do dispositivo, deve-se trata-los de forma
uniforme a fim de entendermos que o ndcleo do género proposto, hada mais é que o
elemento ‘confianga’.

Diante disso, e trazendo a baila o dispositivo constitucional, acima descrito,
com a nomenclatura proposta, conclui-se que as fungdes de ‘confianga’ se destinam,
apenas, as atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento.

Esclarece Cammarosano (2006, p. 30) que, os agentes publicos ocupantes
de fungbes de confianga possuem vinculo transitorio com a Administracdo Publica,
seja no exercicio de funcdo de assessoramento, que € a de prestar auxilio e
assisténcia a agentes publicos mais graduados, detentores de competéncias
decisorias, seja no de direcdo ou chefia, cujas atribuicbes se ligam a conducéo de
atividades com capacidade deciséria, devendo ficar demonstrado, para que se
comprove sua necessidade, que, sem as referidas fungdes de confianca, a autoridade
superior ndo teria condicdo de atuar com a eficiéncia desejada.

Dallari (1992, p. 41) preconiza que a confianca depositada no exercente da
funcdo é em relacdo ao Estado e a sua missao institucional, e ndo em relacdo ao
eventual detentor do poder nomeante, confianca que se verifica na afinidade e
comprometimento com as diretrizes politicas que devem pautar a atividade
governamental, sendo mais que o dever elementar de lealdade as instituicbes
constitucionais e administrativas, exigivel de todos os agentes publicos.

Schulze (2011, p. 116) reitera Cammarosano (2006, p.28) que pode se
estender a todas as fun¢des de confianca, o que justifica sua criacdo e o provimento,
considerado o dever elementar de lealdade, o comprometimento e a fidelidade as
diretrizes estabelecidas pelos agentes politicos, uma lealdade pessoal a autoridade
superior.

Assim, esclarecidas as caracteristicas que as fung¢des de confianga ‘stricto
sensu’, e os cargos em comissao dentro do género ‘funcgdes de confianga’, eis que se

faz necesséria uma diferenciacdo das funcdes publicas, ja descritas.

ou indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal.
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Dallari (1992, p. 39) salienta que, enquanto se pode conceituar funcéo
comissionada como o conjunto de atribuicbes especiais e de maior responsabilidade,
cujo volume ndo justifica a criacdo de cargo ou emprego e, por isso, ha de ser
conferida a quem ja seja servidor ou empregado publico, mediante uma retribuicao
adicional, o ‘cargo em comissao’ se consubstancia em plexo unitario de competéncia,
efetivas unidades dentro da organizacdo funcional da Administracdo, instituido na
organizacao do servico publico, com denominacao, retribuicdo e atribuicdes préprias,
para ser provido por titular na forma estabelecida legalmente.

Passemos a analise de cada uma destas espécies de funcbes de

confianca.

3.6.2 Funcgdes de Confianga “stricto sensu”

Segundo Borges (2012), a nomenclatura adotada leva em conta uma
abordagem constitucionalmente adequada, funcéo de confianca stricto sensu ou em
sentido estrito, funcéo comissionada e funcéo gratificada sdo sinbnimos. Ja se viu que,
por se encontrar dentro do género funcdes de confianca, as funcdes de confianca
stricto sensu se referem a fungdes publicas cujo detentor tem vinculo transitorio com
o Poder Publico, sendo estas funcdes reservadas as atribuicdes de direcdo, chefia e
assessoramento, e se caracterizam pelo fator confianca.

Dallari (1992, p. 39), assevera que a diferenca entre a funcdo comissionada
do cargo em comissdo é 0 conjunto de atribuicbes especiais e de maior
responsabilidade, cujo volume néo justifica a criacdo de cargo ou emprego €, por isso,
h& de ser conferida a quem ja seja servidor ou empregado publico, mediante uma
retribuicdo adicional.

Assim, conforme ja visto, o inciso V do art. 37 da CF/88 descreve que as
funcdes de confianca sdo exercidas, exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo. Todavia o texto constitucional menciona que a previsao das funcbes
comissionadas é voltada para servidores ocupantes de cargos efetivos, o que destoa
da verdadeira caracteristica. Entende-se que ha uma lacuna nesse bojo, trazendo
assim uma espécie de “omissdo constitucional”, pois servidores publicos podem
exercé-lo.

Assim preconiza o Art. 37, inciso I:
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Art. 37. A Administrac@o 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: (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 19,
de 1998).

| — os cargos, empregos e fungfes publicas sdo acessiveis aos brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei; (Redac&o dada pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998).

Tal interpretacdo acerca do artigo supramencionado, merece atencao
quanto a expressao “ocupantes de cargos efetivos”, que podem ser tanto os
servidores publicos em sentido estrito, ocupantes de cargos publicos; quanto os
empregados publicos, ocupantes de empregos publicos, tudo isso em razdo da
interpretacéo sistematica do fragmento acima citado.

3.6.3 Cargos em Comissao, Cargos de Confianca ou Cargos Comissionados

Borges (2012) orienta que, por se encontrar dentro do género funcbes de
confianga, os cargos em comissao se referem a funcdes publicas cujo detentor tem
vinculo transitério com o Poder Publico, sendo esses cargos reservados as atribuicoes
de direcao, chefia e assessoramento e se caracterizam pelo fator confianca. O que
diferencia cargo em comissdo de funcdo de confianca stricto sensu € que aquele se
consubstancia em plexo unitario de competéncia, efetivas unidades dentro da
organizacao funcional da Administragao, instituido na organizacao do servico publico,
com denominacdao, retribuicdo e atribuicdes proprias, para ser provido por titular na
forma estabelecida legalmente.

Assim, quando mencionamos cargo em comissao, cargo comissionado e
cargo de confianca, nada mais sdo do que expressdes correlatas, 0 que motivou a
utilizacdo da nomenclatura pelo Supremo Tribunal Federal, ao editar o texto do
Enunciado n° 13 de suas Sumulas Vinculantes/STF.

Para Meirelles (2016, p. 372), os cargos em comisséo, de acordo com o
dispositivo constitucional, deverdo ser ocupados, em um percentual minimo previsto
em lei, por servidores de carreira, que sao aqueles detentores de cargos efetivos ou

de empregos publicos que, a diferenca dos isolados, escalonam-se em classes
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hierarquizadas segundo o grau de responsabilidade ou complexidade das atribuicdes
funcionais.

Entretanto, Ferraz (1998, p. 32) preconiza que haverd quem entenda que
0s cargos em comissao devem ser providos preferencialmente por servidores de
carreira técnica ou profissional, quando possivel.

Borges (2012) esclarece que a criagdo de cargos em comissédo deve
atender aos principios da Administracdo Publica, em especial ao da razoabilidade,
sob pena de burlar ao concurso publico, ja que os cargos em comissao, por comando
constitucional, sdo de livre nomeacao, na forma do inciso Il do art. 37, atendendo-se
aos demais requisitos, tais como atribuicbes de chefia, direcdo ou assessoramento,
sob pena de ser maculada de inconstitucionalidade a lei instituidora de referidos
cargos.

Nesta via, Moraes (2004, p. 852) exemplifica a decisdo do Supremo
Tribunal Federal na Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.269/GO, relatada pelo
Ministro Carlos Velloso, onde, somente 0s cargos que pressuponham o vinculo de
confianga a autorizar a livre nomeacéao e exoneragao € que podem ser instituidos em
comissao, declarando-se, assim, a inconstitucionalidade da criacdo de cargos de
oficial de justica instituidos em comisséo (ADI/MC n° 1269/GO, DJ 25-8-95).

Todavia é necessario explicar que os cargos em comissao devem ser
preenchidos por servidores de carreira, servidores ou empregados publicos, nos
casos, condicbes e percentuais minimos previstos em lei e acima de tudo, ser
preenchido por pessoas que tenham a devida competéncia.

E mesmo que Justen Filho (2015, p. 596) “seja contrario e afirme que a
figura do cargo em comisséo transformou-se em excegao no sistema juridico”, é neste
momento que se faz a necessaria andlise acerca do curriculum daquele servidor que
vai ocupar o cargo, a fim de que ndo haja os abusos e assim se tornar uma pratica de
clientelismo do gestor em detrimento a uma promessa a qualquer do povo ou gue se
transforme em uma pratica de nepotismo, pelo simples fato de ser um parente
gualquer.

E preciso atender aos limites da criacdo de cargos em comiss&o haja vista
esta questdo ter sido, na maioria das vezes, objeto de questionamento judicial do
Ministério Publico quanto a constitucionalidade das leis que os criam e a invalidade

dos atos de provimento, revelando, portanto, uma preocupag¢éo com abusos, em razao
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do principio da moralidade, devendo a lei que os criar estabelecer certos requisitos

para seu preenchimento (p. 598).

3.6.4 Observacdes sobre os critérios de provimento das func¢des de confianca

Conforme exposto, as fungbes comissionadas ou funcdes de confianca
stricto sensu sao exercidas, exclusivamente, por ocupantes de cargos efetivos e
empregos publicos, os cargos em comissdo (objeto de titulo préprio) devem ser
ocupados por servidores e empregados publicos de carreira, em um percentual
minimo previsto em lei.

Borges (2012) sedimenta que, atualmente, no direito positivo brasileiro,
cargos de comisséo séo de livre nomeacao e exoneracao, na forma do art. 37, 11, da
CF/88, ndo havendo previsao constitucional quanto as fun¢gdes comissionadas que,
por via de regra, sdo também providas por livre nomeacéo da autoridade superior, em
razao de suas caracteristicas.

O autor explica ainda que na pratica administrativa, as funcbes de
confianca séo de livre escolha e nomeacao do 6rgdo nomeante, a semelhanca do
método ja existente em outras épocas historicas, o que faz depender, no éxito do
preenchimento, mais das qualidades do nomeado que deve ser condizente com o
interesse publico, para que néo haja deS.V.ios e afronta aos principios constitucionais.

No entendimento de Meirelles (2016, p. 475), a justificativa do
enquadramento de algumas funcbes publicas na regra da obrigatoriedade de
submissdo a concurso publico ou a processos de selecdo € a observancia dos
principios constitucionais e a ruptura com o historico do provimento de funcdes
publicas, objetivando, o afastamento dos ineptos e apaniguados que abarrotam as
reparticbes publicas, em um espetaculo degradante de falta de escrupulos no leildo
de funcdes publicas.

A Ministra do STF, Carmen Lucia Antunes Rocha (1996, p. 165) manifesta
gue ja defendeu que a confianca tem que se firmar em qualificacdo profissional, em
merecimento que se liga as condicbes para o desempenho da funcdo e ndo em
qualificacdo patronimica, com base no parentelismo, personalismo e paternalismo do
poder. No entendimento da Ministra, a Republica, embora ostentasse a bandeira da
objetividade, em reacdo ao nepotismo que desembarcou no Pais com as sesmarias e

capitanias em sua maioria hereditarias, ndo logrou éxito em extingui-lo, tendo-se
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criado um coronelismo, preservando o espirito familiar do provimento de funcgfes
publicas, pelo que o provimento atual de fun¢des de confianca, em oposicao as raizes
do Estado brasileiro, em que 0s interesses pessoais dos ocupantes do poder eram 0s
definidores do que seria o publico, deve, em obediéncia ao principio constitucional da
impessoalidade, se dar em razdo da condicéo profissional do agente publico.

E essas consideracdes sdo pertinentes porque o vicio no ingresso,
mediante desvirtuamentos no preenchimento das fungbes de confianca, pode
corromper o exercicio da fungéo. De acordo com o registro histérico do provimento de
funcBes publicas, a concepcédo oriunda da ideologia imperial, de que as fun¢cdes de
confianca sao ‘de propriedade’ da autoridade nomeante, ndo pode mais prevalecer,
diante do principio da democracia republicana, devendo a opcao discricionaria ser
exercitada com observancia de parametros determinados, reprovando-se, assim, atos
de investidura fundada em simples preferéncia subjetiva (JUSTEN FILHO, 2005, p.
595).

Juarez Freitas (2005, p. 240), ressalta que para tal funcdo, ha quem
defenda que devem ser providas exclusivamente por servidores publicos em sentido
estrito, como os cargos de direcdo e chefia diretamente envolvidos com a atividade-
fim na administracédo tributaria, devem ser reservados aos servidores de carreira
diante da essencialidade das tarefas e garantias correspondentes.

Porém, no entendimento de Borges (2012), ndo € compativel com o
sistema constitucional vigente o provimento de funcdes de confianca por pessoas
destituidas de qualquer predicado objetivo, como habilitacdo, capacitacéo ou virtude,
necessario ao desempenho da funcéo publica.

Na mesma toada, Schulze (2011, p. 117-118) destaca que a nomeacéao a
cargo de confianca exige critérios objetivos, especialmente o de meritocracia,
implicando o provimento incondicionado em violagdes a ordem juridica e ao principio
da eficiéncia ou ao da boa prestacdo do servico publico, tais como os abusos com a
nomeacao de pessoas despreparadas. Define meritocracia como método ou técnica
de gestdo em que se prestigia o servidor/empregado com melhor capacidade, aptidao
e qualificacdo para provimento da funcdo, ou ainda para promoc¢do daquele ja
integrante dos quadros da instituicdo, devendo haver um nexo de pertinéncia entre a
qualificagéo do candidato e a atividade a ser desempenhada.

Assim, o autor destaca que ha um estreitamento do poder discricionario da

autoridade publica, com base primordialmente em critérios técnicos, sendo, ademais,
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uma forma de democratiza¢do do acesso as func¢des publicas, de acordo com o0s
principios da eficiéncia e da moralidade. Todavia, sempre havera uma carga politica
na escolha.

O que se pretende € dar operatividade aos comandos constitucionais,
compatibilizando os principios da eficiéncia, da moralidade e da impessoalidade com
a norma do inciso V, do art. 37 (BORGES, 2012).

3.6.5 Das Contratac6es Temporarias

Segundo o professor Diégenes Gasparini (2010, p. 257), servidores
temporarios sdo aqueles “que se ligam a Administragcdo Publica, por tempo
determinado, para atendimento de necessidades de excepcional interesse publico,

consoante definidas em lei”. Dentre estes encontram-se o0s contratados sob
fundamento do artigo 37, 1X, in verbis: “A lei estabelecera os casos de contratagao por
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico”.

A contratacdo temporaria na esfera publica ndo é realizada mediante
concurso publico, mas sim por meio do chamado processo seletivo simplificado sujeito
a ampla divulgacéao, inclusive no Diario Oficial da Unido, podendo ocorrer analise
curricular dos candidatos somente nos casos de professor e pesquisador visitante
estrangeiro, cujo teor demonstre notoria capacidade técnica ou cientifica (QUEIROZ,
2006).

Da mesma Otica, a realizacdo de processos seletivo para a contratacao
temporaria deve estar atento ao sistema de recrutamento, buscando competéncia,
destreza e conhecimento, critérios esses que perfazem a meritocracia, mesmo que
em um pequeno interregno de tempo.

Com o intuito de utilizacdo adequada do permissivo constitucional foi
editada, no ambito de Administracdo Publica Federal, a Lei Federal n° 8.745/93,
posteriormente alterada pelas Leis n°® 9.849/99 e 10.667/03, objetivando amparar as
situacBes em que a contratacao temporaria se faz imprescindivel ao cumprimento dos
interesses e necessidades publicos (BORGES; DUARTE, 2009).

A Lei n°® 8.745/93, apesar de ndo apresentar o conceito de necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, exemplifica em seu artigo 2° situagoes,

em consonancia com o mandamento constitucional, que podem ser consideradas
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aptas a ensejar a contratacéo de pessoal por tempo determinado. Relata o dispositivo,

in verbis:

“Art. 2° Considera-se necessidade temporaria de excepcional interesse
publico:

| — assisténcia a situacdes de calamidade publica;

Il — combate a surtos endémicos;

Il —realizacdo de recenseamentos e outras pesquisas de natureza estatistica
efetuadas pela Fundacado Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE; (Redacéo dada pela Lei n® 9.849, de 1999).

IV — admissdo de professor substituto e professor visitante;
V — admisséo de professor e pesquisador visitante estrangeiro;
VI — atividades: (...)”

Junto do dispositivo ordinario, Gasparini (2010, p. 267) corrobora a Medida
Provisoria n°® 431/2008, carrega em seu bojo os casos de atender necessidades
decorrentes de calamidade publica e de emergéncia ambiental como sendo possivel
a dispensa desta supramencionada selecdo simplificada.

Carvalho Filho (2017, p. 340) entende que a expressao “a lei” significa que
sera a lei da entidade contratante: federal, estadual ou municipal, consoante as regras
de competéncia federativa. Ressalta que: “ndo ha de ser lei federal com validade para
todas as entidades, porgque néo se lhe reserva competéncia para estabelecer lei geral
ou especial nessa matéria, com validade para todas. A autonomia administrativa das
entidades nao permite”.

Nesta via, a Constituicdo Federal prevé expressamente trés pressupostos
inafastaveis para que a contratacdo temporaria seja considerada valida. O autor supra
ressalta que o primeiro deles seria a “determinabilidade temporal da contratagao, ou
seja, o0s contratos firmados com esses servidores devem ter sempre prazo
determinado, contrariamente, alids, do que ocorre nos regimes estatutario e
trabalhista”. Por conseguinte, quanto a temporariedade da funcdo, a necessidade
desses servigcos deve ser sempre temporaria, pois se a necessidade € permanente, 0
Estado deve processar o recrutamento através dos demais regimes” (p. 407).

Esta, por isso, descartada a admissdo de servidores temporarios para o
exercicio de funcBes permanentes; se tal ocorrer, porém, haverd indisfarcavel
simulagéo e a admissao sera inteiramente invalida (SILVA, 2008, p. 15).

Nesse sentido, para a doutrinadora Carmén Lucia Antunes Rocha (1999, p.

138), faz-se necessario:
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(...) que se estabelecam os critérios legais para a definicdo do que seja a
temporariedade e a excepcionalidade. Aquele referente a necessidade, e esta
concernente ao interesse publico. E temporario aquilo que ndo tendo a
duragdo ou permanéncia no tempo. A transitoriedade pde-se como uma
condicdo que indica ser passageira a situacdo, pelo que o desempenho da
fungdo, pelo menos pelo contratado, tem o conddo de ser precéario. A
necessidade que impde o comportamento ha de ser temporaria, segundo 0s
termos constitucionalmente tracados. Pode-se dar que a necessidade do
desempenho néo seja temporaria, que ela até tenha de ser permanente. Mas
a necessidade, por ser continua e até mesmo por ser objeto de uma resposta
administrativa contida ou expressa num cargo que até mesmo se encontre,
eventualmente, desprovido, €& que torna aplicavel a expresséo
constitucionalmente manifestada pela expressao ‘necessidade temporaria’.
Quer-se, entdo, dizer que a necessidade das func¢des € continua, mas aquela
gue determina a forma especial de designacéo de alguém para desempenha-
las sem concurso e mediante contratagdo é temporaria. (....) (ROCHA, 1999,
p. 138).

Nesse diapasao, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
citado por Queiroz (2006), julga acao direta de inconstitucionalidade dispds, in verbis:

“ACAO DIRETA DE INCOSTITUCIONALIDADE. LEI MUNICIPAL.
IMPOSSIBILIDADE DE CONTRATAGAO TEMPORARIA PARA EXERCICIO
DE ATIVIDADES DE NATUREZA PERMANENTE. 1. Situacbes
administrativas proprias da gestdo publica das respectivas secretarias ndo
podem ensejar a dispensa na realizaco de concurso publico. 2. E flagrante
a infracdo as normas constitucionais porque nao esta tipificada nas leis
impugnadas a excepcional situacdo de interesse publico que autorize o
acesso a cargo publico sem a realizacdo de concurso, sendo igualmente
evidente o carater permanente das necessidades e da funcéo apontada. 3. A
excepcionalidade ha que resultar de circunstancias imprevisiveis a
Administracdo Publica, o que ndo se caracteriza em qualquer dos servi¢os
contratados.” (Orgao Especial - Comarca de Porto Alegre - N° 70015666985
— EXMO SR DR PROCURADOR GERAL DE JUSTICA - requerido:
MUNICIPIO DE SAO BORJA - requerida: CAMARA MUNICIPAL DE
VEREADORES DE SAO BORJA) (QUEIROZ, 2006).

Importante ressaltar que este pressuposto é a excepcionalidade do
interesse publico que obriga ao recrutamento. Empregando o termo excepcional para
caracterizar o interesse publico do Estado, a Constituicdo deixou claro que situacées
administrativas comuns ndo podem ensejar o chamamento desses servidores.
Portanto, pode dizer-se que a excepcionalidade do interesse publico corresponde a
excepcionalidade do préprio regime especial (CARVALHO FILHO, 2017, p. 407).

Por isso os prazos maximos de duracdo dos contratos contidos na Lei n°
8.745/93, conforme a hipbtese de contratacdo, cujos contratos sdo improrrogaveis ou
sdo admitidas prorrogagbes até um limite maximo, com o intuito de evitar que se
afronte a regra geral do Concurso Publico (BORGES; DUARTE, 2015).
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3.7 Nepotismo

Dentre os varios temas associados ao cendrio publico que confrontam com
as regras de natureza constitucionais e administrativas, o nepotismo se destaca como
um dos notaveis vildes aos principios da igualdade e da Administracdo Publica.

Trata-se de uma anomalia que ainda persiste nos processos de nomeacdes
de cidaddos aos quadros de pessoal nos 6rgdos e entidades da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, com génese decorrente da discricionariedade conferida
aos agentes politicos, contrariando o principio fundamental da igualdade, inserido
no caputdo artigo 5° e demais principios postulado no caput do artigo 37, da
Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil, em especial os da
moralidade, impessoalidade e eficiéncia.

Denota-se, portanto, o nepotismo como uma conduta contumaz, realizada
por muitos gestores publicos que contratam parentes de até terceiro grau para
ocuparem cargos e empregos comissionados, ou, ainda, para desempenhar funcdes
de confianca no mesmo 6rgdo ou entidade em que atuam como responsaveis
publicos, sem, no entanto, possuirem a imprescindivel capacidade para
desempenharem as respectivas atribuicdes publicas.

No entendimento de nossos doutrinadores existem as mais variadas
conceituacdes. Para a Ministra Carmem Lucia (1999, p. 213) “nepotismo € a conduta
havida na Administracdo do Estado, pela qual agentes publicos, valendo-se dos
cargos por eles ocupados, concedem favores e beneficios pessoais a seus parentes
e amigos”. Para Cabral (2011, p.1), nepotismo é uma “pratica pela qual uma
autoridade publica nomeia parentes proximos para o servigo publico”.

O nepotismo passou a ser tema de amplitude nacional, pois, uma vez
configurado, acarreta, conforme afirmado alhures, inexoravel consequéncia ao servi¢co
publico, pois além de opor-se ao direito fundamental da igualdade, confronta
igualmente com o principio da acessibilidade a cargos, empregos e funcdes publicas,
inserto no inciso |, do artigo 37, da Constituicdo Federal, posto que a sele¢éo obteve
como critério apenas o grau de parentesco.

Para que as admissGes obtenham carater democratico e meritorio, Arakaki
e Ortiz (2011) destacam o aspecto “relagdo familiar’ ou de “mera afinidade” deve ser
rejeitado, sob pena de nulidade das nomeacdes e imposi¢cédo de sancdes respectivas

a quem as realizou e por conta disso, na data de 21 de agosto de 2008, editou a
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Sumula Vinculante n° 13, o qual se transformou em um marco, uma norma simbolo

gue leva a seguinte redacao.

A nomeacdo de cdnjuge, 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 direcao, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca,
ou, ainda, de fungéo gratificada na Administragdo Publica direta e indireta,
em qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola a
Constituicdo Federal (publ. no DJe n° 162 de 29/8/2008, p. 1; DOU de
29/8/2008, p. 1.) (ARAKAKI; ORTIZ, 2011).

Apesar da aparente clareza da Sumula citada, Guimardes (2011) afirma
gue muitas duvidas e questdes séo levantadas, carentes de uma construcao tedrica e
de uma abordagem sistematica. A doutrina a respeito da matéria é escassa e um tanto
confusa. Dada a multiplicidade de situacbes possiveis e a dificuldade de tracar os
limites conceituais de nepotismo dentro de uma retdrica juridica, € preciso muita
cautela para selecionar, a partir de critérios guiados pela razoabilidade, as situacfes
gue se inserem na vedacao constitucional.

De forma mais profunda, a palavra nepotismo tem origem no latim nepos,
gue significa neto, descendentes a posteridade, e nepotis, sobrinho. O surgimento do
termo teve origem com as relacdes de concessao de privilégios entre o Papa e seus
familiares. No periodo do Renascimento, 0s papas e outras autoridades da Igreja
Catolica, protegiam seus sobrinhos, por ndo terem filhos, nomeando-os a cargos
relevantes dentro da Igreja (TIEPO, 2014).

Importante ressaltar que Nepos, segundo Torrinha (1945), apud Garcia e
Alves (2011, p. 491), também indica os descendentes, a posteridade, podendo ser
igualmente utilizado no sentido de dissipador, prédigo, perdulario e devasso.

Para Garcia (2006), a divulgacdo do vocabulo (ao qual foi acrescido o
sufixo ismo), no sentido hoje difundido em todo o mundo, em muito se deve aos
pontifices da Igreja Catdlica. Alguns papas tinham por habito conceder cargos,
dadivas e favores aos seus parentes mais proximos, terminando por lapidar os
elementos intrinsecos ao nepotismo, que, nos dias atuais, passou a ser associado a
conduta dos agentes publicos que abusivamente fazem tais concessdes aos seus

familiares?.

10 Nepotismo s.m. 1. Politica adotada por certos papas que consistia em favorecer sistematicamente
suas familias; 2. Abuso de crédito em favor de parentes ou amigos; 3. Favoritismo, protecéo
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Ainda, o autor atesta que o nepotismo, em alguns casos, esta relacionado
a lealdade e a confianca existente entre o “benemérito”e o favorecido, sendo
praticado com o fim precipuo de resguardar os interesses daquele. Essa vertente pode
ser visualizada na conduta de Napoledo, que nomeou seu irméo, Napoleéo Ill, para
governar a Austria, que abrangia a Franca, a Espanha e a Italia. Com isto, em muito
diminuiam as chances de uma possivel traicao, permitindo a subsisténcia do império
napolednico.

Em outras situacdes, prossegue o mesmo autor, o ‘benemérito”téo-
somente beneficia determinadas pessoas a quem é grato, o que, longe de garantir a
primazia de seus interesses, busca recompensa-las por condutas pretéritas ou mesmo
agrada-las. Como ilustracdo, pode ser mencionada a conduta de Luiz Xl, que
presenteou sua amante Ana Passeleu com terras e até com um marido (Jodo de
Brosse), 0 que permitiu fosse elevada a nobreza.

Para o Conselho Nacional de Justi¢a, nepotismo é:

(...) o favorecimento dos vinculos de parentesco nas relac@es de trabalho ou
emprego. As praticas de nepotismo substituem a avaliacdo de mérito para o
exercicio da funcdo publica pela valorizacdo de lacos de parentesco.
Nepotismo € pratica que viola as garantias constitucionais de impessoalidade
administrativa, na medida em que estabelece privilégios em funcdo de
relacdes de parentesco e desconsidera a capacidade técnica para o exercicio
do cargo publico. O fundamento das ac¢Bes de combate ao nepotismo é o
fortalecimento da Republica e a resisténcia a agbes de concentracdo de
poder que privatizam o espago publico (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2008).

Ribeiro (2009) preconiza que 0 nepotismo se encontra ha muitos anos
enraizado em nossa cultura, sendo tratado por alguns como algo comum e aceitavel.
Contudo, a sociedade brasileira amadureceu e, com isto, passa a questionar sobre 0
problema que este protecionismo e favorecimento provocam na gestdo da coisa
publica

A palavra nepotismo “designa, hoje, a conduta havida na Administragao do
Estado, pela qual agentes publicos, valendo-se dos cargos por eles ocupados,

concedem favores e beneficios pessoais a seus parentes e amigos.

escandalosa, filhotismo.” (Grande Enciclopédia Larousse Cultural, p. 4187). “Népotisme e.m
(it. nepotismo, du lat. nepos ‘neveu’) 1. Attitude de certains papes qui accordaient des faveurs
particuliéres a leurs parents. 2. Abus qu’un homme em place fait de son crédit em faveur de as famille:
Il a eu ce poste de haut fonctionnaire par népotisme”. (Dictionnaire Encyclopédique lllustré pour la
maitrise de la langue francaise, la culture classique et contemporaine, p. 1074).
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Mas mesmo que o Nepotismo seja, em esséncia, como favorecimento, sera
gue ndo ha como ver nessa pratica um fio de meritocracia no parente ou no conhecido
gue esta sendo contratado para exercer tal funcdo? Ora, se para tal atividade ndo ha
alguém que tenham todos 0s requisitos inerentes ao cargo, a meritocracia no parente
ou em outra pessoa, pode ser evidenciada por meio da atividade publica que se
propuseram a desempenhar.

O fato de um gestor publico contratar um parente proximo que detenha
conhecimento e saber, ndo significa que este ndo tenha retidao de carater, trazendo
sob o manto do Principio da Eficiéncia alguém que se determinou a se preparar
profissionalmente, conhecendo e estudando sobre assuntos, ao passo que outros
simplesmente se acomodaram.

Neste sentido, eis uma breve historia de dois irméos: John e Robert
Kenedy. Quando John Kennedy assumiu a presidéncia dos Estados Unidos em 1961,
indicou o seu irméo Robert para o Departamento de Justica, tornando-o Procurador,
além de ser o seu conselheiro direto. Ao que parece, ha uma préatica de nepotismo
nesta pequena ilustracdo, porém nada que se compare a um clientelismo baseado em
promessas de qualquer gestor.

O gue se percebe nessa pequena particula, € a inser¢cado de um profissional
gue detinha todos os critérios que o0 cargo necessitava: competéncia, conhecimento e
a realizacdo de um trabalho que talvez, muitos nao alcancariam. De carater conciso e
progressista, ‘Bob’ (Robert) foi relevante na resolucdo da Crise dos Misseis em Cuba,
além de participar de debates em relacéo aos direitos civis dos afro-americanos.

Héa de se fazer uma analise aprofundada sobre a tematica, pois muitas sao
as suas interpretacdes, afinal, para a esmagadora maioria, 0 maior inimigo da
meritocracia € 0 nepotismo e € questdo que transcende a seara juridica, € moral e

ética, como também politica.

3.7.1 Aspectos Formais da Sumula Vinculante n® 13

Antonio (2009) ensina que, originalmente, as Sumulas Vinculantes foram
previstas na Constituicdo da Republica, por meio da Emenda Constitucional n° 45/04,
como instrumento de pacificacdo de controvérsias jurisprudenciais, emanando de
reiteradas decisdbes do Supremo Tribunal Federal sobre alguma matéria

constitucional. Disciplinada no art. 103-A da Constituicdo da Republica, a Sumula
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Vinculante foi regulamentada pela Lei n°® 11.417/2006, com periodo de vacatio legis
de trés meses, portanto, em pleno vigor a partir de 19 de margo de 2007.

A previsao constitucional restou assim expressa:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacéo,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagédo aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a Administracao Publica direta ou indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

81° A Sumula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgéos
judiciarios ou entre esses e a Administracdo Publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questédo
idéntica.

O dispositivo constitucional supratranscrito ndo deixa davidas quanto as
hipoteses que ensejam a edicdo da Sumula Vinculante pelo Supremo Tribunal
Federal, caracterizando situacdes especificas, nas quais se verificam reiteradas
decisdes a respeito de determinada norma juridica, sobre a qual exista controvérsia
entre 6rgdos judiciarios ou entre estes e a Administracdo Publica. Somente nesse
caso, expressamente definido pelo art. 103-A, o Supremo Tribunal Federal podera
editar Sumula Vinculante, visando pacificar entendimento a respeito de matéria
constitucional (ANTONIO, 2009).

Ao balizar o procedimento que envolve edicdo, revisdo e cancelamento de

Sumulas Vinculantes, Leonardo Vizeu Figueiredo (2006, p. 112), assim concluiu:

Da analise dos diversos dispositivos da referida lei, depreende-se que se trata
de procedimento objetivo de competéncia originaria e exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, de natureza objetiva, uma vez que versara, exclusivamente,
sobre a validade, interpretacdo e eficacia de normas juridicas em face do
texto constitucional.

Além de outros requisitos formais, indispensavel a edicdo da Sumula
Vinculante pelo STF é a existéncia de norma juridica sobre a qual haja controvérsia
entre 0s Orgaos jurisdicionais ou entre esses e a Administracdo Publica e a relevante
multiplicacdo de processos sobre a mesma questdo. Nesta esteira, também aponta

Dayse Coelho de Almeida (2005, p. 14), em artigo sobre as Sumulas Vinculantes:
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A generalidade sobre a qual poderia o legislador ter adotado com relagéo a
sumula vinculante foi evitada, conforme podemos observar no artigo 103-A,
§1° da CF/88, o qual restringe a simula vinculante a estabelecer validade,
interpretacdo e eficicia sobre normas determinadas (valendo lembrar que
apenas em matéria constitucional) onde existam controvérsias atuais nos
orgéos judiciarios e entre estes e a Administragdo Publica, ressalvando a
intervencdo apenas nos casos de inseguranca juridica e possibilidade de
multiplicacdo numérica de processos sobre a mesma questdo (ALMEIDA,
2005, p. 14)

Tourinho (2008, p. 10) explica que a Sumula Vinculante n® 13 veio a lume
para sanar a polémica existente quanto ao nepotismo, especialmente quanto a sua
adequacéo aos ditames constitucionais. Todavia, divergindo da sistemética imposta
pelo art. 103-A da CR/88, esta Sumula Vinculante ndo fora editada tendo em vista
norma juridica determinada, cuja eficacia, validade ou interpretacéo estivesse sendo
guestionada em face da Constituicdo da Republica, em diversos julgados anteriores.

A Sumula Vinculante n° 13 expressou o entendimento do Supremo Tribunal
Federal a respeito de um fato, de uma pratica usual na Administragéo Publica, qual
seja o0 nepotismo, que, inobstante, ndo conta com qualquer previsdo normativa
constitucional, salvo em Resolu¢cdes do Conselho Nacional de Justica e do Conselho
Nacional do Ministério Publico. Vale dizer, a Simula Vinculante n° 13 n&o derivou de
controvérsia referente a norma juridica, mas sim de controvérsia a respeito da
constitucionalidade de ato juridico, este entendido como acdo humana que cria,
modifica ou extingue relagdes ou situagdes juridicas (TEIXEIRA, 2008, p. 65).

Entretanto, conforme disposicao literal do art. 103-A, somente controveérsia
a respeito da validade, interpretacdo e eficacia de normas determinadas pode ser
objeto de Sumula Vinculante. Conclui-se, entdo, que a Sumula Vinculante n° 13 do
STF diverge do comando constitucional, configurando situacdo sui generis. Com
efeito, o objeto da mencionada Sumula Vinculante é o nepotismo, matéria que nao
fora normatizada no Texto Constitucional. Em verdade, sobre o tema, destacam-se
apenas, de ambito nacional, Resolu¢cbes do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Publico, que néo tém carater geral (ANTONIO, 2009,
p. 21).

A autora ainda destaca que inexistindo norma juridica determinada sobre a
qual recaia controvérsia acerca de sua interpretacdo, validade e eficicia, ndo se
configura hipétese ensejadora de Sumula Vinculante. Como ja dito, o nepotismo néo
poderia ser objeto de Sumula Vinculante, mesmo havendo polémica quanto a sua

constitucionalidade.
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Para Guimarées (2011, p. 32), ndo se pode negar a existéncia de diversos
julgados, em todos os Tribunais, a respeito do tema. De fato, havia e h& discusséo a
respeito da constitucionalidade do nepotismo, que, por inuUmeras vezes, fora
submetida a apreciacao do Poder Judiciério, inclusive do Supremo Tribunal Federal.

Para Musetti (2001, p. 135), as reiteradas decisdes do STF em determinado
sentido ja sdo paradigma para todas as decisdes dos demais Tribunais, todavia a
atribuicdo de efeito vinculante somente ocorreria em casos excepcionais, quando se
verifica controvérsia acerca da validade, interpretacdo e eficacia de normas
determinadas, mas nao de atos juridicos.

Em que pesem tais considerac¢des, Antonio (2009, p. 21) considera que néao
ha duvida de que a edicdo da Sumula Vinculante n°® 13 pelo Supremo Tribunal Federal
deve-se muito mais aos anseios populares, inflamados pela midia, que associa 0
nepotismo a corrupcdo e o considera como empecilho a democracia, do que a
configuracéo da hipotese prevista no art. 103-A da Constituicdo da Republica.

Fato é que, em 29 de agosto de 2008, como ultima novidade sobre o tema,
fora publicada no Diario Oficial da Unido a Sumula Vinculante n°® 13, do Supremo
Tribunal Federal, visando o combate ao nepotismo no ambito do servico publico
federal, estadual, municipal e do Distrito Federal e a partir dessa mesma data, a
Sumula Vinculante n°® 13 do STF ja vem operando seus efeitos, submetendo os érgaos

do Judiciario e a Administracdo Publica as suas determinacdes.

3.7.2 Aspectos materiais da Sumula Vinculante n°® 13

Ressalta Antonio (2009, p. 22), que tendo em vista o fim da analise dos
aspectos formais norteadores da Sumula Vinculante n® 13 do STF, eis que insurgem
a analise do conteudo material, com a finalidade de trazer a baila, o verdadeiro sentido
de sua aplicacdo, mesmo gue os esforcos empenhados, ndo esgotem totalmente sua
analise. Para isso, € necessario transcrever a redacao do enunciado sumular, em seus

exatos temos, senéo, vejamos:

Simula Vinculante n° 13. A nomeacao de cénjuge, 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
comissédo ou de confian¢a ou, ainda, de funcédo gratificada na Administragao
Publica direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do
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Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designacdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal.

Em analise detidamente detalhada acerca da Sumula em destaque, a
autora salienta que a conduta considerada como contrdria a Constituicdo € a
nomeacao, para o exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de
funcdo gratificada na Administracdo Publica Direta ou Indireta, de cbénjuge,
companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau,
inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor publico da mesma Pessoa Juridica
investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento.

No entendimento de Almeida (2005, p. 15), se faz, necessariamente, definir
0 parentesco como a relacao entre pessoas pertencentes a um mesmo grupo familiar.
As ligacdes de parentesco abrangidas pela Sumula Vinculante n® 13 podem ser as
consanguineas, em que as pessoas descendem de uma origem familiar, ou as por
afinidade, que resultam do casamento. Contudo, ndo s&o todos os parentes
consanguineos e afins da autoridade nomeante e de servidores da mesma pessoa
juridica investidos em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento que Sao
destinatarios do texto sumular, mas apenas 0s parentes até o terceiro grau.

Dessa forma, o Codigo Civil Brasileiro — Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002 — prescreve a forma de contagem dos graus de parentesco em seus artigos
1.592 e 1.594, in verbis:

Art. 1.592. S&o parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau,
as pessoas provenientes de um sé tronco, sem descenderem uma da outra.

Art. 1.594. Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo nimero de
geracdes, e, na colateral, também pelo nimero delas, subindo de um dos
parentes até ao ascendente comum, e descendo até encontrar o outro
parente.

Conforme determinacdo do Cddigo Civil, os pais e filhos da autoridade
nomeante e de seu conjuge, bem como do servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento e de seu cbnjuge séo
parentes de 1° grau, os irmaos, avds e netos sdo parentes de 2° grau e 0s bisavos,
tios, sobrinhas e bisnetos sdo parentes de 3° grau. Portanto, todos esses estao
incluidos na vedacdo sumular e ndo podem ser nomeados para exercerem cargos
comissionados ou func¢des de confiancga.

Considerando o enunciado, temos:
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Parente em Parente Parente por afinidade
linha reta colateral (familiares do conjuge).

12 grau Pai, mae e filho(a).

Padrasto, madrasta,
enteado(a), sogro(a), genro e

nora.
2° grau Av0, avo e neto(a). Irm&os. Cunhado(:il),_avo e avo do
conjuge.
Bisav0, bisavo e Tio(a) e
(0] ’
3°grau bisneto(a). sobrinho(a). Concunhado(a).

Tabela 2. Tipos de Nepotismo
Fonte: Autora (2021).

Ha, ainda outras formas de nepotismo, a qual apresentamos de forma

superficial:

a)

b)

Nepotismo Direto ou Proprio: é a forma mais usual de nepotismo, podendo
ainda ser designado de préprio ou explicito. Ocorre quando a autoridade
competente nomeia parentes seus (conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau —filho, neto, bisneto,
irm&o, tio, sobrinho, sogro, genro, nora, cunhado). E facilmente detectado
pela proximidade do grau de parentesco. Nos termos da S.V. n° 13 excluem-se
da vedacao os primos, que sdo parentes colaterais em quarto grau. Em relacéo
aos parentes por afinidade em linha reta, de acordo com o Cadigo Civil, o
vinculo ndo € extinto “com a dissolugado do casamento ou da unido estavel” (art.
1.595, §29). Isso quer dizer, por exemplo, que a nomeacgéo de ex-sogro ou ex-
sogra (e também de “ex-genro” e “ex-nora”) pode configurar nepotismo direto
(RODRIGUES, 2013).

Nepotismo Indireto: esta modalidade ocorre quando a autoridade, dotada de
poderes para tanto, nomeia parentes de subordinados seus. Desse modo, a
nomeacdo pelo prefeito de parentes do vice-prefeito para cargos
comissionados configura nepotismo indireto, nos termos da S.V. n°13? A nosso
ver ndo, porque falta a hierarquia ou a subordinacédo do agente politico (vice-
prefeito) & autoridade nomeante (RIBEIRO JUNIOR, 2014, p. 41). Rodrigues
(2013) explica que devemos atentar que a aludida Sumula Vinculante fala da
“‘nomeacgao de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por
afinidade (...) da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de diregao, chefia ou assessoramento...”. O vice-prefeito é

um agente politico eleito, e ndo apenas um servidor publico no sentido estrito
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do termo, portanto goza de independéncia tipica dos agentes politicos, ndo
estando subordinado ao prefeito (autoridade nomeante) (RODRIGUES, 2013).

c) Nepotismo Cruzado ou Impréprio: esta espécie o nepotismo € tratado como
dissimulado ou por reciprocidade. E uma espécie de troca de favores, um ajuste
gue garante nomeagdes reciprocas entre os “poderes” do Estado, por exemplo,
Prefeitura e Camara Municipal, Executivo Estadual (Governador) e Assembleia
Legislativa, Executivo Estadual e Judiciario etc. Assim, por exemplo, o Prefeito
contrata um parente do presidente da Camara e este, por sua vez, nomeia um
parente do Prefeito. O nepotismo cruzado pressupde um ajuste para
designacdes ou nomeacdes reciprocas. Esse ajuste tem de ser provado para
configurar a categoria nepotica. Essa peculiaridade vem bem definida na
redacao do inciso Il do art. 2°. da Resolucéo n° 7/2005 do Conselho Nacional
de Justica, em que é essencial a existéncia de “circunstancias que caracterizem
ajuste para burlar a regra do inciso anterior mediante a reciprocidade nas
nomeacgodes ou designacgdes”. E isso, na pratica, torna-se muito dificil de ser
comprovado (RODRIGUES, 2013).

d) Nepotismo Trocado: Na redacao da S.V. n° 13, ha situacées de nepotismo,
as quais ocorrem dentro da “mesma pessoa juridica” e “em qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. Desse
modo, as “designacgbes reciprocas” a que alude a Sumula supracitada,
restringem-se ao ambito da mesma pessoa juridica (Municipio, Estado, Distrito
Federal ou Unido) fazendo surgir o nepotismo cruzado (RODRIGUES, 2013).

Com isso, Paulo Bonavides (2006, p. 818) destaca que a pratica do
nepotismo fere os principios da moralidade e o da impessoalidade, entendendo-se
gue tal ato € vedado por regra constitucional que esté inserido na zona de certeza dos
principios supracitados

E justo sublinhar (e também aplaudir) a disciplina aprovada pelo Conselho
Nacional de Justica, em resolucéo regulamentadora de dispositivo constitucional, pelo
gual ficou expressamente vedado a condenavel pratica do nepotismo, sem davidas
uma das relevantes formas de improbidade na Administracdo, conforme contribuicédo
de Carvalho (2009 p.102), mas é necessario ressalvas.

O Ministro Ricardo Lewandowski admitiu que a pratica do nepotismo fere o
Principio da Eficiéncia, afinal, a maioria dos cargos comissionados sdo preenchidos

por pessoas sem qualquer interesse em desempenhar a func¢ao publica, e pior, sem a
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capacidade necesséria para desempenhar tais atribui¢cdes inerentes ao cargo. Dessa
forma, o Ministro deixa consignado que “(...) ocorre um evidente deS.V.io de
finalidade, porquanto permite que o interesse privado, isto €, patrimonial, no sentido
sociol6gico e também vulgar da expressédo, prevaleca sobre o interesse coletivo™?.

A Constituicdo Federal ao consagrar o principio da moralidade colocou
numa posicao de vetor da atuacdo da Administracéo Publica, consagrando também a
importancia de proteger a moralidade e responsabilizar o administrador publico. Neste
sentido, Meirelles (2016, pag. 90-91) assevera:

A moralidade administrativa esta intimamente ligada ao conceito do “bom
administrador”, que, no dizer autorizado de Franco Sobrinho, é aquele que,
usando a sua competéncia legal, se determina ndo s6 pelos preceitos
vigentes, mas também pela moral comum (...). O inegéavel é que a moralidade
administrativa integra o Direito como elemento indissociavel na sua aplicacédo
e na sua finalidade erigindo-se em fator de legalidade. Dai por que o TJ/SP
decidiu, com inegavel acerto, que o controle jurisdicional se restringe ao
exame da legalidade ou da legitimidade se entende ndo s6 a conformacéao do
ato com a lei, como também com a moral administrativa e com interesse
coletivo (MEIRELES, 2016, p. 90-91).

Desta forma, este principio tornou-se indispensavel pela Justica, pois se
tornou necessario para a validade da conduta do Gestor Publico, pois a pratica de
nepotismo, usando de praticas de clientelismo ou amiguismo, fica clara a violagéo dos
principios constitucionais sendo estes responsaveis pela conducdo adequada, correta
e democratica da Administracdo Publica.

E por fim, a moralidade administrativa ndo pode ser observada como uma
guestdo de atitude de carater do ser humano, mas sim, como um problema vigente
relacionado a qualidade dos sistemas juridico politicos e administrativos presentes em
nossos dias (CARVALHO, 2011).

Assente que todos os cidaddos tém direito a ocupar cargos e empregos
publicos, desde que atendidos os requisitos estabelecidos em lei e se dispor de

requisitos trazem um conjunto meritérios para a Administracéo Publica.

11 Recurso Extraordinario 579.951-4. Ementa: ADMINISTRACAO PUBLICA. VEDACAO NEPOTISMO.
NECESSIDADE DE LEI FORMAL. INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE DECORRE DO ART. 37,
CAPUT, DA CF/88. RE PROVIDO EM PARTE. Rio Grande do Norte — Relator Ministro Ricardo
Lewandowski. Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia. DJe n°® 202, Divulgagdo 23/10/2008,
Publicacao 24/10/2008. Ementério n° 2338-10, Tribunal Pleno, 23/08/2008, p. 14 — Brasilia, DF.
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3.7.3 O Nepotismo Legal e Moral na Administracao Publica

No entendimento de Musetti (2001, p. 1356), € comum encontrarmos
afirmacgdes de que “o nepotismo pode ser legal, mas é imoral”. Pondere-se, aqui, que
ao profissional do Direito ndo é permitido cometer tamanha incorrecdo. E principio
elementar da Administracdo Publica o Principio da Moralidade, disposto no caput do
art. 37 da Constituicdo da Republica.

Esclareca-se que a moralidade administrativa (resguardada pelo Principio
da Moralidade), pressuposto de validade de todo ato administrativo, refere-se a moral
juridica, ndo se confundindo com a moral comum. E notério que a moralidade
administrativa esta intimamente ligada ao conceito do bom administrador e, em ultima
andlise, a finalidade de sua acdo: o bem comum. (HARIOU, 1926, apud MUSETTI,
2001).

Welter (1929)'2 apud Musetti (2001, p. 59) ensina que “a moralidade
administrativa ndo se confunde com a moralidade comum; ela € composta por regras
de boa administracdo, ou seja: pelo conjunto das regras finais e disciplinares
suscitadas, ndo so pela distincdo entre o Bem e o Mal, mas também pela ideia geral
de administracao e pela ideia de fungdo administrativa”.

Nesse sentido, Vasconcelos (2003) ressalta a prépria natureza do cargo
em comissdo ou de confianca, em ultima analise, visa resguardar a moralidade
administrativa quando permite ao bom administrador, a livre nomeacao de pessoas
de sua confianca para exercerem a funcao publica administrativa de forma eficiente e
atil a Administracao Publica.

O fundamento historico e pratico da existéncia dos cargos de confianca ou
em comissao € proteger a qualidade do servico publico e a estabilidade politico-
administrativa do Poder Publico, cercando o superior hierarquico de pessoas de sua
confianca, nomeadas por ele proprio. Com efeito, 0 nepotismo que, como vimos, é
legal, também esta em consonancia com o Principio da Moralidade, sendo, portanto,
pratica moral dentro da Administracdo Publica brasileira (obviamente nos casos de
cargos em comissao, ja que nos outros casos, tal pratica além de ilegal e criminosa é
imoral) (SANTANA, 2001).

12 HAURIOU, Maurice. Précis Elémentaire de Droit Administratif. Paris, 1926.
I3 WELTER, Henri. Le Contréle Jurisdictionnel de la Moralité Administrative. Paris, 1929.
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Quintans (2008) assevera que 0 nepotismo € uma pratica desnecesséria
nos anais da Administracdo Publica, pois, além de burlar a exigéncia do concurso
publico, o nepotismo permite o favorecimento de correligionarios politicos,
evidenciando os resquicios do patrimonialismo ainda hoje presente na Administracao
Publica.

Musetti (2011) destaca que, quando a Constituicao recepcionou o Principio
da Moralidade, em verdade, transformou qualquer ato contrario a moralidade
administrativa em ato inconstitucional por ferir principio constitucional basilar da
propria Administracdo Publica. Em outras palavras, se o nepotismo for imoral, por
forca do Principio Constitucional da Moralidade, sera necessariamente
ilegal/inconstitucional; ndo € possivel que exista pratica considerada imoral para a
Administracdo Publica que seja legal! Isto ndo € novidade e ja foi reconhecido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo ha muito tempo, ao afirmar que a
moralidade administrativa integra a legalidade do ato administrativo (BRANDAO,
1951, p. 89/134 apud MUSETTI, 2011).

Para Rodrigues, (2013), o culto da familia (ou familismo) tende a refluir para
seus limites normais (dentro da funcionalidade da familia) quando a sociedade revela
progressos industriais e técnicos, com a criagdo subsequente de muitos focos de
interesses opostos que competem ou transacionam entre si buscando vantagens.

O atrito dos interesses € absolutamente incompativel com os privilégios
hereditarios adquiridos com a simples certiddo de nascimento. A imobilidade dessa
sociedade menos apurada nao se afeicoa ao aspecto transicional de uma outra, que
nasce de suas entranhas, com impeto ascensional, recusando partilhar do natural
tribalismo dos homens. Mas, € licito dizer que o STF tem o poder magico de converter
0 quadrado em redondo e o0 branco em preto, agora ja nhdo so pela coisa julgada, mas
também pela sumula vinculante (ALEGRE, 2008, p. 68).

3.7.4 Contratacdo Temporaria Versus Nepotismo

O servidor nomeado a titulo precério, de modo temporario, apds teste
seletivo simplificado, ndo goza de estabilidade equivalente a oriunda do concurso
publico formal. Assim, & Administragdo Publica é permitido promover a dispensa do

servidor, a seu alvedrio e conveniéncia, a qualquer tempo, sem a necessidade de
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prévio processo administrativo ou justificativa do ato. A extingdo do contrato
temporario, diante da pratica de nepotismo, ndo configura qualquer ilegalidade*.

Para o Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2008), constitui préatica de
nepotismo: a contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, de cdnjuge, companheiro ou parente em
linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos
membros ou juizes vinculados, bem como de qualquer servidor investido em cargo de
direcdo ou de assessoramento (art. 29, inc. 1V, da Resolu¢ao no 07, de 18.10.2005).

E possivel que apés todas as mindcias e linhas de estudo que se firmam
no tocante ao tema, surjam pessoas quaisquer, servidor ou alguém do povo que se
sinta ofendido com a pratica de nepotismo ali estabelecida, o que € legitimo. Porém,
esta pratica deve ser provada, evidenciando o clientelismo presente na situagéao.
Estando os requisitos alinhados e expostos, ha o acesso ao Ministério Publico, por
meio de reclamacdo. O MP dispbe de alguns mecanismos para coibir a pratica do
nepotismo: acao civil publica, recomendacdes e reclamacdo perante o STF para
garantir o cumprimento da S.V. 13%.

O fundamento da reclamacao esta no direito de peticdo (CF/88, art. 5°,
XXXIV), tanto que qualquer do povo (“parte interessada” — que se sinta prejudicada
pelo ato) pode ajuiza-la. Busca-se por meio desse remeédio constitucional assegurar
dois caros valores processuais: a efetividade e o juiz natural.

Nos termos do 8 3° do artigo 103-A da Constituicdo da Republica, que prevé
0 ajuizamento de reclamacédo em face de ato administrativo ou deciséo judicial que
confronte os termos de sumula vinculante, o Ministério Publico, através de seus
orgados de execucdo, pode ajuizar acdo de reclamacédo, apOs esgotar 0s meios
ordinarios, para fazer respeitar a S.V. 13. A Lei n°® 11.417/2006, no art. 7°, 81°, dispde
que “contra omissao ou ato da administragao publica, o uso da reclamagao so sera
admitido apds esgotamento das vias administrativas”.

Qualquer cidadéo pode utilizar-se da acédo popular para anular atos que

importem em pratica do nepotismo:

4 TJRN, l1a Camara Civel, Apel. Civ. 84285 RN, Rel. Desembargador Cristvam Praxedes, j.
03/12/2009. Em sentido contrario: TISC, MS 646374 SC, Relator(a): Newton Janke, Julgamento:
21/08/2009, Org&o Julgador: Segunda Camara de Direito Pablico.

15 Para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das suas decisbes, cabera
reclamagéo da parte interessada ou do Ministério Publico” (BRASIL, 1990).
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Qualquer cidadéo é parte legitima para propor acéo popular que vise a anular
ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais
e do 6nus de sucumbéncia” (CF/88, art. 5°, LXXIII).

Independentemente de quem seja, 0 acesso a justica é vedado enquanto
nao for esgotada a via administrativa, exatamente como ocorre com as agoes

referentes a disciplina e as competi¢cdes desportivas (CF/88, art. 217 e paragrafos).

3.8 Concurso Publico

3.8.1 Exigéncias legais

A regra geral é o provimento de cargos e fungbes publicas mediante a
aprovacao em concurso publico, cumpridas todas as exigéncias legais, ressalvando-
se as excecOes?® previstas na Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, € imprescindivel a observancia do regramento constante no art.
37, Il, da Constituicdo da Republica/1988'" conforme segue: “ll — a investidura em
cargo ou emprego publico depende de aprovacédo prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em
comissao declarado em lei de livre nomeacao e exoneracao.”

Para Dalbem (2013), a constituicdo dispbe taxativamente acerca das
situacOes excepcionais que autorizam a contratacdo de seus agentes sem concurso

publico. Sdo os casos dos tribunais superiores STF e STJ, pela Constituicao

16 para alguns cargos vitalicios ha excegdes dispostas na Constituicdo. Assim ocorre na esfera do
Poder Judiciario (ex: Ministros do Supremo Tribunal Federal — art. 101 da Constituicao) e no &mbito
do Tribunal de Contas (ex: Ministros do Tribunal de Contas da Unido — art. 73, 88 1° e 2° da
Constituicao). Com efeito, além dos cargos vitalicios de Ministros e Conselheiros dos Tribunais de
Contas, também se excluem da exigibilidade de concurso publico os titulares de cargos vitalicios de
magistrados do STF, STJ, TST, STM e STE (biénio), além daqueles oriundos do quinto constitucional
e titulares do cargo de Juiz do TRE. N&o se ignore que a Emenda Constitucional n° 51, de
14/02/20086, fixou que agentes comunitérios de saude e agentes de combate as endemias podem
ser recrutados através de processo seletivo publico. Malgrado divergéncia sobre o regime de tal
recrutamento apos a edicao da Lei n° 11.350, de 05/10/2006 que fala em processo seletivo de
provas e provas e titulos, € comum a néo realizacao de concurso publico tal como disposto no art.
37, Il, da CR e regulamentado em nivel infraconstitucional.

17 BRASIL. Constituicdo, 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado

Federal.  Disponivel  em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.>.
Acesso em 12/10/2019.
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Federal (art. 101, paragrafo Unico e do art. 104, paragrafo Unico), e com os integrantes
dos Tribunais dos Estados, estes com a modalidade de ingresso pelo quinto
constitucional, composto de membros do Ministério Publico e advogados (art. 94,
CF/88) e, ainda, a investidura dos membros dos Tribunais de Contas, também pelo
quinto constitucional (art. 73, 88 1° e 2°, CF/88).

Da mesma forma, constam disciplinadas as ressalvas, nos incisos Il e V,
do art. 37 da Constituicdo da Republica a regra da contratacdo por meio de concurso
publico, como a contratacdo para cargo em comisséao e funcao de confianca, levando-
se em conta as peculiaridades e a natureza desses cargos e funcgodes.

Para o ingresso no servico publico, € necessaria a realizacdo de concurso
publico, obrigatoriamente, ressalvados 0s cargos em comissao e empregos com essa

natureza, assim, nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello (2016, p. 242):

(...) o que a Lei Magna visou com os principios da acessibilidade e do
concurso publico foi, de um lado, ensejar a todos iguais oportunidades de
disputar cargos ou empregos na Administracao direta, indireta ou fundacional.
De outro lado, propbs a impedir tanto o ingresso sem concurso, ressalvadas
as excecles previstas na Constituicdo, quanto obstar que o servidor
habilitado por concurso para cargo ou emprego de determinada natureza
viesse depois a ser agraciado com cargo ou emprego permanente de uma
outra natureza (BANDEIRA MELLO, 2016, 242).

Houve, ao longo dos anos, significativas mudancas nas formas de
nomeacdo de agentes publicos pelo Estado. A partir da Constituicdo de 1988 o
concurso publico tornou-se uma via exclusiva de investidura em cargos ou emprego
publico, a ponto de o Supremo Tribunal Federal haver decidido que a maioria dos
modos derivados de investidura (mudanca de cargo, mediante procedimentos

internos) néo foi recepcionada pelo novo regime, estando, pois, proibida:

(...) ndo mais restrita a exigéncia constitucional a primeira investidura em
cargo publico, tornou-se inviavel toda a forma de provimento derivado do
servidor publico em cargo diverso do que detém, com a Unica ressalva da
promocao, que pressupdes cargo da mesma carreira; inadmissibilidade de
enquadramento do servidor em cargo diverso daquele de que é titular, ainda
guando fundado em deS.V.io de func&o iniciado antes da constituicdo*®.

Dalbem (2013) enfatiza que o concurso publico ou o servigco publico, para

uma grande parcela da populacdo, tem sido o grande atrativo, levando em

¥ RE n° 209.174-0, Rel. Min° Sepllveda Pertence, DJU 13.03.1998. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=242113>. Acesso em 13 abiril
2013.
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consideracao a questdo da estabilidade do emprego, salarios muito acima da média
paga pela iniciativa privada, regime diferenciado que algumas carreiras oferecem. Em
busca de tais condi¢des, grande parcela da populacédo, sobretudo os jovens, lotam os
bancos de cursinhos preparatérios a fim de obterem nomeacdo em cargo ou funcéo
publica.

Em uma alusdo ao tema, eis matéria publicada no Jornal do Senado®®:
acerca do crescimento das ofertas de emprego no servi¢o publico e a grande demanda
para ocupar essas vagas:

A busca por estabilidade e por um salario seguro tem atraido cada vez mais
os brasileiros e aumentando a procura pelos concursos publicos. Segundo o
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo, o Governo Federal
autorizou nos ultimos trés anos a contratacdo de cerca de 60 mil novos
servidores tendo em vista dois objetivos principais: recuperar a forca de
trabalho de vérios 6rgéos e substituir funcionarios terceirizados e temporarios
(...). ‘Todos os anos mais de quatro milhdes de brasileiros disputam umavaga
em concursos de todas as esferas do governo.

De outro lado, para a Administracdo Publica, que efetiva a promessa
mediante um edital de concurso publico e que tem o dever legal de garantir a
realizacao do certame revestido pelas garantias constitucionais e legais, notadamente
guanto aos principios que envolvem essa forma de admissdo no servico publico,
possibilita, assim, que os candidatos participem de um processo democratico e livre
de ilegalidades e arbitrariedades, onde o critério seja realmente 0 mérito de cada
candidato para que prevaleca o mais qualificado (DALBEM, 2013).

Dessa forma, segundo Maffini (2006, p. 58), o administrador publico deve
pautar-se pela boa fé em que deva reconhecer que se esta diante de uma relagéo
contratual de duas acepcdes: uma subjetiva e outra objetiva. A subjetiva em relagéo
a intencao dos contratantes reflete-se no “sentimento pessoal de atua¢édo conforme a
ordem juridica”.

E a boa-fé objetiva, quando o comportamento das partes respeita o
esperado para uma determinada relacdo juridica, pela protecdo da confianca,
conforme preleciona Hartmut Maurer (2001, p. 68), senado: “a protecdo da confianca

parte da perspectiva do cidadao. Ela exige a protecdo da confianca do cidadao que

19 JORNAL DO SENADO - Brasilia, 6 a 12 de fevereiro de 2006. Ano IV. N° 109. Conforme pesquisa
no catalogo da biblioteca do Senado Federal <http://www2.senado.gov.br/bdsf/item/id/70196 >.
Acesso em: 16 out. 2019.
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contou, e dispdés em conformidade com isso, com a existéncia de determinadas
regulagdes estatais e outras medidas estatais”.

No entendimento de Mileski (2003, p. 92), em relagdo ao instituto ‘concurso
publico, h& diversas etapas que antecedem a publicacdo do edital, e que é preciso
apurar, em processo administrativo devidamente instruido, o preenchimento dos

seguintes requisitos materiais e formais:

(@) a existéncia de vagas devidamente instituidas por lei; (b) a real
necessidade de novos servidores para dar conta da demanda de servicos; (c)
demonstrativo de estimativa de impacto orcamentario-financeiro no exercicio
em que iniciar a execucdo e nos dois seguintes (art. 16, I, da LRF); (d)
demonstracdo da origem dos recursos para o custeio (art. 17, § 1°, da LRF);
(e) comprovacdo de que a despesa a ser criada ndo afetara as metas de
resultado fiscal previstas no Anexo de Metas Fiscais (art. 17, § 2°, da LRF),
indicando a forma de compensacdo dos efeitos financeiros nos exercicios
seguintes; (f) comprovacéo de compatibilidade com a LDO e de adequacao
orcamentario-financeira (dotacdo na LOA e disponibilidade financeira); (g)
declaracdo do ordenador da despesa sobre adequacdo orcamentaria e
financeira a LOA (art. 16, |, LRF) e de compatibilidade com o PPA e da LDO
(art. 16, 1); (h) autorizacdo especifica na LDO (art. 169, § 1°, Il, CF/88 e art.
118 da CE/SC); e (i) prévia dotacdo orcamentéria suficiente para atender as
projecdes de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes (art.
169, § 1°, I, CF/88 e art. 118 da CE/SC) (MILESKI, 2003, p. 92)

Assim, a conceituacao de Concurso Publico esta para a meritocracia, onde
reune “um conjunto de valores que postula que as posi¢cdes dos individuos na
sociedade devem ser consequéncia do mérito de cada um (BARBOSA, 2003).

Assim, em se tratando de concurso publico, ha que se ter a devida
dimensao acerca da relevancia social do tema e da importancia de manter-se todo o
processo referente ao certame em linhas que se pautem pela legalidade e
transparéncia, considerando aqueles que despendem muitas horas de seu tempo,
obstinados a obter a tdo sonhada aprovacdo em concurso publico acreditando na

promessa do Estado de que serdo nomeados (DALBEM, 2013).
3.8.2 Conceito de Concurso Publico
Ao fazer um juizo de valor acerca de uma definicdo subjetivo acerca do

instituto ‘concurso publico, consideramos o entendimento de Carvalho Filho (2017, p.
472):
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Concurso Publico € o procedimento administrativo que tem por fim
aferir as aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao
provimento de cargos e fung¢Bes publicas. Na afericdo pessoal, o
Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e psiquica de
interessados em ocupar fungées publicas e no aspecto seletivo sao
escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no
procedimento, obedecidas sempre a ordem de classificagdo. Cuida-
se, na verdade, do mais idoneo meio de recrutamento de servidores
publicos (CARVALHO FILHO, 2017, p. 472).

Para Hely Lopes Meirelles (2016, p. 461), o concurso publico € um meio
técnico de realizacdo dos principios da isonomia, moralidade e eficiéncia

administrativa:

Concurso € o meio técnico posto a disposi¢cédo da Administracéo Publica para
obter-se moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico €, ao
mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que
atendam aos requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, consoante determina o art. 37, I, da
CF/88 (MEIRELLES, 2016, p. 461).

Prossegue o autor que a partir de 1988, com o advento da Constituicdo
Federal, a selecdo de agentes publicos, por meio de concurso publico, passou a ser
obrigatéria, com o desiderato de selecionar os individuos mais capacitados para

exercer determinada atividade nos Quadros da Administracéo Publica.

(...) pelo concurso afastam-se, pois, 0s ineptos e os apaniguados que
costumam abarrotar as reparticbes, num espetaculo degradante de
protecionismo e falta de escrupulos politicos que se alcam e se mantém no
poder leiloando cargos e empregos publicos (MEIRELLES, 2016, p. 461).

Pertinente ao tema, a titulo ilustrativo, eis a definicdo de Anténio de Oliveira
Lima (2009, p. 359 ), acerca do instituto ‘concurso publico’ definicdo que vem a calhar
uma vez que delimita sob dois prismas o0 tema concurso publico apresentando sob o
ponto de vista da Administracdo Publica com a observancia de seus deveres legais e
principiologicos e sob o ponto de vista dos administrados na medida em que usufruem
dessas garantias e, assim, concorrem em igualdade de condicbes com os demais

candidatos:

De fato, o concurso publico, do ponto de vista da administragdo, constitui um
meio de concretizacdo dos principios administrativos, principalmente os da
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moralidade?®, impessoalidade®! e eficiéncia??>. J& sob a dtica dos
administrados, funciona como instrumento democratico de acesso aos cargos
publicos, na medida em que proporciona igualdade de oportunidade a todos
gue preenchem o0s requisitos estabelecidos na lei e no edital para o
provimento dos cargos necessarios a Administragcdo Publica. Realiza-se, sob
esse angulo, o principio da isonomia. (...). Os principios da impessoalidade e
da moralidade administrativa sdo igualmente concretizados através do
concurso publico. Do ponto de vista do servidor, o concurso pubico é
instrumento de garantia de dignidade da pessoa humana, pois somente aos
servidores contratados regularmente sdo assegurados os direitos sociais
previstos na Constituicdo, tais como décimo terceiro salario, férias e
aposentadoria, dentre outros. Por meio do concurso, a Administracéo Publica
faz prevalecer os valores nos quais se fundam o estado democréatico de
direito. A igualdade de oportunidade de acesso ao servico publico
proporcionada pelo concurso € uma realizagdo concreta do principio da
isonomia. O concurso garante, ainda, a promoc¢ao da justica, na medida em
que seleciona os candidatos de acordo com a capacidade e o preparo de
cada um (LIMA, 2009, p. 359).

Diante de tudo que ficou consignado acima, temos que o concurso publico
€ um processo pelo qual o Estado seleciona seus agentes, permitindo o acesso a
cargos e empregos publicos de forma democratica e ampla, sendo um procedimento
impessoal onde é assegurada igualdade de oportunidades a todos interessados em
concorrer para exercer as atribuicdes oferecidas pelo Estado, a quem incumbira

identificar e selecionar os mais aptos mediante critérios objetivos (DALBEM, 2013).

3.8.3 Origens do Concurso Publico

Miranda e Agra (1988, p. 737) apud Bonavides (2006, p. 821) enfatiza que
ao longo da historia do Brasil, muitas foram as formas de selecdo e nomeacéo de
agentes publicos, na maioria, porém, adotando-se critérios pessoais, discricionarios
conforme se constata pelo que consta descrito em Comentarios a Constituicao
Federal de 1988, o que demonstra é totalmente incompativel com o regramento legal
vigente sobre tudo se visto sob o ponto de vista democratica e do livre acesso aos

cargos publicos, pelo que se pode constatar:

20 O Principio da Moralidade Administrativa exige que os agentes publicos tenham comportamento ético
no desempenho de suas funcdes. Assim, qualquer contratacdo de pessoal deve ser feita segundo
as regras constitucionais e em busca da melhor escolha para a Administragdo Publica.

21 O Principio da Impessoalidade obriga o gestor publico a buscar sempre o atendimento ao interesse
publico, vedando-lhe a contratacéo de servidores com base em preferéncias ou interesses pessoais,
ou em razdo de vinculos afetivos.

22 O Principio da Eficiéncia ratifica a necessidade de escolha de pessoal através de certame, por ser
presumivel que os candidatos mais bem preparados terdo condi¢bes de prestar melhores servigos
a administracao.
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A Histdria registra pelo menos sete modos de provimento de cargo publico:
hereditariedade, venalidade, arrendamento, sorteio, elei¢do, nomeagéo direta
e nomeacgdo mediante concurso. Nao h& sociedade que, havendo
politicamente organizado, ndo adotasse um desses caminhos para recrutar
os que exerceriam as fungfes publicas. Cada qual com suas conveniéncias
e inconveniéncias em funcdo dos valores e vicissitudes socioecondmico-
culturais prevalecentes em dado contexto histérico (MIRANDA; AGRA, 1988,
p. 737 apud BONAVIDES, p. 2006, p. 821).

Corroborando com os citados autores acima, na mesma linha ilustra
Diogenes Gasparini (2007, p. 13-14), acerca da ocupacdo de cargos, empregos,

funcBes e oficios publicos foram admitidos por diversos meios, assim mencionado:

Na Antiguidade, o acesso as funcdes publicas ja se efetivava por sorteio,
compra e venda, heranca, arrendamento, nomeacao, eleicdo e concurso.
Nessa esteira, o concurso, da forma como é concebido no Brasil, tem-se
aperfeicoado, sendo essa forma de acesso seguramente o mais indicado,
necessitando tdo somente ser aperfeicoado e garantir a seriedade de quem
o realiza.

No mesmo segmento, José Cretella Janior (2002, p. 352), enumera varias
dessas formas de provimento de cargos publicos, formas essas que permitiam que
fossem as escolhas baseadas na discricionariedade e na pessoalidade, o

recrutamento dos agentes publicos:

“(...) ainda na Antiguidade, a Administracao Publica buscava encontrar
processos eficientes para escolher os cidad&os que trabalhariam no servigco
publico. Dentre eles, estdo: o sorteio, compra, venda, herancga, arrendamento,
nomeacao, elei¢io e concurso (CRETELLA JUNIOR, 2002, p. 352).

Diante disso, Dalbem (2013) esclarece que € possivel extrair que muitas
foram as formas em que se tentou selecionar pessoas para ocupar cargos e funcées
publicas. Tais praticas se davam de acordo com a cultura da época, desde ao sorteio
publico até a compra e venda de cargos e funcdes e muitas outras formas pelas quais
nao se pode admitir em tempos atuais, tendo em vista que ndo coadunam com 0s
principios e regramentos constitucionais vigentes, e que, além de ndo garantirem
ampla acessibilidade aos cargos e fun¢des publicas, ja demonstraram que nao servem
para selecionar candidato mais apto ao desempenho de atividade publica.

Fazer mencgé&o ao instituto do Concurso Publico na época do Império e na
Republica Velha, é trazer a baila a primeira Constituicdo Brasileira, a qual foi
outorgada em 1824, repetindo o art. 6° da Declaracdo de Direitos redigida pelos

revolucionarios franceses de 1789, que todo cidadado poderia ser admitido em cargos
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publicos civis, politicos ou militares, sem outra diferenca que ndo fosse dos seus
talentos e virtudes (art. 179, XIV). Regra semelhante constou da Constituicdo
Republicana de 1891, ao dispor que 0s cargos publicos civis ou militares estariam
acessiveis a todos os brasileiros, observadas as condi¢cdes de capacidade especial
que a lei estatuisse conforme descrito no art. 73 (REZENDE, 2008, p. 02).

Durante o periodo de vigéncia das duas primeiras constituicbes do Brasil a
admisséo de servidores por meio de processos seletivos impessoais esteve longe de
ser a regra. Ao discorrer sobre o funcionalismo provincial e municipal no Império
Brasileiro, atenta para a grande influéncia exercida pelos deputados provinciais nas
nomeagodes, dispondo eles de “ampla margem de agéo para favorecer apadrinhados”
(DOLHNIKOFF, 2005, p. 192).

Esse cenario néo foi alterado com a proclamacéo da Republica, como ja se
permitiu entrever. Ainda que alguns Estados previssem, em suas legislacdes, 0
concurso como forma de recrutamento de pessoal, as determinacfes legais tendiam
a se transformar em letra morta, seja pela sua simples inobservancia, sejam pelas
excecOes nelas contidas, que abriam espaco para o clientelismo e o filhotismo.
Exemplo disso era a Lei n°® 6, de 1891, do Estado de Minas Gerais, que, apesar de
exigir o prévio concurso para admissao nos cargos das Secretarias do Estado,
dispensava-o na contratacdo de “praticantes”, os quais exerciam de fato as funcgdes
dos servidores amanuenses (TORRES, 1961, p. 203).

Uma boa descricdo do quadro predominante nos municipios brasileiros, no
gue toca a influéncia da figura do coronel no preenchimento de cargos publicos,
durante as primeiras décadas do século XX, é dada por Victor Nunes Leal (1997, p.
65):

Com o chefe local — quando amigo — é que se entende o governo do Estado
em tudo quanto respeite aos interesses do municipio. Os préprios
funcionarios estaduais, que servem no lugar, sdo escolhidos por sua
indicacdo. Professoras primarias, coletor, funcionarios da coletoria,
serventuarios da justica, promotor publico, inspetores do ensino primario,
servidores da saude publica etc., para tantos cargos a indicacdo ou
aprovacgdo do chefe local costuma ser de praxe. Mesmo quando o0 governo
estadual tem candidatos proprios, evita nomea-los, desde que venha isso a
representar quebra de prestigio do chefe politico do municipio. (...) A
influéncia do chefe local nas nomeacdes atinge os proprios cargos federais,
como coletor, agente do correio, inspetor de ensino secundario e comercial
etc. e os cargos das autarquias (cujos quadros de pessoal tém sido muito
ampliados), porque também é praxe do governo da Unido, em sua politica de
compromisso com a situagdo estadual, aceitar indicagcbes e pedidos dos
chefes politicos nos Estados (LEAL, 1997, p. 63).
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A Assembleia Nacional Constituinte convocada por Getulio Vargas para
elaborar a Carta Constitucional de 1934 foi a primeira a reconhecer expressamente a
importdncia do concurso publico como instrumento de selecdo de funcionarios

publicos, com a seguinte redacao. Eis o art. 170, §2°:

Art. 170. (...)

2°, a primeira investidura nos postos de carreira das reparticdes
administrativas, e nos demais que a lei determinar, effectuar-se-
a depois de exame de sanidade e concurso de provas ou titulos.

Maia e Queiroz (2007, p. 8) ressaltam que a aplicacdo do concurso publico
ainda ndo gozava de um carater geral, uma vez que sO poderia ser empregada se
regulamentada por lei, e para 0os cargos organizados em carreira. Além disso, o texto
da Constituicdo impunha a necessidade de concurso apenas para a primeira
investidura, podendo as demais ser realizadas por meio de provimentos derivados, na
forma de promocdes verticais.

Para Cretella Janior (1991, p. 2179) nesta época existia uma
particularidade que atestava a incipiéncia do desenvolvimento do instituto era a
possibilidade de ser aberto concurso publico apenas de titulos. A verificacao de titulos,
constitui uma modalidade indireta de avaliacdo de conhecimentos, embora capaz de
avaliar a experiéncia e os estudos desenvolvidos pelo candidato acerca da matéria.
N&o bastasse, eleger critério objetivo para julgamento de titulos € tarefa assaz
complexa, podendo fazer com que o concurso de titulos descambe facilmente para a
subjetividade.

Percebe-se que apesar de a garantia do concurso publico haver sido
instituida, existia um grau, um tanto primitivo em relacdo as disposicdes
constitucionais atuais, uma vez que a possibilidade de realizacdo da promocao
vertical tornava possivel que certa pessoa, aprovada em concurso para ocupar
funcdes elementares e de baixa escolaridade, acabasse por exercer fungcdes bem
mais complexas sem que tivesse sido aferidaa sua capacidade intelectual para tanto.

Com relacéo as Constituicdes de 1937 a 1967, Maia e Queiroz (2007, p. 9)
ressaltam os Diplomas de 1937 e 1946 ndo apresentaram novas matérias,
determinando como obrigatério o ingresso em cargos de carreira por meio de
aprovacdo em concurso publico de provas ou titulos, facultando-se a aplicacdo de

tal método de selecdo em caso de previsdolegal expressa nesse sentido.
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A Carta de 1967, pela primeira vez instituiu como obrigatoria a sele¢éo por
meio de concurso publico para todos os cargos, exceto os comissionados. Diante
disso, pela primeira vez o recrutamento por concurso assume carater geral, e a livre
nomeacao passa a ser excepcional, existente apenas porque prevista no art. 95, §2°.
E nesta Constituicdo que se deve o mérito da exigéncia de que o concurso publico
fosse composto ou de provas, ou de provas e titulos, mas nao unicamente de titulos.
Trata-se da verificagdo, em Ultima instancia, das falhas dos concursos publicos de
titulos em escolher as pessoas mais capazes para exercer as fun¢des publicas, ou no
minimo em eliminar os incapazes.

Souza (2000, p. 07) ressalta que a Emenda Constitucional n® 01/69 néo
trouxe modificagbes significativas a matéria, ficando mantidas as previsdes ja
estatuidas pela Carta de 1967. Entretanto, ha um alerta para o retrocesso entéo
patrocinado, uma vez que a exigéncia de concurso publico voltou a ser prevista
apenas para a primeira investidura.

Conforme Motta (2005, p.68), coube a Carta de 1967 iniciar a sistematica
mais proxima do regramento atual. Releva anotar entdo que, embora o texto da
Constituicdo de 1967 tenha sido outorgado em um regime excepcional, tdo propenso
a ocupacao das funcbes estatais por pessoas escolhidas a dedo por aqueles que
assumiram o Poder Executivo, ha de ser-lhe reconhecido o mérito de moralizacéo do
sistema de recrutamento da forca de trabalho estatal. De fato, com aquele Texto
Fundamental, estabeleceu-se inequivocamente a impessoalidade do exercicio dos
cargos publicos.

Com a Constituicdo de 1988, trazendo consigo uma vocacao
eminentemente garantista, esta determinou o estabelecimento de diversos principios
no desiderato de orientar a atuacdo da Administracdo Publica. No tocante aos
concursos publicos, a Carta vigente trouxe consigo um conjunto de normas
estabelecendo os requisitos e parametros para que se dé 0 acesso aos cargos
publicos. O respeito a esse conjunto normativo deve ser rigoroso, uma vez que confere
direito subjetivopara todos os candidatos as vagas colocadas em disputa, sendo
vedada qualquer discriminacdo abusiva que possa implicar na quebra do principio da
isonomia (SANTOS, 2010, p. 37).

O art. 37, Il, da Constituicdo de 1988 consolidou a opc¢do primordial do
legislador, quando do preenchimento de vagas em cargos publicos, pelo concurso de

provas ou de provas e titulos, a ser realizado de acordo com a nhatureza ou
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complexidade das fungbesa serem cometidas ao agente. As nomeacgoes livres de
cargos em comisséo, assim declarados em lei, tém carater excepcional.

Segundo Rigolin (1989, p. 133), nesta Constituicdo deixaram de ser
admitidas as hipéteses de provimento vertical, ou por ascensdo, em que o concursado
em cargo de menor complexidade passa a ocupar atribuicbes mais complexas e que
exigem maior preparo intelectual, em provimento derivado, pelo denominado sistema
de concurso interno. Logo apos a promulgacdo da atual Carta Magna, o autor
anotou corretamente que seu texto havia obstado de vez o concurso interno, até ali
muito encontradico em Administracbes locais, por constituir forma de burlar ao
principio da igual acessibilidade de todos aos postos publicos de trabalho.

Entretanto, Dallari (1990, p. 38) ressalta que ndo se deve entender que 0
concurso interno haja sido definitivamente exterminado pelo texto constitucional. Para
o provimento derivado de cargos escalonados em carreira, a realizagdo do concurso
interno longe de violar o texto constitucional da-lhe efetividade, pois evita a
promocao de servidores de forma automatica ouem desrespeito aos principios da
isonomia e da impessoalidade.

O que se entende na verdade é que o legislador constitucional condicionou
a investidura inicial no cargo ou emprego publico a prévia aprovacdo em concurso
publico, vedando a utilizacdo do provimento derivado para tal fim.

Com o banimento do concurso interno, como forma de provimento inicial
em qualquer cargo ou emprego publico, muito contribuiu para o aumento da demanda,
por parte da Administracdo de concursos publicos, fortalecendo a sua aceitacdo como

principal meio de ingresso no servico publico neste pais.

3.8.4 Concurso de Provas

Francisco Lobello de Oliveira Rocha (2006, p. 53-54) conceitua as provas
como sendo “procedimentos padronizados e objetivos aplicados aos candidatos dos
concursos com a finalidade de aferir, de forma direta, sua aptidao para o exercicio do
cargo ou emprego que se pretende preencher”, além de classifica-los. Ainda segundo
este autor, sdo requisitos essenciais a objetividade (independéncia de qualquer
critério subjetivo) e a padronizagdo, com vistas a que a avaliacdo dos candidatos siga

padrdes que permitam a comparagao para com os demais.
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Para Maia e Queiroz (2007, 104-105), concurso de provas € aquele em
que o candidato é avaliado por testes (provas objetivas, com a resposta a questdes
em que se assinala a alternativa correta, incorreta, ou se julga itens verdadeiros ou
falsos), provas dissertativas (provas abertas escritas, em que o examinado, partindo
de um conhecimento mais aprofundado, deve apresentar respostas conclusivas,
partindo de uma introducéo e dai apresentando o desenrolar do raciocinio que leva a
resposta) exames fisicos (em que se verifica a capacidade de o candidato ultrapassar
certos limites de pratica fisica definidos no edital e tidos como minimos para o
exercicio eficiente da funcdo publica sob disputa), de habilidade especifica (avaliam
aptidfes técnicas ou talentos praticos dos candidatos necessarios ao exercicio das
atribuicbes do cargo), psicotécnicos (procedimentos que permitem identificar
aspectos psicolégicos para fins de prognostico do desempenho das atribuicdes do
cargo)e orais (que pretendem medir, além do conhecimento acerca do assunto
abordado, a eloquéncia e a retérica do candidato). O tipo de provas que comporao
0 concurso publico deve variar de acordo com as particularidades do cargo a ser
preenchido, de modo que a exigéncia de tipos de prova incompativeis com as
atribuicdes do cargo disputado viola o principio da razoabilidade.

Com relacéo a necessidade a realizacdo de exames fisicos, Rocha (2006,
p. 147) destaca que estes atendam aos interesses da Administracdo e ndo apenas a
isonomia. Assim, a realizacdo de provas fisicas com requisitos distintos entre homens
e mulheres evidencia uma consideravel falha avaliativa, pois o Poder Publico, durante
0 exercicio do cargo disputado, ndo pode exigir desempenhos distintos entre
pessoas de sexos diferentes. Do contrario, ocargo sé poderia ser ocupado por
pessoa de determinado sexo. Assim, para o autor, a fixacdo de limites minimos
diferentes a serem cumpridos para a habilitacdo de candidatos de sexos opostos

afronta o principio da igualdade.

3.8.5 Concurso de provas e titulos

No concurso de provas e titulos, além de todas as habilidades acima
apresentadas, Rocha (2006, p. 149-150), ressalta que o candidato devera possuir
titulagdo que supere a de seus concorrentes ou pelo menos torne possivel que sua
nota final no concurso seja suficiente para a classificacdo. Para essa espécie

avaliativa, um novo critério deve ser respeitado: a relevancia. De fato, a Administragédo
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ndo pode conferir pontos a titulos que em nada se relacionem com a esfera de
conhecimentos exigida para o exercicio da fungdo publica em disputa, nem atribuir
pontos elevados a titulos pouco interessantes para o cargo.

Para Bruno (2006, p. 83), n&o se impede que o tempo de servi¢o prestado
a 0rgaos ou entes administrativos seja computado como titulo, desde que nao seja o
unico critério de pontuacdo e que dai ndo decorra a reserva de vagas para aqueles
que j& se encontram no servigopublico.

A doutrina tem asseverado que a prova de titulos nao pode assumir carater
eliminatdrio, pois do contrario a avaliacdo estaria baseada ndo no conhecimento
apresentado pelo candidato, mas no seu tempo de carreira, com violagdo ao principio
da impessoalidade, demonstrando o tratamento acessorio a ser conferido a tal prova,
0 que se faz corroborado pelo proprio Texto Constitucional, que ndo admite a
nomeacao com base exclusiva em provas de titulos (MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 133).

Baseando-se na visdo de Barbosa (2003), cabe afirmar que a aprovacao
em um concurso publico esta alinhada ao conceito de mérito pessoal e profissional,
definida como um conjunto de valores que demanda que as posi¢des ocupadas pelos
sujeitos na organizacao devem ser derivadas do mérito de cada um, isto €, das suas
realizacdes individuais. E a aprovacdo dos mais qualificados para aqueles cargos e
funcdes, cujo acesso dao o direito de obter os privilégios desta posicao, ou seja, uma
recompensa conquistada pelos méritos apresentados, sem depender de uma “ajuda
amiga”, descartando totalmente o clientelismo.

Nessa senda, 0 concurso publico € um procedimento concorrencial e me,
por motivar uma disputa entre candidatos, dentre os quais alguns seréo favorecidos
pelo resultado final mediante classificacdo ap0s suas capacidades intelectual, fisica
e/ou psiquica serem devidamente aferidas no processo seletivo.

Essa avaliacdo de capacidades deve ser feita “de acordo com a natureza e
a complexidade do cargo ou emprego” (Art. 37, Il da CF/88). Carvalho Filho (2014, p.
633) afirma que esses sao “os verdadeiros fatores que norteiam as formulas

concursais”, devendo ser respeitados na organizacdo de qualquer certame.

3.8.6 Concurso e Emprego Publico

O Constituinte de 1988 procurou, na redacao do inciso Il do art. 37 da

Carta, fechar os espacos a expedientes interpretativos que viessem, uma vez mais,
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ferir de morte o critério meritocratico de admissao de servidores. Para tanto, além de
aludir a cargos e empregos, imp0s, por forga do caput do citado artigo, a realizacéo
de concursos publicos em todos os érgaos e entidades da administracdo direta e
indireta de todos os entes da Federacdo. Mesmo a contratacdo de empregados por
empresas estatais deveria ser precedida de concurso publico. Isso ndo se deu, porém,
sem alguma resisténcia. Houve quem invocasse o0 8 1° do art. 173 da Constituicao
para sustentar que, estando as empresas estatais exploradoras de atividade
econbmica sujeitas ao mesmo regime juridico das empresas privadas, a regra do
concurso publico ndo se lhes seria aplicavel. A doutrina rechacou, entretanto, esse
tipo de argumento (DI PIETRO, 1990, p. 129; DALLARI, 1992, p. 38; BANDEIRA DE
MELLO, 1991, p. 53).

Decisivo para a consolidacao do novo regime foi o posicionamento adotado
pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU) e pelo STF, desde as primeiras decisdes
tomadas na vigéncia da Constituicdo de 1988 sobre a matéria. No julgamento do TC-
006.658/89-0, o TCU, em deliberacdo adotada em 16/5/1990 (DOU de 6/6/1990),
assentou, com fulcro no art. 37, Il, da Carta, a sujeicao, a regra do concurso publico,
da admissdo de pessoal nas empresas publicas e sociedades de economia mista,
ainda quando desempenhassem atividade econémica em sentido estrito, em regime
de competicdo com a iniciativa privada, e mesmo que a contratacdo fosse de
trabalhadores a serem empregados na atividade fim da empresa. A Corte de Contas
passou a considerar ilegais as admissdes de empregados realizadas sem concurso
publico pelas empresas estatais apos a publicacdo do acorddo que fixou seu
entendimento sobre a questdo, o qual restou cristalizado na Sumula n° 231 do TCU
(REZENDE, 2008, p. 20).

O autor prossegue enunciando que o STF, no julgamento da ADI-MC n°
351 (DJ de 24/8/1990), suspendeu, por contrariedade ao art. 37, Il, da Lei Maior, a
aplicacao de dispositivos do ADCT da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Norte
gue possibilitavam o “enquadramento” de servidores estaduais em cargos ou
empregos diversos daqueles nos quais haviam sido admitidos. Especificamente com
relacéo as empresas estatais, ao apreciar o ja referido MS n°® 21.322, impetrado contra
deciséo do TCU que considerara ilegal a admisséo, sem concurso, de empregados
pela Companhia Docas do Ceara, a Suprema Corte prolatou acérddo que restou

assim ementado:
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CARGOS e EMPREGOS PUBLICOS. ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA,
INDIRETA e FUNDACIONAL. ACESSIBILIDADE. CONCURSO PUBLICO. A
acessibilidade aos cargos publicos a todos os brasileiros, nos termos da Lei
e mediante concurso publico é principio constitucional explicito, desde 1934,
art. 168. Embora cronicamente sofismado, mercé de expedientes destinados
a iludir a regra, nao so foi reafirmado pela Constituicdo, como ampliado, para
alcancar os empregos publicos, art. 37, | e Il. Pela vigente ordem
constitucional, em regra, o acesso aos empregos publicos opera-se mediante
concurso publico, que pode nédo ser de igual contetido, mas ha de ser publico.
As autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista estao
sujeitas a regra, que envolve a administracéo direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Sociedade de economia mista destinada a explorar atividade
econdmica esta igualmente sujeita a esse principio, que nao colide com o
expresso no art. 173, § 1°. Excec¢fes ao principio, se existem, estédo na prépria
Constituicdo (REZENDE, 2008, p. 20).

Desse modo, ndo havia mais, na nova ordem constitucional, como afastar
a exigéncia do concurso publico na contratacéo de celetistas pelas empresas estatais.
A fixacéo, pelo TCU, do dia 6/6/1990 como termo a partir do qual as contratacfes sem
concurso nas estatais deveriam ser anuladas ja constituia, em si, uma grande
liberalidade, ao dar ensejo a convalidacdo de todas as admissfes irregulares
ocorridas entre a promulgacéo da Lei Maior e aquela data (CARNEIRO, 2002, p. 305).

N&o bastassem as manifestacdes doutrinarias no sentido da exigibilidade
do concurso, produzidas logo apos a entrada em vigor da Constituicdo, é dificil
sustentar que, ap0s a decisdo do TCU no TC n° 006.658/89-0, pudesse ser
legitimamente invocado um quadro de duvida consistente quanto a interpretacdo do
dispositivo constitucional pelos 6rgaos e entidades submetidos a jurisdicdo da Corte.
Em 2004, contudo, o STF deferiu mandado de seguranca contra decisdo do TCU para
afastar a nulidade de contratacdo de empregados realizada pela Infraero em 1991,
sem concurso publico (MS n° 22.357 — DJ de 5/11/2004). No acordao, foram
invocadas circunstancias “especificas e excepcionais” do caso concreto, para justificar
o afastamento da regra do art. 37, Il: a boa-fé dos impetrantes; a realizacdo de
processo seletivo, com observancia do regulamento da Infraero, ainda que sem as
caracteristicas de um concurso publico; a alegada existéncia de controveérsia, a época
das admissdes, sobre a aplicacéo da regra do concurso publico as empresas estatais;
o longo periodo transcorrido sem solucéo final para a questdo (REZENDE, 2008, p.
21).

A jurisprudéncia recente do Excelso Pretdério tem dado realce a
necessidade de observancia dos principios da seguranca juridica e da protecdo da

confianca, conforme atesta o acorddo citado. Como nem sempre a apuracao de
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irregularidades administrativas se processa com a celeridade desejavel, é
preocupante que a demora no saneamento de vicios decorrentes da inobservancia da
regra do concurso publico possa servir de estimulo a praticas desconformes com a
Constituicao, na expectativa de que o tempo se encarregue de tornar imutaveis os
atos viciados (REZENDE, 2008, p. 22).

3.8.7 Da proscri¢cdo dos provimentos derivados

Conforme ja referido, a ordem constitucional de 1969, ao condicionar a
concurso publico a “primeira investidura” em cargo de provimento efetivo, estimulou a
criatividade do legislador para conceber um sem-numero de formas de provimento
derivado de cargo publico que em muito restringiram a aplicagdo do processo
meritocratico de recrutamento de pessoal (CARVALHO FILHO, 2017, p. 333).

Para Rezende (2008, p. 21), a criacdo de figuras como 0 acesso ou
ascensao remonta a periodo anterior a Carta de 1946. Com efeito, o Decreto-Lei n°
8.700, de 1946, determinava o provimento de metade das vagas da carreira de Oficial
Administrativo por ocupantes da classe final do cargo de Escriturario, devendo a outra
metade ser provida mediante concurso publico. O art. 255 da Lei n°® 1.711, de 1952,
generalizou, para outras carreiras federais, esse instituto, que assegurava, nho
provimento de metade das vagas surgidas em cargos de carreiras ditas superiores ou
principais, uma competicao restrita, de que tomariam parte tdo-somente os servidores
investidos nos cargos finais das carreiras consideradas inferiores ou auxiliares, afins
aquelas outras. Também aqui a conduta do legislador e do intérprete pautou-se menos
pela finalidade do preceito constitucional do que pela literalidade do texto.

Consoante averbou Barbosa Moreira (1967, p. 78), ao comentar a
Constituicdo da Guanabara de 1961, que também fazia referéncia a primeira
investidura: “a habilidade de certos malabaristas da argumentacdo conseguia
introduzir na brecha o cavalo-de-Tréia, repelido sem davida pelo espirito da norma,
porém tolerado pela complacéncia da sua letra”.

Diversas modalidades de provimento derivado foram criadas, com as mais
diferentes  denominagbes  (transposi¢do, transformacdo, enquadramento,
transferéncia, aproveitamento), permitindo-se a investidura, dependente de

aprovacdo em concurso interno ou mesmo automatica, em cargo e carreira distintos
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daqueles no qual o servidor ingressara por concurso, acompanhada, na maioria das
vezes, de acréscimos remuneratorios (BARBOSA MOREIRA, 1967, p. 78).

Nem mesmo a clarissima alteracdo redacional promovida na regra do
concurso pela Constituicdo de 1988, ao expungir o adjetivo “primeira”, que figurou nas
Cartas de 1934, 1937, 1946 e na E.C. n° 1, de 1969, foi suficiente, num primeiro
momento, para por fim a préaticas de elevacao de servidores a cargos superiores e de
maior remuneracao na organizac¢ao administrativa, com dispensa do concurso publico.
De fato, por meio de portaria (DJ de 1/3/1989), o préprio STF concedeu a ocupantes
do cargo de Agente de Seguranca Judiciaria de sua secretaria, de nivel médio,
“progresséo funcional” (na verdade, ascensao funcional) para a categoria funcional de
Inspetor de Seguranca Judiciaria, criada pela Lei n°® 7.707, de 1988, a qual previa,
como requisito de ingresso no cargo, a conclusdo de curso superior em Direito,
dispensando, no entanto, essa exigéncia no primeiro provimento dos cargos criados,
que se daria pela mencionada “progressao funcional” dos ocupantes do cargo de
Agente (art. 4°) (FREITAS, 2005, p. 158).

Para Guerzoni Filho (2000, p. 26) o TCU, mediante a Resolucao
Administrativa n° 113, de 1991 (DOU de 15/8/1991), regulamentou o instituto da
ascensao funcional dos servidores de sua Secretaria, prevendo, como requisitos para
0 acesso a cargo superior, a comprovacao das correspondentes exigéncias de
escolaridade, bem como a aprovacdo em concurso interno (arts. 8° e 12). No Poder
Executivo Federal, os Pareceres da Consultoria-Geral da Republica SR-89 (DOU de
12/5/1989) e SA-9 (DOU de 4/9/1989) concluiram pela recep¢do do instituto da
ascensao funcional e demais formas de provimento derivado pela Carta de 1988.

O posicionamento adotado sobre o tema pelo Poder Judiciario dos diversos
Estados nao foi uniforme. No sentido de reconhecer a compatibilidade da ascensao
com a nova ordem constitucional, houve, por exemplo, manifestacées dos Tribunais
de Justica do Rio Grande do Sul (Apelacédo Civel n° 591043468 — Jurisprudéncia
TJRS, Camaras Civeis, 1991, Vol. 2, Tomo 22, p. 176-181) e de Santa Catarina (MS
n°2.431 — DJE de 22/3/1991). Em sentido oposto, decisées do Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro (MS n° 1988.004.00188 — DOE de 5/4/1991, Apelacdo Civel n°
1990.001.01819, DOE de 23/9/1991) (GUERZONI FILHO, 2000, p. 49).

Também na doutrina, houve quem admitisse a constitucionalidade da

ascensao, quando limitado o seu escopo a trasladar o servidor para cargo de carreira
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afim & qual se encontrava, distinta apenas quanto a complexidade ou
responsabilidade (BANDEIRA DE MELLO, 1991, p. 63; MEIRELLES, 1990, p. 374)
Neste ponto, merece registro o Parecer n°® 371, de 1991, da Comisséo de
Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal (DCN de 27/9/1991), que,
divergindo dessa corrente doutrinaria, concluiu pela inconstitucionalidade da

ascensao funcional:

(...) estdo abolidas as formas de investidura que representam ingresso em
carreira diferente daquela para a qual o servidor ingressou por concurso e
que ndo sdo, por isso mesmo, inerentes ao sistema de provimento em
carreira ao contrario do que sucede com a promog¢do, sem a qual ndo ha
carreira, mas, sim, sucessao de cargos ascendentes. Mas, frise-se, promog¢éao
€ provimento dentro da carreira, para se afastar qualquer possibilidade de se
considerar como promocao a ascensdo, que € provimento de uma carreira
para outra. Também o subterfigio de se englobar carreiras de naturezas e
niveis de escolaridade distintos em uma so carreira € expediente que nao
encontra amparo legal para efeitos de ressuscitar tais formas de provimento.
(...) A progresséo horizontal (quando dentro da mesma classe) e a progressao
vertical (quando para a classe diversa da mesma categoria) devem ser
classificadas como promocéo, de acordo com a nhova nomenclatura legal. Ja
a progressao especial (quando para a classe inicial de outra categoria do
mesmo grupo) € similar a ascenséao funcional, pois implica em investidura em
nova carreira, ou adotando os termos legais, nova categoria funcional
(GUERZONI FILHO, 2000, p. 50)

No ambito do STF, ainda no ano de 1990, Rezende (2008, p. 21) ressalta
gue foram deferidas medidas cautelares em ADIs nas quais se propugnava a
inconstitucionalidade de atos normativos estaduais que previam o afastamento da
regra do concurso no caso de provimentos derivados (ADI-MC n°® 231 — DJ de
1/6/1990, ADI-MC n° 308 — DJ de 17/8/1990, ADI-MC n° 388 — DJ de 7/12/1990). Sem
embargo, foi apenas em 5/8/1992 (ADI n° 231 — DJ de 13/11/1992) que a Corte
assentou, em julgamento de mérito, os exatos termos de sua interpretacdo do art. 37,

Il, da Carta Magna, no tocante as formas de provimento derivado:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ASCENSAO OU ACESSO,
TRANSFERENCIA E APROVEITAMENTO NO TOCANTE A CARGOS OU
EMPREGOS PUBLICOS. O critério do mérito aferivel por concurso publico
de provas ou de provas e titulos €, no atual sistema constitucional,
ressalvados os cargos em comissdo declarados em lei de livre nomeacao e
exoneracao, indispensavel para cargo ou emprego publico isolado ou em
carreira. Para o isolado, em qualquer hipétese; para o em carreira, para o
ingresso nela, que s6 se fard na classe inicial e pelo concurso publico de
provas ou de provas titulos, ndo o sendo, porém, para 0S cargos
subsequentes que nela se escalonam até o final dela, pois, para estes, a
investidura se fara pela forma de provimento que é a “promoc¢ao”. Estao, pois,
banidas das formas de investidura admitidas pela Constituicdo a ascensao e
a transferéncia, que sdo formas de ingresso em carreira diversa daquela para
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a qual o servidor publico ingressou por concurso, € que ndo sao, por isso
mesmo, insitas ao sistema de provimento em carreira, ao contrario do que
sucede com a promogdo, sem a qual obviamente ndo havera carreira, mas,
sim, uma sucessao ascendente de cargos isolados. O inciso Il do artigo 37
da Constituicdo Federal também ndo permite o “aproveitamento”, uma vez
gue, nesse caso, ha igualmente o ingresso em outra carreira Sem 0 CoONcurso
exigido pelo mencionado dispositivo. (GUERZONI FILHO, 2000, p. 51).

Para Rezende (2008, p. 21), foram, portanto, proscritas do ordenamento
juridico as formas de provimento derivado de cargo publico ndo previstas na prépria
Constituicdo Federal, que admitiu, além do aproveitamento, a promocao, a
reintegracéo e a reconducao.

O posicionamento adotado pelo STF, como se viu, rejeitou a possibilidade
de provimento derivado de cargo de uma carreira para o de outra superior, ainda
guando se reconhecesse afinidade entre as duas. Com efeito, a realizacdo de
concursos internos, com restricdo do universo de candidatos, ndo tem como se
compatibilizar com o principio da ampla acessibilidade aos cargos publicos e com a
regra do concurso publico. Ja se argumentou que a experiéncia em cargos de uma
carreira dita auxiliar propiciaria condicbes de melhor exercicio, por parte do servidor,
das atribuicdes do cargo em disputa do que se verificaria no caso de admisséo de
alguém externo aos quadros do 6rgéo ou entidade publica. Ora, se tal experiéncia e
conhecimento estivessem necessariamente presentes, deveriam se manifestar no
processo seletivo aberto, como vantagem comparativa dos integrantes da carreira
auxiliar, ndo havendo necessidade de reserva de vagas para quem ja fosse servidor.
De resto, “por mais parecidos que sejam os tipos de atividade funcional inerentes a
dois cargos diversos, nunca se podera afirmar com seguranca que o servidor
habilitado a desempenhar um deles esteja, ipso facto, habilitado a desempenhar o
outro” (BARBOSA MOREIRA, 1967, p. 80).

Em indmeras decisbes posteriores, o0 Excelso Pretorio reafirmou a
exigéncia constitucional do art. 37, Il, declarando a inconstitucionalidade de leis que
previam, como formas de provimento de cargo publico, a transformacéo de cargo em
outro de natureza distinta, com o traslado do seu ocupante (ADI n°® 266 — DJ de
6/8/1993), a transferéncia (ADI n° 1.329 — DJ de 12/9/2003), a transposi¢ao (ADI n°
1.222 - DJde 11/4/2003), o0 acesso (ADI n° 951 — DJ de 29/4/2005) e o aproveitamento
(ADI n°® 3.190 — DJ de 24/11/2006) (REZENDE, 2008, p. 22).

Para Granjeiro e Cardoso (2010, p. 111), em relacdo a esta Ultima

modalidade, o aproveitamento, a propria Constituicdo previu a sua aplicacdo em
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algumas circunstancias, como a de extingéo do cargo anteriormente ocupado (art. 41,
§ 39). Seria, com efeito, draconiano levar ao extremo a exigéncia do concurso publico
para entendé-lo devido em todo e qualquer provimento de cargos resultantes de
transformacao, de sorte a impedir 0 aproveitamento, nos cargos criados, de quem
fosse ocupante dos extintos, ainda quando a transformagéo nao implicasse mudanca
essencial em suas atribuicdes ou requisitos de admissédo, ndo constituindo, pois,
expediente para alcar servidores a posi¢cdes mais nobres na Administragdo Publica
sem submissao a um processo seletivo aberto. O intuito da norma inserta no art. 37,
Il, da Constituicdo foi o de assegurar a observancia dos principios da isonomia,
impessoalidade e moralidade no ingresso em cargo publico, e ndo de criar embaracos
a edicdo de atos dirigidos a reorganizar e racionalizar a estrutura administrativa,
tampouco de prejudicar quem veio a ser regularmente investido em cargo publico.

Foi com base nessa premissa que o STF construiu jurisprudéncia
reconhecedora da legitimidade do aproveitamento de servidores em cargos fruto de
transformacédo, quando esta fosse realizada com preservacdo, na esséncia, das
atribuicbes do cargo extinto e de seus requisitos de ingresso (ADI n° 1.591 — DJ de
30/6/2000; ADI n° 2.335 — DJ de 19/12/2003). Quando, no entanto, a transformacao
representar uma tentativa de conduzir os ocupantes dos cargos extintos a posicoes
superiores com dispensa do concurso, como no caso de elevacdo do grau de
escolaridade do cargo, o ato normativo que a promover deve ser considerado
inconstitucional (ADI n° 1.030, DJ de 13/12/1996). Nada impede, porém, que 0
legislador crie nova carreira, com atribuicbes mais complexas e maiores requisitos de
ingresso. SO nao podera fazé-lo com aproveitamento dos ocupantes dos cargos até
entdo existentes, 0os quais poderao integrar um quadro em extincdo. (GRANJEIRO;
CARDOSO, 2010, p. 112).

Ainda no tocante a proibicdo das formas de provimento derivado, cabe
aduzir, por fim, que a Suprema Corte, sob invocag¢do dos principios da seguranca
juridica e da boa-fé, tem impedido a desconstituicdo de atos de provimento derivado
incompativeis com a Constituicdo, praticados anteriormente a consolidacdo de seu
entendimento sobre a matéria na ADI n°® 231 e nas que lhe seguiram. Nessa direcao,
0 RE n° 442.683 (DJ de 24/3/2006) e o RE-AgR n° 306.938 (DJ de 11/10/2007)
(REZENDE, 2008, p. 23).
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3.8.8 A Estabilidade e a Dispensa do Servidor Publico

A estabilidade € um atributo que garante ao titular de cargo publico — o
servidor publico estatutario —, a aderéncia no cargo em que ocupa “apos trés anos de
exercicio subsequentes a nomeacao por concurso” (BANDEIRA MELLO, 2016, p.
297) e de prévia avaliacdo especial de desempenho?®. Apds esse processo (03 anos
de exercicio mais a avaliacdo positiva de desempenho), o servidor estavel s6 pode
ser desligado da Administracéo Publica nos restritos casos previstos no art. 4124,

Para Di Pietro, Motta e Ferraz (2015, p. 121), o instituto da estabilidade
pode ser entendido “como o direito a permanéncia no servigo publico, assegurado ao
servidor publico que cumpra o requisito de tempo de servi¢o exigido para esse fim e
cujo o vinculo juridico com o Poder Publico somente se rompe nas hipoteses previstas
na Constitui¢cao”.

A estabilidade no servico publico deve ser compreendida como uma
protecdo (Meirelles, 2016, p. 554)%° ao servidor publico para que o exercicio da funcéo
publica objetive o interesse publico (BANDEIRA DE MELLO, 2016, p. 268)2. Ou seja,
a finalidade da existéncia da estabilidade foi a de garantir que o servico publico fosse
prestado alinhado a lei e principalmente aos principios que regem a Administracéo
Publica (DI PIETRO, MOTTA E FERRAZ, 2015, P. 121).

O requisito inicial para aquisicéo de estabilidade é o de que o servidor tenha

prestado concurso publico na forma do inciso Il do art. 37 da CF/88, ja que a Unica

23 Art. 41, § 4°. Como condigdo para a aquisicdo da estabilidade, é obrigatéria a avaliacéo especial de
desempenho por comissao instituida para essa finalidade”. BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/consti-tuicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 abr. 2020.

24 Art. 41. Sdo estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico. § 1° O servidor publico estavel s6 perdera o cargo:
| — em virtude de sentenca judicial transitada em julgado; Il — mediante processo administrativo em
qgue lhe seja assegurada ampla defesa; Ill — mediante procedimento de avaliagdo periédica de
desempenho, na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa”. BRASIL. Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/cons-tituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 abr.
2019.

25 Vale lembrar que criada pela Carta de 1938, a estabilidade tinha por fim garantir o servidor publico
contra exoneracdes, de sorte a assegurar a continuidade do servigo, a propiciar um melhor exercicio
de suas fungdes e, também, a obstar aos efeitos decorrentes da mudanga de governo”. MEIRELLES,
Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p.554.

26 Bandeira de Mello explica que a estabilidade (entre outras garantias) “consistem em beneficios
outorgados aos titulares de cargos, mas nao para regalo destes e sim para propiciar, em favor do
interesse publico e dos administrados, uma atuagao impessoal do Poder Publico”. MELLO, Celso
Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 268.
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possibilidade ingresso na Administragdo Publica para se tornar servidor publico
estatutario € mediante essa selecdo publica constitucional. Nesse sentido, o STF
consolidou o entendimento com a Sumula Vinculante n° 43: “E inconstitucional toda
modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia aprovacao
em concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo que nao integra a
carreira na qual anteriormente investido.”

Dessa forma, o segundo requisito a ser cumprido € a nomeacao para cargo
publico de provimento efetivo. O que ndo poderia ser diferente, pois, necessariamente
a titularidade de cargo pressupde o cumprimento do requisito anterior — a aprovacéao
em concurso publico nos termos do art. 37, .

N&o obstante, o constituinte originario foi econémico nas palavras quando
da confeccéo do art. 41 da CF/88. O texto original deste artigo afirmava que “sao
estaveis, apos dois anos de efetivo exercicio, os servidores nomeados em virtude de
concurso publico™’.

Em razao disso, houve uma corrente doutrinaria (Marinella, 2017, p. 720) e
jurisprudencial que inevitavelmente incluiu os empregados publicos como
destinatarios da norma constitucional, porquanto, sua forma de ingresso € a mesma
dos titulares de cargo de provimento efetivo, qual seja, o concurso publico. Apenas
com advento da EC n°19/98, a exclusividade da estabilidade para os titulares de cargo
publico tornou-se suficientemente clara.

O terceiro requisito a ser estudado é o cumprimento dos trés anos de efetivo
exercicio. Antes de completar esse “requisito de tempo de servigo exigido”, o servidor
publico se encontra em estagio probatorio, que € um periodo ao qual o titular do cargo
de provimento efetivo € avaliado sob diversos aspectos funcionais. Madeira descreve
a finalidade do estagio probatério como um periodo constitucionalmente fixado, do
servidor investido em cargo publico efetivo, no que tange a sua assiduidade, disciplina,
iniciativa, produtividade e responsabilidade, de forma a considera-lo apto ou inapto,
capaz ou incapaz para a permanéncia no respectivo cargo.

Em que pese o periodo de 03 anos estipulado pela Constituicdo, importa

mencionar que nem sempre foi assim. O texto constitucional originario trazia um

27 Texto original do art. 41 da Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988. BRASIL. Constituic&o
da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <
http://imww2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 15 maio 2020.
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periodo de 02 anos (Di Pietro; Motta; Ferraz (2015, p. 126)?8, sendo modificado quase
10 anos depois pela emenda constitucional n® 19/1998. Esse alargamento temporal
do periodo do estagio probatério trouxe algumas questdes juridicas, pois o periodo de
03 anos para aquisicao de estabilidade n&o coincidia com o periodo legal (BRASIL,
1990)?° do estagio probatério que era de 02 anos. Todavia, os tribunais superiores
trataram de pacificar o tema e o periodo do estagio probatério também foi ampliado
para 03 anos.

De qualquer modo, o estagio probatério € um periodo em que o servidor é
submetido a uma avaliacdo no intuito de aferir sua capacidade sob varias 6éticas
funcionais para, enfim, adquirir a estabilidade. Para que aconteca essa avaliagcédo
funcional, impende que o servidor esteja em efetivo exercicio (Furtado, 2007, p. 935
apud Madeira, 2099, p. 235)% — conforme aduz o caput do art. 41 da CF/88.

Dessa forma, quando este servidor é afastado ou licenciado®' do servigo
publico, nas hipoteses legais possiveis, 0 estagio probatorio sofrerd uma suspenséo
até que o servidor em afastamento regresse as suas atividades laborais, retomando a
contagem do estagio a partir desse retorno. Ressalta-se que as hipoteses que
suspendem o estagio probatdrio podem variar entre os regimes juridicos Unicos
espalhados entre os entes politicos brasileiros (CARVALHO FILHO, 2017, p. 666).

Com relacéo a dispensa do servidor plblico®?, esta é uma das formas de
interrupcdo do exercicio das suas funcbes, a qual se pode dar também por

aposentadoria ou falecimento. Tal como a admissao, a dispensa do servidor também

28 Ressalta-se que o periodo probatério de 02 anos constava nos ordenamentos juridicos entdo
vigentes desde da Constituicdo de 1934, passando a 03 anos apenas com a EC n°19/98.

2% Art.20. Ao entrar em exercicio, o servidor nomeado para cargo de provimento efetivo ficara sujeito a
estagio probatério por periodo de 24 (vinte e quatro) meses, durante o qual a sua aptiddo e
capacidade serdo objeto de avaliacdo para o desempenho do cargo, observados os seguintes fatores:
| - assiduidade; Il - disciplina; lll - capacidade de iniciativa; IV - produtividade; V — responsabilidade”.
BRASIL. Lei Federal n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacdes publicas federais. Disponivel em:
<http://www.pla-nalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 14 maio 2018.

30 “(...) para a aquisigdo da estabilidade é necessario que o servidor tenha efetivamente exercido o
cargo pelo periodo de trés anos”. MADEIRA, José Maria Pinheiro. Servidor publico na atualidade.
8. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p.235.

31 A Lei n° 8.112/90 apresenta as seguintes hipéteses de afastamentos e licengas que suspendem o
estagio probatdrio: 1) licenga saude, 2) licenca para acompanhar conjuge, 3) licenca para atividade
politica, 4) afastamento para missdo no exterior e 5) participagdo em curso de formacao. BRASIL.
Lei Federal n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disp&e sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagbBes publicas federais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/-Leis/L8112cons.htm>. Acesso em: 14 maio 2018.

32 Sobre dispensa de cargos em comiss&o, artigo 37, inciso Il, CF/88/88. Sobre ocupacio de
cargos vitalicios, em caréter definitivo — artigo 95, inciso |; artigo 128, 8§ 5°, inciso |, alinea a; e
artigo 73, § 3°, CF/88/88.
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tem suas condi¢Oes previstas em lei. Ela pode se dar por solicitacdo do empregado
ou a critério do 6rgédo, por motivo de ndo satisfacao das condi¢cdes do estagio ou por
penalidade.

A Lein®8.112, de 11 de dezembro de 1990, em seu artigo 132, inciso 1V,
preceitua que sera punida com demissdo a conduta praticada por servidor publico se
tipificada como improbidade administrativa.

Conforme o tipo de regime juridico®® a que estara filiado o servidor,
modificam-se as condi¢Oes de sua dispensa: se celetista, regido pela Consolidagéo
das Leis do Trabalho (CLT), podera ser dispensado por justa causa ou sem justa
causa; se em regime especial, contratado por atividade temporaria, sera dispensado
ao fim do tempo predeterminado; se estatutario, adquire o instituto da estabilidade
apos o estagio probatério de dois ou trés anos, conforme previsto em lei, tornando-se
mais dificil sua dispensa.

Todos esses casos, porém, tém suas circunstancias previstas em lei e nao

podem estar entregues a forca de mercado ou de opinides e vontades.

3.9 Organizacdes Sociais (OS) e Organizacbes da sociedade civil de interesse
publico (OSCIP)

Apos a reforma Constitucional capitaneada pela Emenda Constitucional n°
19, de 04 de junho de 1998, houve a criacéo de diversos institutos singulares até entéo
nao existentes no direito publico brasileiro.

Nesta via, a Lei n°® 9.790/99 criou, por sua vez, as Organizacfes da
Sociedade Civil de Interesse Publico — OSCIPs e, a Lei n°® 9637/98, criou as
Organizacdes Sociais — OS, como resposta a necessidade de publicizacdo das
atividades exercidas por entidades privadas e nova forma de provimento de
prestadores de servi¢cos publicos, que ndo fossem pela via de concursos publicos ou
nomeacao, havendo distin¢des entre elas.

Apbs esse fato, muito se evoluiu no processo de contratacdo dos servicos

publicos, tendo em vista a reforma gerencial do Estado promovida na época, que na

33 Regime juridico é o conjunto de normas e principios juridicos que regem determinada matéria.
Tribunal de Contas do Distrito Federal (2000, p. 2).
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década de noventa langou o Programa Nacional de Desestatizacéo instituido pela Lei
n° 8.031/90, que posteriormente foi revogada pela Lei n° 9.491/97.

Neste periodo surgem as Organizacdes Sociais (OS) e as Organizagfes
da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), que sédo entidades privadas sem
fins lucrativos, criadas por particulares, a fim de exercerem atividade de interesse
social. Essas pessoas juridicas de direito privado, classificadas como entes
(entidades) de cooperagéo, possuem como finalidade:

OSCIP: | — promocéo da assisténcia social; Il — promocé&o da cultura, defesa
e conservacao do patrimonio histérico e artistico; Il — promocao gratuita da
educacgdo, observando-se a forma complementar de participacdo das
organizacbes de que trata esta Lei; IV — promogdo gratuita da saude,
observando-se a forma complementar de participacdo das organizacdes de
que trata esta Lei; V — promoc¢éo da seguranca alimentar e nutricional; VI —
defesa, preservacdo e conservacdo do meio ambiente e promocdo do
desenvolvimento sustentavel; VIl — promogdo do voluntariado; VIII —
promocao do desenvolvimento econdémico e social e combate a pobreza; IX
—experimentacdo, ndo lucrativa, de novos modelos socioprodutivos e de
sistemas alternativos de produgdo, comércio, emprego e crédito; X —
promocdo de direitos estabelecidos, construcdo de novos direitos e
assessoria juridica gratuita de interesse suplementar; XI — promocéo da ética,
da paz, da cidadania, dos direitos humanos, da democracia e de outros
valores universais; Xll — estudos e pesquisas, desenvolvimento de
tecnologias alternativas, producdo e divulgacdo de informacdes e
conhecimentos técnicos e cientificos que digam respeito as atividades
mencionadas neste artigo. Xl — estudos e pesquisas para o
desenvolvimento, a disponibilizacdo e a implementacdo de tecnologias
voltadas a mobilidade de pessoas, por qualquer meio de transporte.

OS: | — ensino; Il — pesquisa cientifica; Il — desenvolvimento tecnolégico; IV
— protecdo e preservacdo do meio ambiente; V - protecdo e preservacdo da
cultura; VI - protecdo e preservacao da saude. Essas organizac¢des vieram a
auxiliar o Estado de forma que este alcancasse mais eficiéncia,
especializacdo e economia, permitindo um melhor gerenciamento das
atividades de utilidade publica, mediante contrato de gestdo e termo de
parceria a ser firmado entre o Poder Publico e entidades ndo governamentais
sem fins lucrativos, qualificadas como OS ou OSCIP.

Definida por Di Pietro (2017, p. 580), a Organizacdo Social é:

A qualificacéo juridica dada a pessoa juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, instituida por iniciativa de particulares, e que recebe delegac¢éo do
Poder Publico, mediante contrato de gestdo, para desempenhar servigo
publico de natureza social. Nenhuma entidade nasce com o nome de
organizagdo social; a entidade € criada como associagdo ou fundacéo e,
habilitando-se perante o Poder Publico, recebe a qualificacao; trata-se de
titulo juridico outorgado e cancelado pelo Poder Publico (DI PIETRO, 2017,
p. 580).
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Constituem as Organizac¢des Sociais, por um lado, uma instrumentalizacao
de instituicbes particulares sem fins lucrativos para exercerem atividades publicas e,
por outro lado, uma forma de envolver a sociedade civil nos rumos do Estado.

Como leciona Meirelles (2016, p. 360-361):

[...] o objetivo declarado pelos autores da reforma administrativa com a
criagdo da figura das Organizagfes Sociais, foi encontrar um instrumento que
permitisse a transferéncia para elas de certas atividades exercidas pelo poder
publico e que melhor o seriam pelo setor privado, sem necessidade de
concessdo ou permissdo. Trata-se de uma nova forma de parceria, com a
valorizacdo do chamado terceiro setor, ou seja, servicos de interesse publico,
mas que nado necessitam ser prestados pelos o6rgdos e entidades
governamentais (MEIRELLES, 2016, p. 360-361).

Para Cancellier de Olivo (2005, p. 17), o instituto das Organizac¢des Sociais
pressupde que o0s servicos publicos ndo exclusivos possam ser realizados mais
eficientemente pelo setor ndo estatal, mantido, todavia, o financiamento do erario. A
tendéncia é de que as atividades estatais ndo privativas passem a ser realizadas pelo
chamado Terceiro Setor.

Por meio da atuacao das Organizagfes Sociais, 0 Estado ganha agilidade
no desempenho de suas funcdes sociais. Gomes (2003), descreve a experiéncia das

OS na administracao de hospitais publicos do Estado de Sao Paulo:

A experiéncia dos hospitais publicos de Sao Paulo administrados por
Organizacdes Sociais completa cinco anos em 2002. Passada a fase inicial
de implantacdo, esse modelo de gestdo, em que o0 centro hospitalar é
gerenciado por instituicbes especializadas na area de salude, comeca a
apresentar os primeiros resultados. Dados da Secretaria de Estado da Saude
mostram que esses hospitais conseguiram otimizar os servicos e agilizar o
atendimento a populacéo. De acordo com a Coordenadoria de Contratacéo
de Servicos de Salde (CCSS), da Secretaria, a produtividade das instituices
controladas pelas Organizacdes Sociais é 40% maior. Os hospitais
gerenciados pelas entidades sociais tiveram, em média, 1.114 saidas por
més no ano passado. Nos centros sob administracdo direta do Estado, o
namero ficou em 770 no mesmo periodo. O ndmero de saidas é um dos
indicadores de produtividade mais usados e engloba altas, Obitos e
transferéncias. E um resultado que comprova o nimero de pacientes
recebidos. Os dados da CCSS mostram ainda que toda as Organizacbes
Sociais melhoraram a assisténcia (GOMES, 2003).

E possivel agregar-se recursos humanos pela mera avalia¢éo subjetiva do
candidato — ainda que com certas balizas de objetividade —, como corriqueiro na

iniciativa privada. De fato, tal proceder é facilmente verificavel, ainda que no ambito
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do Poder Publico, sendo possivel, em determinados casos, a sele¢do de pessoal sem
a exigéncia de realizacao de concurso publico (cargos em comisséo, por exemplo).

Devido a sua autonomia, as Organiza¢des Sociais podem gerenciar 0s
recursos e articular o processo de trabalho. Se um médico ndo apresenta
desempenho satisfatério, por exemplo, pode ser substituido. Essa autonomia também
se reflete na compra de materiais e equipamentos. Sem a necessidade de licitagoes,
os procedimentos se tornam mais ageis e produzem resultados em prazos mais curtos
(GOMES, 2003).

N&o obstante, dentro da autonomia das Organizacdes Sociais no que
concerne as contratacfes de pessoal, o préprio Tribunal de Contas da Unido indica,
como supedaneo para tal sorte a necessidade de se atender as balizas constitucionais
da isonomia e eficiéncia, de modo a se alcangar uma selegéo de pessoal legitima e
escorreita

Assim, a atividade de meio e fim das contratacbes pelas Organizacdes
Sociais deve ser o da eficiente prestacdo do servico e o da eficaz realizacdo do
interesse publico manejado na prestacdo, sem que se olvide, de todo modo, das
diretrizes de impessoalidade e isonomia. Ainda nesse ponto, € notavel que a
flexibilizac&o oriunda do regime juridico decorrente de contratos de gestéao entre Poder
Publico e Organizacdes Sociais acaba por representar grande dificuldade tanto para
gestores como para os 6rgaos da Administracao.

Tal experiéncia demonstra o aumento de produtividade proporcionado
pelas Organizacdes Sociais, que gerenciam 0s recursos humanos e materiais com
autonomia em relacao ao poder publico.

Para Cancellier de Olivo (2005, p. 19), OrganizagBes Sociais podem
comprar material sem a necessidade de licitacdo, uma vez que ndo integram a
Administracdo Publica. E a Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, situa no campo de
incidéncia da obrigatoriedade de licitagdo apenas os 6rgaos da Administracdo Direta,
os fundos especiais, as autarquias, as fundacgdes publicas, as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

No entanto, isso nao significa que as Organiza¢des Sociais possam aplicar
0s recursos publicos da forma como lhes convier. Nesse sentido, dispdes o art. 4°,
VIII, da Lei n® 9.637/98:
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Para os fins de atendimento dos requisitos de qualificagéo,
devem ser atribui¢des privativas do Conselho de Administracéo,
dentre outras:

VIl — aprovar por maioria, no minimo, de dois tercos de seus
membros, o regulamento préprio contendo os procedimentos
que deve adotar para a contratacédo de obras, servicos, compras
e alienagdes (...).

Portanto, as Organizacdes Sociais deverdo aprovar regulamento proprio
contendo os procedimentos que devem ser adotados na contratacdo de obras,
servigcos, compras e alienagdes, podendo inclusive seguir o procedimento previsto na
Lei das Licitacoes.

Seguindo a disciplina da Lei n® 9.790/1999, regulamentada pelo Decreto n°
3.100/1999, Di Pietro (2017, p. 584) conceitua Organizacdo da Sociedade Civil de

Interesse Publico:

Trata-se de qualificacao juridica dada a pessoas juridicas de direito privado,
sem fins lucrativos, instituidas por iniciativa de particulares, para
desempenhar servicos sociais ndo exclusivos do Estado com incentivo e
fiscalizacdo pelo Poder Publico, mediante vinculo juridico instituido por meio
de termo de parceria (DI PIETRO, 2017, p. 584).

Nesse sentido, sdo entidades criadas por iniciativa privada, que obtém um
certificado emitido pelo poder publico federal, apds preenchidos determinados
requisitos, especialmente no que tange a normas de transparéncia administrativas,
podendo celebrar termos de parceria com o poder publico, tendo maior agilidade e
razoabilidade em prestar contas, com relacdo aos convénios tradicionais.

Dessa forma, entidades paralelas ao Estado podem ser incluidas, os
servicos sociais autbnomos, as entidades de apoio (em especial fundacoes,
associacles e cooperativas), as chamadas organizacfes sociais e as organizacfes
da sociedade civil de interesse publico.

A lei que regula as OSCIPs € a n® 9.790, de 23 marco de 1999, que traz a
possibilidade de as pessoas juridicas de direito privado sem fins lucrativos serem
gualificadas, pelo Poder Publico, como Organizacfes da Sociedade Civil de Interesse
Publico — OSCIPs e poderem com ele relacionar-se por meio de parceria, desde que
0S seus objetivos sociais e as normas do estatuto atendam aos requisitos

determinados pela lei.
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Embora as OS e as OSCIPs sejam quase que semelhante, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro adverte que nédo se deve confundi-las pois sé&o dois tipos de
entidades que atendem a objetivos bem diferentes.

As OS sédo entidades que prestam servico de carater publico e recebem
recursos do Estado para que possam prover tais atividades, celebrando, portanto,
contrato de gestdo com o poder publico, através do qual irdo gerir tanto as atividades,
guanto os recursos provenientes do ente publico para tal funcao.

Por outro lado, as OSCIPs sdo organiza¢cdes da sociedade civil de interesse
publico, e frisa-se aqui o “Sociedade Civil e a subsidiariedade do interesse publico”,
pois as OSCIPs diferentemente das OS ndo recebem repasse governamental e nao
celebram contrato de gestéo, e, sim, termo de parceria, atuando ao lado do poder
publico, mas ndo em atividades que muitas vezes as confundam com o préprio poder
publico, como é o caso das OS.

Enquanto as OS foram idealizadas para gerir servigcos publicos por
delegacédo do ente federativo, as OSCIPs foram idealizadas para prestar atividade
social de interesse publico, sem fins lucrativos, com a ajuda do poder publico, ambas,
ao final, se tornam formas alternativas de contratacdo de pessoal na administracao

publica.

3.10 Proposta de Reforma Administrativa

Por meio da Proposta de Emenda Constitucional n°® 32/2020, apresentada
pelo atual governo, eis que insurge a ‘reforma administrativa’ que tem como fito
mudancas, ao que parecem, necessarias de enxugamento dos gastos publicos e
reducdo da maquina. Todavia, tende a causar prejuizos ndo sé para os futuros
servidores publicos do pais, mas também para o atual contingente do funcionalismo,
criando cenarios de incerteza para a tropa que hoje serve as necessidades do Estado.
A afirmacédo se baseia nas alteracdes previstas para cargos de comando.

No contexto atual, os chamados servidores efetivos sdo os Unicos a

poderem ocupar fungdes de confianca. Definidos pelo Decreto n°® 5.497, de 20053,

34 DispGe sobre o provimento de cargos em comissdo do Grupo-Direcdo e Assessoramento Superiores
- DAS, niveis 1 a 4, por servidores de carreira, no &mbito da administracao publica federal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Decreto/D5497.htm. Acesso em 20
mar 2021.
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estes servidores preenchem necessariamente 50% ou 60% dos chamados “cargos
comissionados”, que compreendem servicos de direcdo, chefia e assessoramento,
percentual este variando de acordo com niveis de funcdo. Caso a medida seja
aprovada pela Camara e pelo Senado, as normas supracitadas tenderdo a ser
invalidadas pela PEC, insurgindo um novo instituto para substituir esses comandos.
Seréo os “cargos de lideranga e assessoramento”, que poderéo ser preenchidos por
gualquer cidadao que atenda a determinados requisitos.

Ha de se ponderar acerca do texto da PEC que os critérios desse novo
instituto a ser implementado no cenério administrativo, ndo estédo definidos, embora
nem h& garantia que sejam estes determinados. Quando da posse do Presidente, este
assinou, por exemplo, o Decreto n° 9.989/2019, manifestando a vontade ser ter
pessoas qualificadas para cargos de comissdo, porém, esse mesmo decreto diz que
os requisitos podem ser dispensados mediante justificativa. Assim, o contexto deixa
cenario bem incerto para os servidores.

Ressalta-se que diante desse novo dispositivo, as funcdes estratégicas,
gerenciais ou técnicas do governo ficardo ao encargo dos servidores nomeados, vez
gue estas atividades sdo desempenhadas pelos servidores efetivos. Essa possivel
mudanca pode trazer preocupacdo aos servidores efetivos pois essas funcdes
estratégicas e técnicas sdo desenvolvidas por pessoas que ndao foram nomeadas a
gosto do gestor e com 0 novo texto € essa situacao que vai imperar, com servidores
nomeados a gosto do gestor e que estdo ali de acordo com os interesses do governo,
e nao do Estado.

Com relacéo aos direitos adquiridos pelos servidores efetivos, a PEC surge
com a finalidade de ‘acabar’ com os atuais direitos inerentes somente a esse publico,
guais sejam, o caso de aumentos retroativos, licencas-prémio e progressoes
funcionais ligadas ao tempo de servico, por exemplo. As regras previstas pelo texto,
oportunamente apresentado pelo Ministro da Economia, Paulo Guedes, alcancam o0s
servidores dos trés poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario — nas esferas
municipal, estadual e federal. Também abarcam os servidores que atuam nos
diferentes Ministérios Publicos.

Tal contingente deve ficar a mercé da definicdo de regras futuras ndo s6 no
gue diz respeito aos cargos de comando. Questdes relacionadas a gestao de pessoas,
politica remuneratéria, desenvolvimento e capacitacdo de servidores e organizagao

da forca de _trabalho no servico publico, por exemplo, também terdo definicdo


https://www.brasildefato.com.br/2020/01/23/inseguranca-e-adoecimento-psicologico-atintem-servidores-publicos-federais/
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posterior, por meio de leis complementares ou ordinarias a serem aprovadas se a PEC
receber o aval do Congresso.

No que concerne a votacdo e uma possivel aprovacdo, este tipo de
legislacdo é de mais facil aprovagcédo do que uma emenda constitucional, que necessita
de apoio de pelo menos trés quintos dos deputados (308) e dos senadores (49) em
dois turnos diferentes de votagcédo. Pelas regras da Constituicdo Federal, uma lei
complementar recebe aval dos plenarios com maioria absoluta dos votos — 257 na
Camara e 41 no Senado —, enquanto uma legislacdo ordinaria exige apenas a
concordancia da maioria dos parlamentares presentes na sessao de votagao.

O texto da PEC deixa os atuais servidores mais vulneraveis, embora, o
governo atual afirme que a medida afetaria somente as proximas geracdes de
servidores, deixando os atuais trabalhadores do ramo de fora das novas regras e,
portanto, imunes a rigidez do texto.

Com relagéo a PEC, o Ministro da Economia, Paulo Guedes sustenta que as
mudancas se valem por necessidade de enxugamento dos gastos publicos e reducéo
da maquina e ajustar a economia brasileira. Além de estabelecer a meritocracia e
igualdade no servico publico, oferecendo, portanto, um servico de qualidade ao

publico.

3.10.1 Reforma Administrativa: principais pontos analisados

1. Fases da Reforma
A Reforma Administrativa acontecera em trés diferentes fases:

e J12fase — Novo Regime de Vinculos e Moderniza¢do Organizacional da
Administracdo Publica por meio de PEC encaminhada ao Congresso
Nacional e aprovada pela Camara dos Deputados e Senado Federal,

e 22fase — Lei sobre Gestao de Desempenho; Modernizacao das Formas
de Trabalho; consolidacao de cargos, funcdes e gratificacfes; arranjos
institucionais; diretrizes de carreiras; e ajustes no Estatuto do Servidor.

e 32fase — Projeto de Lei Complementar (PLP) do Novo Servico Publico,
com o0 novo marco regulatério das carreiras; governanca remuneratoria;

direitos e deveres do novo servigo publico.


https://www.brasildefators.com.br/2020/09/30/mesmo-com-chuva-servidores-se-manifestaram-contra-a-reforma-administrativa
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2. Possibilidades de Contratagcéo
Estao previstas na Reforma Administrativa 05 (cinco) possibilidades de

contratacdo para servidores publicos:

I.  vinculo de experiéncia, como etapa de concurso publico;

Il.  vinculo por prazo determinado;

[ll.  cargo com vinculo por prazo indeterminado;

IV. cargo tipico de Estado; e

V. cargo de lideranca e assessoramento.

3. Estagio Probatorio

O estagio probatério que atualmente € realizado apés a nomeacdo do
servidor pelo periodo de 03 anos, passa a ser uma das etapas do concurso com
duracéo de 01 (um) ano para cargos de tempo indeterminado e de 02 (dois) anos

para os cargos das carreiras tipicas do Estado.

4. Acumulacéo de cargos

O texto da PEC prevé a simplificacdo das regras de acumulacdo de
cargos, em que o servidor pode acumular mais de um cargo, observada
compatibilidade de horéario. A excecdo € para 0s ocupantes de cargos de
carreiras tipicas de Estado, em que sera possivel acumular cargo somente de

docéncia ou na area de saude.

5. Eliminacéo de beneficios

e licenca prémio (a cada cinco anos, trés meses de licenca — ndo existe no
governo federal desde 1999);

e aumentos retroativos;

e férias superiores a 30 dias por ano;

e adicional por tempo de servico (aumento automatico do salario em 1% a cada
ano);

e aposentadoria compulséria como punicdo; parcelas indenizatérias sem
previsao legal;

e adicional ou indenizagao por substituicdo nédo efetiva (casos de sobreaviso,

sem ocupacao efetiva);
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e reducdo de jornada sem reducdo de remuneracao, salvo por saude;
e progressao ou promocao baseada exclusivamente em tempo de servico;
e e incorporacdo ao salario de valores referentes ao exercicio de cargos e

funcoes.

6. Desligamento de servidores

Atualmente os servidores publicos s6 podem ser desligados de seus
cargos apo6s sentenca judicial transitada em julgado. Ha ainda a possibilidade de
desligamento por infragédo disciplinar, que ndo tem regulamentacéo.

A PEC prevé que ndo sera mais necessario aguardar transito em julgado
para o desligamento de servidores, embora ndo sera permitido o desligamento
arbitrario de servidores. Além disso, os desligamentos poderdo ser feitos apos
decisao judicial proferida por 6rgao colegiado ou por insuficiéncia de desempenho,
gue devera ser regulamentada por lei ordinaria e ndo mais por lei complementar.

A PEC da vazéao a possibilidade de demisséao por mau desempenho dos
servidores atuais, jA que os mesmos detém estabilidade funcional. Embora
prevista pela Constituicdo Federal, essa medida jamais foi regulamentada, por
isso, ndo é aplicada, o que causa grande prejuizo ao servico publico, pois 0 mau
servidor ndo deve pertencer aos quadros publico, pois conforme diz o proprio
adjetivo “servidor” e nao ordenador.

Nao ha qualquer detalhe com relacdo a essa regulamentacédo sobre a
medida a ser a dotada por mau desempenho, mas para demitir um servidor publico
atualmente, € preciso realizar um processo administrativo disciplinar (PAD) e segundo
os ditames da Lei n°® 8.112, tem que ficar comprovado, entre outros casos, que houve
crime contra a administracéo publica, abandono do cargo, improbidade administrativa
ou corrupcao.

A proposta abrange servidores dos trés Poderes, mas ndo se estende aos
membros dos trés poderes. A proposta ndo é direcionada aos magistrados,
parlamentares, militares e membros do Ministério Publico, pois sdo categorias
definidas por normas especificas. Uma eventual inclusdo depende de que a reforma
seja ampliada, mas essa decisao é do Congresso ou do préprio Poder.

Diante do texto da PEC, vé-se uma mudanca administrativa expressiva que

estd estremecendo a categoria dos servidores publicos. Ao analisar, mesmo que
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superficialmente, percebemos que a prestacdo dos servigos publicos terd uma outra
definicdo, portanto, valorizando de forma especializada os servi¢cos publicos, muitas
vezes, denegrido pelas pessoas que necessitam desse servico.

Ao que parece também, a meritocracia serd homenageada, pois, conforme
jA descrito fartamente ao longo desse trabalho, sera conduzido ao nivel de
assessoramento e lideranca (e temos que dar énfase a esta palavra), pessoas que
tenham, conforme a Constituicdo Federal, notavel saber juridico para compartilha-los
com os setores publicos.

E claro, que n&o se deve entrar e atropelar a presente normativa, mas com
o tempo, ser& possivel avistar as primeiras mudancas, mas € importante ressaltar que
a PEC nao deve prestigiar apenas um grupo de servidores. Se a maquina publica esta
assoberbada, a medida deve atender a todos os setores publicos, indistintamente, a
fim de que seja no minimo equilibrada e poupada. E uma questido de bom senso,

apesar da “chiadeira”.
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4. GESTAO PUBLICA DE PESSOAS

4.1 Definigdes sobre Gestéo de Pessoas

Historicamente, a gestdo de pessoas surgiu em razdo da demanda de
atividades para cumprimento das leis trabalhistas e para adotar medidas de controle,
principalmente disciplinares.

Ao se referir a gestéo de pessoas no setor publico, Bergue (2007, p. 18) a
define como “[...] esforco orientado para o suprimento, a manutencdo e o
desenvolvimento de pessoas nhas organiza¢gdes publicas, em conformidade com o0s
ditames constitucionais e legais, observadas as necessidades e condi¢des do
ambiente em que se inserem.”

Para Dutra (2009, p. 25), a gestdo de pessoas ndo pode ser vista
isoladamente das demais areas que envolvem a Administracéo Publica, necessita de
planejamento para desenvolver ndo apenas a parte burocréatica que lhe cabe, mas
também para articular mecanismos de desenvolvimento e capacitacao dos servidores,
propiciando melhorias na qualidade de trabalho e no atendimento a populacao.

A gestao de pessoas envolve varias acdes previamente planejadas das ne-
cessidades entre a organizacdo e as pessoas. O objetivo do sistema de gestdo de
pessoas € auxiliar as organizacoes a desenvolverem competéncias diferenciadas e a
conquistar consistentemente um desempenho melhor e o0 crescimento e de-
senvolvimento da organizacdo e das pessoas que nela trabalham. Para Lacombe
(2003, p. 68):

No dicionério de administracéo, o vocabulo gestdo € definido como o conjunto
de esforcos que tem por objetivo: planejar; organizar; dirigir ou liderar;
coordenar e controlar as atividades de um grupo de individuos que se
associam para atingir um resultado comum (LACOMBE, 2004, p. 68).

Quando esse conjunto de esforcos esta direcionado a pessoas, temos o
conceito de Gestao de Pessoas, que segundo Claro (2009) apud Dutra, (2009, p. 26)
é: “[...Jum conjunto de politicas e praticas que permitem a conciliagéo de expectativas
entre a organizacdo e as pessoas para que ambas possam realizi-las ao longo do

tempo”.
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Todavia, é imperioso ressaltar que, embora se tenha o interesse em tratar
com bons servidores na execucao de suas atividades, estes sempre estardo sujeitos
aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e dessa forma, ndo se pode
afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade
disciplinar, civil e criminal.

Embora o desempenho de uma organizacédo depende das pessoas que a
compdem, da forma como elas estdo organizadas, estimuladas e capacitadas, além
do ambiente em que trabalham, dentro da Administracdo Publica, a gestéo deve estar
pautada por normas legais, que orientadas para resultados, alcancardo os objetivos
tracados.

Di Pietro (2018, p. 44) enfatiza essa superioridade, quando destaca que 0
objetivo da Administracdo Publica é trabalhar em favor do interesse publico e dos
direitos e interesses dos cidaddaos que administra. Ou seja, nela estdo duas
atividades distintas como a superior de planejar e a inferior de executar. Administrar
significa ndo s prestar servico executa-lo como, igualmente, dirigir, governar,
exercer a vontade com o objetivo de obter um resultado atil e que até, em sentido
vulgar, administrar quer dizer tracar programa de acdo e executa-lo. Assim deve
pensar o gestor publico de pessoal.

Embora, o Gestor Publico de Pessoas tenha seus limites determinados com
relacéo a contratacdes ou tomar decisdes que sao contrarias a Administracdo Publica,
€ interessante para o debate mencionar que funcdo recursos humanos surgiu nos
Estados Unidos sob o nome de administracdo de pessoal, em 1883, com a criagdo da
Comissdo do Servico Publico. Tinha a finalidade de proteger o sistema de meérito
contra intromissdes politicas (SANTOS, 2006, p. 97).

Dutra (2009, p. 27) destaca que a expressao gestao estratégica de pessoas
ou gestdo estratégica de recursos humanos surgiu na literatura internacional na
década de 1980, sob diferentes argumentacdes, seja a partir das criticas ao papel
funcional, burocratico, operacional e nas fraquezas percebidas na area, seja por
pressGes ambientais que demonstravam a natureza estratégica de recursos humanos.

No Brasil, a administracdo de pessoal passou a ser organizada em 28 de
outubro de 1936, com a Lei do Reajustamento. Naquela época, a organizacdo do
servico de pessoal foi padronizada, contando com as seguintes sec¢des: adminis-

trativa, de controle, financeira e de assisténcia social (SANTOS, 2006, p. 97)
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Assim, € necessério enfatizar novamente a criacdo do DASP -
Departamento Administrativo do Servigo Publico, criado em 30 de julho de 1938, o
qual sua funcdo principal era a organizacdo das atividades orcamentarias,
documentais, material e pessoal. Em 1967, este 6rgdo foi reorganizado sob os
parametros norte-americanos de administracdo publico, sendo subordinado
diretamente a Presidéncia da Republica. Na década de 80, a administracdo de
pessoal imposta nos anos 30 foi substituida pela Administracdo de Recursos
Humanos. Assim, é possivel caracterizar este tipo de administragdo como o ato de
planejar, coordenar e controlar a obtencdo de médo de obra necesséria a

Administragéo Publica.

4.2 Tendéncias de Gestéao de Pessoas na Administracao Publica

A tendéncia atual € conscientizar cada pessoa no sentido de que ela seja
0 elemento de diagnostico e de solugdo de problemas para obter uma melhoria

continua de seu trabalho na organizacéo. Conforme Cabrera (2008, p. 18):

A gestdo de pessoas teve que evoluir da gestdo de um vinculo para a gestéao
de uma colecdo de trocas simbdlicas, teve que entender a evolucdo das
pessoas de trabalhadores organizacionais para trabalhadores do
conhecimento e teve que aprender a trabalhar com um novo modelo de
avaliacdo (CABRERA, 2008, p. 18).

Para Luz et al (2009, p. 3) o modelo de gestdo de pessoas deve responder
a fatores internos e externos a organizacdo, uma vez que a acdo dos gestores deve
considerar os interesses dos diversos atores organizacionais (grupos de empregados,
sindicatos, acionistas, gerentes) assim como do governo e da comunidade, sem
perder de vista as pressdes situacionais.

Dessa forma a Administracdo Publica, deve valer-se de servidores que
sejam capacitados na realizacdo dos objetivos organizacionais, visando atingir os
melhores resultados, mas isso s6 é alcancado quando ha planejamento na gestéo
publica de pessoas, considerando as premissas dos ambientes interno e externo,
onde a atuacédo dos agentes publicos empenhara a satisfacéo da coletividade.

Ademais, os usuéarios do servico publico tém aumentado o nivel de
exigéncia em relagcdo a satisfacdo de demandas. A qualidade e a adequacdo dos

servicos as necessidades dos usuérios sdo hoje aspectos criticos para 0 bom
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desempenho de qualquer érgdo ou entidade da administracdo publica (BERGUE,
2007, p. 12).

Além de que, ha inovagédo para os servidores publicos. Servidores devem
ter habilidades que permitam a descoberta das possibilidades e o uso de recursos de
forma inteligente, e é com essa ideia que a Administracdo Publica tem exaustivamente
trabalhado em prol de seus colaboradores, buscando a meritocracia de todos,
independente se o acesso foi através de concurso publico ou de contratacbes por
portaria.

Ha quem diga que a Administracao Publica “descuida” de seus servidores,
com relacdo a sua valorizagdo, o que discordamos, pois quando ha uma soma de
esfor¢cos comuns, o conceito de gestao publica de pessoas passa a ser um conjunto
de politicas e praticas que concorrem para a conciliacdo de expectativas suscitadas
entre organizacao e pessoas, visando realiza-las da melhor forma.

Lemos (2010) explica que, com a globalizacdo, percebem-se grandes
mudancas em todo o planeta, que estdo em todas as areas. Nao seria diferente na
guestdo da administracao de recursos humanos, ndo somente na area privada, mas
também na Administracdo Publica. Nesta senda comecou-se a pensar mais
seriamente sobre a questdo da funcdo do setor de recursos humanos, e este na
necessidade de valorizacdo e capacitacdo do servidor, visando a uma melhoria na

gualidade de vida e do trabalho na organizacgéo.

4.2.1 Problemas e Pressupostos de Gestao de Pessoas na Administracédo Publica

Bergue (2007, p. 162) ressalta que com a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988, ocorreram mudancas no setor publico. Tais mudancas buscavam
tornar as contratacfes mais transparentes e profissionais, diminuindo o indice de
nepotismo e perseguicdes politicas. Nessa ocasido foi apresentado, a toda
Administracéo Publica, o concurso publico e a estabilidade no emprego introduzida na
administracdo direta, ou seja, as contratacbes na area publica passaram a ser
realizadas por meio de processo transparente, aberto para todos e com critérios
técnicos.

Porém, alcancado alguns objetivos por um lado, do outro lado eis que
insurgem um excessivo numero de servidores em outras areas e uma forca de

trabalho de baixa rotatividade, sendo necessaria troca frequente desses servidores, 0
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gue é extremamente improdutiva, onerando aos cofres publicos, custos trabalhistas,
perda de tempo e 0s gastos inerentes aos recursos que sao investidos na integracao
e no aprendizado desse pessoal.

Percebe-se que a administracdo de recursos humanos necessita implantar
um sistema de incentivos para o profissional, pois é evidente a falta de uma politica
de formacéo, capacitacdo permanente e remuneragdo coerente com o exercicio da

funcdo publica. Ao se referir aos recursos humanos, Mattos (1982, p. 13) afirma que:

Desenvolver recursos humanos ndo significa uma acdo periddica de
aprimorar o desempenho do exercicio de certa fungdo, mas um processo
individual, grupal e organizacional permanente de critica, descoberta e
atualizag8o do potencial de criatividade e realizagdo profissional em seus
diversos niveis de manifestacdo (MATTOS, 1982, p. 13).

Para Dutra (2009, p. 29), “[...] a atuagédo da area de Gestdo de Pessoas,
numa concepcgao estratégica tem como premissa basica, a geracdo de compro-
metimento, que demanda tempo, estratégias adequadas e constante avaliagdo, com
a adocao de medidas corretivas.” Sabe-se que existem dificuldades na gestdo de
pessoas em razao da falta de acdo ou enganos que podem trazer deficiéncias ou
dificuldades na geracdo de novas estratégias de comprometimento. Certas
habilidades e atitudes serédo avaliadas apés um maior contato, possibilitando, assim,
o reconhecimento das potencialidades, qualificacdes e demais aspectos ligados ao
comportamento dos candidatos.

Ainda prossegue que o quadro de pessoal das organizacdes publicas deve
ser composto de individuos que possuam conhecimentos, habilidades e atitudes
necessarias para a prestacdo dos servicos publicos. Os profissionais de recursos
humanos exercem papel fundamental na organizacdo, devendo utlizar meios
adequados para a locacdo das pessoas, bem como a identificacdo de capacitacao,
reciclagem e treinamento dos servidores.

Para a Escola Nacional de Administracao Publica — ENAP (2007, p. 32), 0s
profissionais de recursos humanos sdo responsaveis em oferecer o suporte
necessario para a gestdo de pessoas, estabelecendo critérios a respeito de: “[...]
planejamento da forca de trabalho; implementacdo de acdes de desenvolvimento
profissional; criacdo de carreiras e estruturas de remuneracéo; avaliacdo de

desempenho; gestao por competéncias, entre outros.”
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E do senso comum, que entre as politicas de recursos humanos, a de maior
importdncia para consolidar a eficiéncia na organizacdo € a de capacitacdo de
pessoal. Segundo Pires (2005, p. 23), “[...] o desenvolvimento de metodologias,
técnicas e mecanismos adequados a implantacdo do modelo de gestdo por
competéncias em organiza¢cdes publicas, observadas as atribuicbes particulares,
surge como principal desafio para a implantagdo do modelo”. O quadro de servidores
deve ser composto por funcionarios que tenham conhecimentos técnicos a respeito
de matérias especificas, além de um conjunto de habilidades e atitudes compativeis
com as atribuicbes que exercerao.

O autor ressalta: “[...] tendo em vista a forma dos processos seletivos
promovidos pela Administragdo Publica, conduzidos com o objetivo de elevar seus
niveis de efetividade, € mister definir metodologias que permitam a elaboracdo de
estratégias de recrutamento eficazes.”

Verifica-se que qualquer organizacdo deve buscar outras formas de
avaliacdo, formas de identificar as competéncias de cada candidato e ndo apenas se
limitando na selecao por meio de provas e titulos. S&o necessarias outras estratégias
para detectar competéncias que envolvam a descricdo de perfis interpessoais e
gerenciais de cada pessoa, motivando-as a desempenhar suas atividades e buscar
alavancar suas carreiras.

Na realidade, o objetivo maior de um sistema de gestdo de pessoas €
auxiliar as organizacbes a desenvolverem competéncias diferenciadas e a
conquistarem um desempenho melhor, o crescimento e desenvolvimento da
organizacao e das pessoas que nela trabalham.

Parafraseando Ribeiro (2007, p. 12), um modelo de gestao de pessoas bem
estruturado requer objetivos bem definidos, dominio das técnicas, metodologias
atualizadas constantemente, clareza e objetividade na busca dos resultados, além da
percepcao dos impactos causados pela atuacdo das pessoas.

Entretanto, quando se atenta a este assunto, € importante, sendo, salutar
ressaltar que na Administracdo Publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal.
Enquanto na administracao particular é licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na
Administragédo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o particular
significa “poder fazer assim”; para o administrador publico significa “deve fazer assim”.

Todavia, quando se contrata, é necessario ter regras determinadas para

liderar, visando alcancar os objetivos e os resultados planejados. Portanto, politicas
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bem planejadas auxiliam os funcionérios na tomada de decisdo e compreenséo de
suas atribuicdes.

Segundo Dutra (2009, p. 36), a &rea de gestdo de pessoas deve ter acoes,
objetivando alcancar o planejado, a capacidade de mudanca constante e o
conhecimento, isso tudo propiciando economia a organizagao.

As experiéncias da reforma das politicas e da gestdo de Recursos Huma-
nos no Brasil mostram que os governos se encontram em fases diferentes em relacao
ao tema. Esse processo de mudancas ocorre em etapas, comeca pelo ajuste, depois
pela implementacéo de politicas mais consistentes e, por fim, pela integracdo dessas
politicas aos objetivos estratégicos da organizacao.

Demo (2005, p. 4) apud Santos (2009, p. 34), relata em seus estudos que:

A implantacdo de politicas de gestdo de pessoas que preconizam o
desenvolvimento e a valorizacdo das pessoas nas organizacdes deve trazer
corolarios como: producdo de produtos e servicos de alta qualidade, bem
como atendimento mais flexivel e atencioso porque, teoricamente, um
colaborador que se sente atendido, satisfeito e valorizado tende a realizar
suas fun¢des com maior afinco (DEMO, 2005, p. 4, apud SANTOS, 2009, p.
34)

Diante do relato entende-se que os profissionais inseridos nesse ambito,
devem desenvolver praticas laborais que gerem mais competéncia, além de
investrem em comprometimento, envolvimento e participacdo, além do
monitoramento acerca das praticas organizacionais e politicas empresariais que

obstam ou alcem crescimentos profissionais.

4.2.2 Desafios da Gestdo de Pessoas na Area Publica

Para Ribeiro (2007), o desafio da gestdo de pessoas é proporcionar a
organizacao pessoas com caracteristicas superiores e experientes, bem capacitadas,
motivadas e comprometidas, contribuindo com uma cultura de alto desempenho, além
de se manter austero e atuar disciplinadamente conforme as diretrizes definidas.

Em principios histéricos, a gestdo de pessoas surgiu em decorréncia da
organizagao e demanda das atividades ligadas a legislacdes trabalhista, procurando
adotar as medidas de controle e disciplinares.

Conforme Dutra (2009, p. 42):
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Para que estas politicas sejam geridas de forma eficiente, € necessario que
haja um sistema de informacdes agil que subsidie o processo decisério; um
banco de talentos que possibilite acompanhar o desenvolvimento e promover
a alocacgéo adequada dos servidores; uma legislacéo clara e consolidada, um
sistema de comunicagdo e atendimento que possibilite a disseminacdo da
politica e o cumprimento de suas regras € um sistema de avaliagdo das
politicas que possibilite analisar os resultados alcancados na area de
recursos humanos e revisar as metas se necessario (DUTRA, 2009, p. 42).

Para Pires (2005, p. 58), as organizacdes da Administracdo Publica
possuem natureza estatica, no entanto, estdo submetidas as continuas
transformacgdes devido as mudancas de governo. Por isso, o grande desafio € manter
a estabilidade da organizagdo e conviver com a mudancga. Isso implica desenvolver
estratégias de recursos humanos com maior flexibilidade, possibilitando constituir
organismos coerentes e permanentes.

Na analise de Bergue (2007, p. 98), a sociedade vem exigindo do poder
publico uma atuacao cada vez mais voltada para o alcance de resultados, isto é, além
da eficiéncia tdo perseguida pelas organiza¢des nos ultimos tempos, atualmente a
eficacia e a efetividade da acdo governamental séo as palavras de ordem. N&o basta
atuar de forma a obter a melhor relacdo custo-beneficio, se os resultados almejados
nao forem alcancados e se ndo atenderem necessidades legitimas.

Ja, para Siqueira e Mendes (2009, p. 241), “[...] a modernizagcao da
Administracdo Publica € um processo continuo em que modelos e modismos geren-
ciais sdo constantemente implantados na expectativa de que a estrutura gover-
namental possa atender de modo mais eficiente e eficaz as demandas sociais.”

Quanto a Administracdo Publica voltada, exclusivamente, ao estudo da
gestdo de pessoas, deve-se suscitar a ideia de que ha uma enorme necessidade de
modernizacdo dos procedimentos e atitudes a fim de alcancar o melhor atendimento
ao cidadao. Assim, o comprometimento deve estar vinculado ao recrutamento, que
por sua vez estard ligado as necessidades da organizacao.

Dessa forma, a gestdo publica, por meio de seus lideres, deve atrair, buscar
e capacitar mao-de-obra que ofereca um padrdo de qualidade e exceléncia no
atendimento a populacéao.

Pires (2005, p. 59), adverte que, apesar de as empresas publicas e
privadas serem diferentes em alguns aspectos, sabe-se que em outros possuem

situacdes, se ndo iguais, parecidas, principalmente na area de recursos humanos. Em
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ambas sdo necessérias pessoas qualificadas e capacitadas, pois sdo essas pessoas
gue colaboram com o sucesso das organizacoes.
Costa (2009) apud Santos (2009, p. 26):

O grande desafio das empresas de hoje é administrar bem seus recursos
humanos, pois séo as pessoas que obtém e mantém vantagens competitivas,
por isso, é de vital importancia selecionar e desenvolver lideres, é necessério
saber como recompensar o bom desempenho, controlar os custos de méo de
obra e ao mesmo tempo manter um tratamento justo aos empregados
(COSTA, 2009 apud SANTOS, 2009, p. 26).

Dutra (2009, p. 38) aduz que gerir pessoas significa conhecer tanto
processos operacionais e estratégicos quanto pessoais, pois a maior dificuldade na

gestdo de pessoas € a falta de qualificacdo dos profissionais, além dos baixos

investimentos em capacitacdo. E ainda continua:

Na grande maioria dos 6rgdos publicos brasileiros, a area de RH continua
limitada a esse papel, ficando conhecida como departamento de pessoal. A
inexisténcia da definicdo de diretrizes gerais para as politicas de recursos
humanos aliada a falta de informacé&o faz com que a area de RH no setor
publico continue a possuir uma imagem burocratica, associada a ineficiéncia.
De modo geral acaba sendo uma gestao de problemas, emergencialista, que
trabalha para “apagar incéndios” constantemente, priorizando tarefas roti-
neiras e emergenciais, onde atividades como definicdo de politicas para
contratar, capacitar e remunerar ficam em segundo plano (DUTRA, 2009, p.
38).

Os profissionais que atuam com a gestado de pessoas, precisam adquirir
ainda novas competéncias conceituais, técnicas e humanas, sistematizadas em um
novo perfil, de acordo com o qual sejam capazes de atender tanto os internos quanto
0s externos a organizacao (RIBEIRO, 2007, p. 42).

Assim, conforme relato, podemos citar trés estagios de evolucéo dentro da
tematica sobre gestédo de pessoas:

a) Administracdo de pessoal: rotinas de geracdo de folha de pagamento,
manutencédo de registros, assentamentos funcionais e controle dos servidores;
administracao de recursos humanos — sensivel avanco;

b) Elemento humano: atuacdo de forma geral e nos processos de trabalho,
analise sistémica da organizacdo e destaque no ambiente laboral;
administracdo de pessoas — organizac¢des voltadas as pessoas; e

c) Capital financeiro: valioso componente capaz de gerar riquezas.

Ao se referir aos recursos humanos, Mattos (1982, p. 13) afirma que:



112

Desenvolver recursos humanos nado significa uma atividade periddica de
aprimorar o desempenho do exercicio de certa fungdo, mas um processo
individual, grupal e organizacional permanente de autocritica, descoberta e
atualizacdo do potencial de criatividade e realizagdo humana em seus
diversos niveis de manifestacdo (MATTOS, 1982, p. 13).

Para Siqueira e Mendes (2009, p. 246), a Administracdo de Pessoal na
Administracdo Publica, est4d focada na realizagcdo na prestacdo de servicos e
atividades, muitas vezes, repetitivas e meramente burocraticas, sem quaisquer
evolucodes.

Diante disso, eis a necessidade de tratar essas atividades com
competéncia e eficiéncia para que seja, no minimo, a melhor forma de desempenhar
as funcdes, vez que a Administracdo Publica € engessada, desprovida de inovacoes,
trazendo ao setor de Recursos Humanos, quanto as tentativas de planejar, captar,

desenvolver e avaliar a organizagao.

4.2.3 Gest&o por Competéncia na Area Publica

Para Pires (2005, p. 17), a histéria das politicas de gestdo de recursos
humanos na Administracdo Publica brasileira € marcada por uma série de
interrupcdes e dificuldades com relacdo a estruturacdo dos seus principais sistemas.
Além de politicas de gestdo, é necessaria a competéncia profissional, resultado da
aplicacao no trabalho de conhecimento, habilidade e atitude, que representam os trés
recursos da competéncia.

O conhecimento, por sua vez é formado por uma série de informagdes que,
estruturadas, agregam informacgdes, saberes adquiridos e acumulados ao longo da
vida. Assim, as habilidades adquiridas sdo sinbnimas de executar alguma atividade,
uso da capacidade de entendimento. J4 a atitude esta ligada ao ato de se motivar,
sentimento este voltado a emocao — rejeitar ou aceitar a forma de se fazer as coisas
OU as pessoas, por isso é necessaria uma mensuracdo do modelo de gestdo de
pessoas, pois é por meio desta ferramenta que o lider publico estabelecerd uma
conexdo de competéncias, visando a orientar seus esforcos para planejar, captar,
desenvolver e avaliar os niveis da organizacgao.

Segundo Prahalad e Hamel (1990) apud Pires, (2005, p. 19), o conceito de

competéncia no nivel organizacional se refere: “(...) a um conjunto de conhecimentos,
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habilidades, tecnologias, insumos fisicos e gerenciais e de valores que geram um
diferencial competitivo para a organizacgéo.”

Os relatos fazem refletir que a Administragcdo Publica, contando com
competéncias essenciais inerentes ao processo de gestao de pessoas, as atividades
atribuidas a funcédo geram e ganham valor, o quais serédo detectados pelos clientes e
assim, atitudes que dificultardo qualquer forma de imitacao por outras organizagoes.

Por isso que se faz necessério que os quadros de agentes publicos sejam
compostos por servidores que detenham o minimo de conhecimentos técnicos sobre
matérias especificas, além de um conjunto de habilidades e atitudes compativeis com
as atribuicdes que exercera.

Com base nisso, Pires (2005, p. 23) ressalta: “(...) tendo em vista as
peculiaridades dos processos seletivos das organizagdes publicas, conduzidos com o
objetivo de elevar seus niveis de efetividade, é mister definir metodologias que permi-
tam a elaboracgéo de estratégias de recrutamento eficazes”.

Sabe-se que certas habilidades e atitudes somente serdo avaliadas apos
um maior contato, possibilitando assim o reconhecimento das potencialidades,
gualificacbes e demais aspectos ligados ao comportamento dos candidatos.
Proporcionar uma visdo abrangente e integrada das futuras funcbes do servidor,
assegurando a posse das competéncias necessarias ao exercicio das atividades
relevantes e buscando a eliminacdo das lacunas entre os requisitos desejados e
aqueles aferidos na primeira etapa do concurso.

E sabido que o recrutamento e a sele¢o sdo muito importantes no modelo
de gestdo de pessoas, pois a falta de selecdo adequada certamente gerara custos
para a organizagao.

Na fase de recrutamento e selecéo, o responsavel por essa avaliagdo deve
ter em mente que o foco principal é estabelecer metas por meio da execucao de bons
servicos, uma boa equipe permanente a qual ndo avalia somente o conhecimento
técnico, mas o perfil de habilidades, atitudes, e apresentacdo de valores acerca do
cargo a ser preenchido, buscando resultados satisfatorios, tanto a Administracao
guanto aos atendidos.

E um segmento que deve estar em alerta quanto as inconstancias
comportamentais, envolvendo a personalidade e interesses pessoais, bem como o0s
valores oferecidos pelos servidores, por isso a necessidade de estudos e

compreensao da tematica.
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Pires (2005, p. 30) destaca que “[...] ainda se observa uma atitude
cautelosa dos gestores e técnicos de recursos humanos do setor publico, talvez seja
pelo motivo das medidas empregadas objetivarem competéncias na captacao de ta-
lentos no mercado externo as instituigdes publicas”.

Para este autor, cada organizacao deve considerar as particularidades do
seu foco para definir seu proprio modelo de gestdo de pessoas, pois ela é a
combinacao de pessoas e de tecnologia visando a atingir determinados objetivos. A

saber,

O desenvolvimento de competéncias profissionais ou humanas é um
processo de aprendizagem que visa suprir 0 hiato entre o conhecimento, as
habilidades e as atitudes requeridos pelo 6rgédo publico e os apresentados
pelos servidores. Estabelecidas em fungéo do cargo ou da posi¢cdo ocupada
pelo individuo na organizagéo, essas competéncias remetem, sob a 6tica da
qualificagao profissional, ndo apenas aos saberes cognitivos e técnicos, mas
também aos saberes em acdo, ou seja, a capacidade de os servidores
resolverem problemas, de lidarem com situacdes imprevistas e de
compartilharem e transferirem conhecimentos. O desenvolvimento de

recursos humanos é um processo que além da transmissdo de
conhecimentos, da criacdo de atitudes e dos comportamentos voltados ao
desenvolvimento dos proéprios individuos ou grupo, busca atender aos
objetivos institucionais e estratégicos, possibilitando flexibilidade nas
mudancas, além de estimular um ambiente de desenvolvimento e trabalho
participativo (PIRES, 2005, p. 31).

Para Longo (2009, p. 18) apud Dutra (2009, p. 29), a gestao de recursos
humanos deve ser aperfeicoada a partir dos cidadaos, porque € da perspectiva da
realizacdo dos propdsitos das organizacdes publicas que a gestdo de pessoas deve
ser observada. A principal funcéo da Administracdo Publica é buscar o bem comum e
a satisfacao dos cidadaos, isso é possivel quando a Administracdo Publica trabalha
com seriedade e transparéncia.

Segundo Bergue (2007, p. 169), “[...] a avaliagdo de desempenho na
gestdo de pessoas pode enfocar: a) as pessoas no exercicio de suas atividades; b)
0S processos inerentes a area de gestao de pessoas.”

As pessoas que estéo lotadas em qualquer local de trabalho devem ter em
mente que precisam ser avaliadas em toda a sua plenitude, levando em consideracao
as habilidades apresentadas, buscando uma melhor contribuicdo para esta
organizacdo e o publico que ali visita, pois 0 bem coletivo € o foco principal dessa

relacdo. S6 assim, € possivel saber a eficiéncia e a eficacia das pessoas que ali estéo.
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5. RESULTADOS E DISCUSSOES

Em que pese a Constituicdo Federal, em seu artigo 37, inciso Il determinar
gue a admissdo de pessoal a ocupar cargos publicos ou empregos publicos, fica
condicionada a realizacao de concurso publico, atendendo-se, portanto, ao principio
daisonomia (iguais chances de acesso a todos) e da eficiéncia (selecéo dos melhores
candidatos), em mesma medida previu a possibilidade de contratacdo de agentes
temporarios para satisfazer a necessidades de excepcional interesse publico,
conforme estabelece o art. 37, IX.

Dessa forma, a Administracdo vem utilizando das contratacbfes sem
concurso publico, dos chamados “cargos em comissao” ou de “confianga” no intuito
atender as aludidas necessidades da Administracdo dentro dos parametros de
direcdo, chefia e assessoramento, além daqueles cargos transitorios, que em muitas
vezes sao vistos como fraudulentos ou simplesmente para atender ao comando do
gestor publico.

Por meio do recrutamento amplo, 0os cargos comissionados, podem ser
preenchidos por qualquer pessoa, seja tanto por uma pessoa que nao tem vinculo
anterior com o poder publico, seja por alguém que ja ocupa um cargo efetivo na
Administracdo Publica, logo servidor publico.

Dada a necessidade de contratacdes sem a premissa do concurso publico,
verifica-se que é possivel a contratacédo dentro dos critérios na Administracéo Publica,
para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, nas
hipbteses previstas em lei. Segundo o STF, para a validade desse tipo de contratacéo
é fundamental que haja previséo legal da hipétese de contratacdo temporaria, que o
prazo da contratacao seja predeterminado, que a necessidade seja temporéria, e que
o0 interesse publico seja excepcional.

Todavia, deve-se prezar pela razoabilidade nesta questdo, pois a falta de
vigilancia com relacédo a necessidade temporaria de contratacfes na Administracao
Publica pode gerar riscos. E neste momento que o gestor publico, limitado aos ditames
da lei, deve entrar em acdo com vistas para aquilo que seja conveniente e oportuno a
Administragdo Publica, por isso deve estar focado para que ndo cause erros

grosseiros e nem corra 0s possiveis riscos de uma ma contratacao.
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Nesse sentido, o primeiro risco é o de sele¢cdo equivocada, j& que a auséncia
de concurso publico diminui as chances de selecionar o candidato mais preparado
para exercicio da funcdo publica. O segundo risco é o de utilizacdo indevida do
instituto, por meio de contratacdo temporaria em hipéteses onde ndo estdo presentes
a necessidade temporaria e o interesse publico excepcional, acarretando violacdo ao
principio do concurso publico. Por fim, ha o risco de uma transformacéo do vinculo
temporario em permanente, em virtude de pressodes setoriais especificas que sejam
atendidas por medidas politicas oportunistas, resultando em edi¢cdo de norma juridica
gue promova a estabilizacdo da contratacao que deveria ter prazo determinado.

Sabe-se, que a histdria demonstra que o processo de preenchimento de cargos
e funcdes publicas no Brasil sempre foi fortemente marcado por critérios pessoais,
muitas pessoas adentram as portas da Administracdo Publica de formas escusas, na
‘calada da noite’ e esses individuos, na maioria das vezes estao ali somente porque
sdo ‘conhecidos’, ‘parente’ ou, simplesmente, alguém que colaborou em uma
campanha politica para o candidato ‘tal’, que obtendo éxito, simplesmente ‘arrumou
uma vaga’.

Para Bahia (2003, p. 127), na mesma velocidade que cresce o numero de
apadrinhados, cai a qualidade do servico em razéo da falta de profissionalizacédo. Esse
sistema de Administracdo Publica baseado na politica tem um componente aterrador
para o contribuinte brasileiro. As pessoas que vao para esses cargos chegam sem
competéncia. Do ministro ao sistema de assessoria e organizacdo das pastas, que
também sdo ocupadas por politicos. E tem-se uma Administracdo Publica que néo
responde as demandas da sociedade.

Diferentemente de muitos paises europeus e dos Estados Unidos, que no inicio
do século XX ja possuiam um quadro profissional de servidores, as incipientes
tentativas do Estado brasileiro nesse sentido somente vieram a ocorrer a partir da
década de 1930. Todavia ha muita discussao acerca desta tematica, visto que nem
sempre o detentor daquela vaga, possui aptidées para desempenha-la, mas mesmo
assim, continua lotado pelo fato de estar recebendo, e, nem sempre trabalhando.

O inciso V do art. 37 da Constituicdo de 1988, ao estabelecer uma simples
preferéncia para provimento de cargos em comissdo e fungbes de confianca por
servidores de carreira técnica ou profissional, ndo fez mais que uma recomendacgéao
ao legislador (DALLARI, 1992, p. 42).
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A E.C.n°19, de 1998, corrigiu em parte a redacgéo deficiente do dispositivo, ao
determinar que: (i) as funcdes de confianca sejam exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo; (i) a lei preveja percentuais minimos de
ocupacdo de cargos em comissdo por servidores de carreira; (iii) tanto cargos em
comissdo como fungdes de confianca destinem-se apenas as atribuicbes de direcao,
chefia e assessoramento.

No entendimento de Rezende (2008, p. 19), a mera determinag&o para que 0
legislador reserve um percentual de cargos em comissdo para provimento por
servidores concursados ndo €é garantia de cumprimento da vontade do constituinte de
conferir um perfil mais profissional ao exercicio daqueles cargos ou evitar praticas
clientelistas. Com efeito, o percentual minimo pode ser fixado tanto em 50% quanto
em 5%. De qualquer modo, ndo se afigura fora de cogitacdo o controle de
constitucionalidade de leis que, ao estipularem um percentual infimo, revelem-se
irrazoaveis, representando verdadeira fraude ao mandamento constitucional.

Por sua vez, Leal (1997, p. 75), enfatiza que a associacao expressa dos cargos
comissionados e funcdes de confianca as atribuicdbes de direcdo, chefia e
assessoramento veio dissipar quaisquer duvidas que porventura restassem quanto a
existéncia de limites a criacdo desses cargos e func¢des. J& na ordem constitucional
anterior, o STF julgara inconstitucionais, por ofensa ao art. 97 da EC n° 1, de 1969,
leis que criaram cargos em comissao em moldes artificiais, com atribuicdes tipicas de
cargos técnicos e sem que para o seu exercicio fosse fundamental a nomeacao feita
em confianca pela autoridade nomeante (Representacfes n°® 1.282 — DJ de 28/2/1986
e n° 1.400 — DJ de 22/10/1987).

Sobre o tema, assim se manifestou Marcio Cammarosano (1986, p. 57), ainda

no regime constitucional de 1969:

Se aregra é o concurso publico, igual acessibilidade, poderiamos admitir que
o legislador ordinario resolvesse considerar como sendo de provimento em
comissédo todos os cargos publicos, ficando dispensado de realizar concurso?
SO se justifica criar como sendo de provimento em comissdo determinado
cargo, quando, em razdo da natureza das atribui¢cbes a serem confiadas ao
seu titular, se puder exigir dele fidelidade ndo apenas a Instituicdo, mas um
certo comprometimento politico com uma determinada filosofia partidéria,
uma filosofia de governo, porque o titular do cargo em comisséo é uma longa
manus do titular do Poder, a ele conduzido pelo voto popular
(CAMMAROSANO, 1986, p. 57).
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Rezende (2008, p. 20) enfatiza que na vigéncia da Constituicdo de 1988, o
Excelso Pretério reiterou o entendimento perfilhado anteriormente, ao analisar a
constitucionalidade de lei do Estado de Goids que qualificava como cargo em
comissao o de Oficial de Justiga: “a exigéncia constitucional do concurso publico ndo
pode ser contornada pela criacao arbitraria de cargos em comissao para o exercicio
de funcbes que ndo pressuponham o vinculo de confianga que explica o regime de
livre nomeacgao e exoneragao” (ADI-MC n° 1.141 — DJ de 4/11/1994). Apés a mudanca
na redacao do inciso V do art. 37 operada pela EC n° 19, de 1998, a Corte voltou a
enfatizar a impossibilidade de criagdo de cargos comissionados para o exercicio de
atribuicdes eminentemente técnicas (ADI 3.706 — DJ de 5/10/2007).

Todavia, com todo aparato legal que norteia o tema acerca de bons
profissionais inseridos na Administragcdo Publica, vé-se, que o numero de cargos
comissionados e pessoas apadrinhadas ndo deixa de aumentar.

Ha quem diga que a pratica se alinha ao nepotismo, que traduz a questéo do
clientelismo dentro da Administracédo Publica. Em outras palavras, o clientelismo é a
utilizacdo da maquina publica pelo titular do poder, visando satisfazer interesses
pessoais através da concessao de beneficios a terceiros que, em razao deles, ficam
politicamente vinculados com aquele que lhe prestou o favor, devendo, portanto,
retribuir o que Ihe foi concedido.

N&o é necessario a promulgacao de leis e sim, é necessario que os homens
publicos cumpram as leis ja existentes. O problema é que muitos desses homens dos
guais a populacdo vota e os colocam como autoridade para legislar, julgar e
administrar estdo se beneficiando dessa pratica e da falsa necessidade de lei e se
omitindo no cumprimento da Carta Magna.

Entretanto, ndo devemos enxergar a contratacdo como clientelismo de forma
ampla, e sim como uma eminente necessidade, unindo conhecimento e competéncia
a Administracdo Publica,

Como resposta a esse inchado da maquina administrativa intensificam-se as
caracteristicas burocraticas da Administracdo Publica, visando enxugar cada vez
mais, as areas nas quais pessoas sem o minimo de profissionalizacéo poderao atuar.

Para Ferreira (2014, p. 25),

(...) o universalismo de procedimentos e o insulamento burocratico sdo muitas
vezes percebidos como formas apropriadas de contrabalancar o clientelismo,
O universalismo de procedimentos, baseada nas normas de personalismo,



119

direitos iguais perante a lei, e checks and balances poderia refrear e desafiar
os favores pessoais. De outro lado, o insulamento burocratico é percebido
como uma estratégia para contornar o clientelismo através da criagcdo de ilhas
de racionalidade e de especializagdo técnica (FERREIRA, 2014, p. 25).

Na tentativa de obtencdo de areas estritamente técnicas e apoliticas, criam-se
diversas regras as atividades administrativas, as quais deverao seguir procedimentos
padronizados de conduta, obedecer a uma estrutura hierarquica, ter uma divisdo de
trabalho impessoal e baseada na meritocracia e, consequentemente, ser
profissionalizada.

No entanto, esse insulamento burocratico faz criar o tdo repudiado modelo
burocratico da Administragdo Publica, conhecido por sua lentiddo em razdo de seu
formalismo exacerbado, inadequado para a rapida execucdo de politicas publicas
dentro das sociedades modernas.

Em que pese esse argumento, ha doutrina da qual ndo nos filiamos que
defende exatamente o contrario, isto €, que a burocratizacdo, ao invés de limitar a
atuacao do clientelismo, acaba por incentiva-lo.

Nas palavras do autor Luiz Henrique Nunes Bahia (2009, p. 139),

“(...) ao contrario da crenca geral, a burocratizacdo da vida moderna
aumentou as possibilidades do clientelismo, pois burocracia significa a
oportunidade de exercer a discricionariedade, e as pessoas afetaveis pela lei
e por decisdes oficiais buscam influenciar esta aplicagao especifica” (BAHIA,
2009, p. 139).

De uma forma ou de outra, percebe-se em certas ocasides a clara a existéncia
de um ciclo vicioso: cargos em comissao e clientelismo que fazem inchar a maquina
publica de individuos que jamais atenderdo ao principio da eficiéncia, jA que mal
intencionadas e despreparadas tecnicamente, o que faz gerar uma burocratiza¢éo dos
servicos publicos que, em razdo da necessidade de se respeitar procedimentos
padrdes, ndo sdo céleres o suficiente para atender a alta demanda social, também
desrespeitando o principio constitucional da eficiéncia.

Na mesma via eis existente uma outra modalidade de contratacdo de pessoal
na Administracao Publica denominada Contratacdo Temporaria.

A contratacdo temporéaria € uma excec¢ao a regra geral de admisséo de pessoal
por meio de concurso publico (art. 37, Il da Constituicdo). Neste caso, a contratagéo
€ precedida apenas de processo seletivo simplificado, sujeito a ampla divulgacao
(JUSTEN FILHO, 2015, p. 596)
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Para Carvalho Filho (2017, p. 403), levando em consideragéo o 81° do art. 3°
da Lei 8.745/1993, o processo seletivo simplificado é dispensado nas hip6teses de
necessidade decorrente de calamidade publica, de emergéncia ambiental e de
emergéncias em saude. Além disso, nos casos de contratacdo de professor visitante
e de pesquisador, o0 processo seletivo pode basear-se apenas na andlise de curriculo,
conforme o 82° do art. 3° da mesma lei. O prazo maximo da contratacdo temporaria
varia de acordo com a hipétese de contratacao.

A extincdo do contrato podera ocorrer pelo término do prazo pactuado, por
iniciativa do contratado ou por iniciativa da entidade publica contratante. Nos dois
primeiros casos, ndo serd devida qualquer indenizacdo. Porém, se o vinculo for
rompido pelo contratante, cabera indenizag&o ao contratado no valor correspondente
a metade do que Ihe caberia se o contrato fosse encerrado na data originalmente
pactuada (CARVALHO FILHO, 2017, p. 403).

Para Alexandre de Moraes (2014, p. 855), com a edicdo da Emenda
Constitucional n°® 51/2006, houve uma situacdo inusitada de extingdo do contrato
temporario, por meio da sua transformacdo em emprego publico permanente. A
redacdo original do inciso Il do art. 2° da Lei 8.745/1993, trazia a hipotese de
contratacdo temporaria para combate a surtos endémicos, permitindo assim a
contratacdo, sem concurso publico, de agentes comunitarios de saude e agentes de
combate a endemias. Ocorre, porém, que o art. 2° da EC 51/2006 e o art. 12 da Lei
11.350/2006 transformaram esse vinculo temporario em emprego publico
permanente, numa manobra politica para favorecer os agentes ja contratados em
carater temporario, em detrimento da ampla concorréncia que seria proporcionada se
fosse promovido concurso publico para preenchimento dessas novas vagas
permanentes. Ou seja, de maneira repentina, os empregados temporarios foram
agraciados com um emprego publico de vinculo permanente, sem prestar concurso
publico. Em que pese ser possivel a Constituicdo excepcionar suas proprias regras (a
alteracao foi feita por meio de Emenda Constitucional) essa pratica configura nitida
violacdo a moralidade administrativa. Além disso, essa excec¢do ao principio do
concurso publico, feita de modo especifico para atender interesses setoriais, atenta
contra a isonomia entre os administrados na disputa pela contratacdo pela
Administragédo Publica.

O vinculo formado entre essa categoria de empregados temporarios e a

Administragdo Publica ndo se confunde com o provimento de cargos efetivos por
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servidores publicos estatutarios. Do mesmo modo, distingue-se da contratacdo de
empregados publicos celetistas e da designacao para cargos em comissado (JUSTEN
FILHO, 2015, p. 596)

Para este autor, o empregado temporario da Administracdo Publica ndo se
submete ao regime estatutario, nem ao regime celetista. Trata-se de um vinculo de
natureza juridico-administrativa, que sera regulado pela lei de regéncia do ente
federado contratante.

Dentre estas formas de contratacdo ha também a modalidade a qual denomina-
se Nepotismo, que ainda € possivel devido a reniténcia do legislador na manutencéo
dos chamados cargos comissionados ou de livre nomeagéo. Em termos “legais” essa
pratica ainda é tolerada, mas em termos ético, revela-se como forma nodal de
corrupcao, pois afronta, muitas vezes, o principio constitucional que exige concurso
publico para investidura em cargos ou emprego publico (CF/88, art. 37, 1), retira de
pessoas capacitadas e técnicas a oportunidade de trabalho util ao Estado e denigre a
imagem do Poder, porquanto, e raras ndo Sao as vezes, pessoas hao capacitadas e
indbeis atravancam o servico publico (ALEXANDRE, 2005, p. 12).

Para este autor, a pratica do nepotismo representa, em nossos dias, uma forma
“legalizada” de corrupgao. Cré-se que, mais do que acabar com a permissibilidade de
parentes de gestores publicos serem nomeados para cargos publicos, devemos
acabar com a existéncia de cargos comissionados, que sdo aqueles que independem
de passagem por concurso publico, ou seja, de livre nomeacao.

Entende-se, portanto, que a pratica do nepotismo ndo é permitida e, ao
contrario, proibida- Criar leis proibindo o nepotismo é uma forma de empurrar o
problema com a ‘barriga’, € na realidade, falta de coragem das autoridades
constituidas em aplicar o que diz a Constituicdo Federal, pois é patente que a
contratacao de servidores s6 se dara por via, qual seja a do concurso publico e, para
os famigerados cargos comissionados ha o principio da moralidade administrativa,
presente também no texto constitucional, o qual proibe, por meio de sua interpretacéo
a imoralidade que é a contracdo de parentes e amigos do administrador.

A Constituicdo de 1988 inaugurou nova fase da vida nacional, pretendendo por
fim aos excessos praticados na Administracdo Publica nos anos anteriores. Regulou
0 concurso publico com o cuidado de evitar brechas que pudessem levar, mais uma

vez, a desmoralizacdo do sistema de recrutamento dos servidores publicos.
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O objetivo primordial de um concurso publico é o de selecionar candidatos que
se enquadrem no perfil do cargo ofertado, ou seja, que dominem os conteudos e
demonstrem capacidade para desempenhar as atribuicbes das funcbes
estabelecidas. Logo, um concurso efetivo deve, garantindo os principios legais,
mensurar as competéncias técnicas e conceituais que possuam forte correlacdo com
0 bom desempenho no cargo pretendido (RAUNHEITTI; PIMENTA, COSTA, 2017).

Diante disso, o formato do processo seletivo publico, ou mesmo, 0 concurso
publico ir4 pautar a escolha de servidores para integrar os quadros da Administracédo
Publica, ou seja, os servidores que irdo contribuir para a qualidade dos servigcos
publicos ofertados a populacéo.

Da leitura em epigrafe é possivel concluir que a necessidade do concurso
publico para preenchimento de vagas publicas foi instituida com a finalidade de criar
um sistema meritério na Administracdo Publica, através do qual fosse possivel
escolher, de forma ison6mica e imparcial, os melhores individuos possiveis para
exercer a funcéo.

E a aplicacéo da area de gestdo de pessoas dentro da Administracdo Publica,
além de assistir a formatacdo de concursos, acelerar processos de recrutamento e
selecdo interna e otimizar os procedimentos de lotacdo e de movimentacdo de
pessoal, realiza 0 mapeamento, permitindo a delimitacdo de critérios precisos para as
acOes de avaliacdo de servidores, de estruturacdo de planos de desenvolvimento
profissional e de remuneracéo, gerando maior coesao dos subsistemas de gestdo de
pessoas (PIRES, 2005, p. 31).
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O tema proposto é desafiante e cheio de contornos quanto as formas de
contratagfes na Administracdo. No Brasil, a maioria dos funcionérios publicos sdo
admitidos via concurso publico e contam com estabilidade, podendo ser demitidos,
apenas, em casos descritos por lei.

N&o obstante, a questdo do concurso publico pode até ser boa alternativa na
hora de prestigiar os melhores candidatos a determinadas vagas, porém a
complexidade e a ineficiéncia do acesso impedem que profissionais qualificados
procurem a carreira no setor publico, até porque o servigo publico possui enorme
relevancia para o funcionamento do Estado, ndo sendo possivel a sua paralisacéo.

Contudo, em casos excepcionais, faltam profissionais habilitados em atividades
essenciais e, se o Estado aguardasse a preparacdo e a realizacdo de um concurso
publico terminaria por inviabilizar a continuidade dos servi¢os, 0 que poderia trazer
prejuizos imensuraveis a populacdo. Assim, tendo em vista a excepcionalidade do
caso, a Constituicido Federal determina em seu Art. 37, IX que “a lei estabelecera os
casos de contratacao por tempo determinado para atender a necessidade temporaria
de excepcional interesse publico”.

Ora, a condicéo de servidor publico ndo é uma virtude. O fato de sé-lo ndo da
a ninguém nenhuma qualidade superior com relacdo a aquele que ndo o é. A
Administracdo Publica pode admitir pessoas por concurso publico que podem se
tornar péssimos dirigentes e, também recrutar quadros de empresas privadas que
podem trazer contribuicdes importantes para a administracao.

Profissionais do meio empresarial, da universidade, dos sindicatos, dos
movimentos sociais e do mundo politico podem enriquecer a administracao publica
com suas opinides, experiéncias e, sobretudo, com as suas opc¢des politicas.

O sentido da existéncia dos cargos em comissao € que os profissionais que 0s
preenchem venham dar o tom das escolhas politicas que eles representam. Entéo,
seja concursado ou ndo concursado, o servidor ndao é virtuoso ou vicioso em funcao
da forma de recrutamento. Isso, portanto, pode ser caracterizado por meritocracia.

O conceito de eficiéncia na Administracdo publica ndo tem como ser expresso

sem demonstrar relacdo com o servidor publico. A concretizagéo das politicas publicas
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depende dos esforcos dos recursos humanos, que estdo presente em todas as
etapas: planejamento, execucao e controle.

Independente das formas em que foram contratados, tende-se a esperar que 0
servidor publico seja aquele que realizara as tarefas para o melhor atendimento da
sociedade de um modo geral, devendo desempenhé-las com cordialidade, rapidez e
zelo com a coisa publica, pois € isso que a populacao espera. O seu papel profissional
representa um pilar da nova administragéo publica.

Um modelo de gestdo que prima pela eficiéncia e visa a satisfacdo da
sociedade frente a melhoria da qualidade dos servicos publicos resulta do melhor
desempenho do servidor publicos.

Fica claro, portanto, a necessidade de adequacé&o dos recursos humanos como
prioridade para que ocorram mudancas que estimulem o desempenho, a
profissionalizagdo e valorizagdo do servidor publico, a quem compete diversas
atividades de planejamento, execucdo ou acompanhamento dos servicos.

Embora sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, sem
se afastar ou se desviar, o gestor publico exerce um papel fundamental no
gerenciamento da prestacdo de servicos publicos para a populacdo. Dentro desse
‘mandamus”, pode e tem o dever de priorizar que 0S servicos publicos sejam
prestados com estrita observancia dos principios constitucionais, basilares do direito
administrativo.

Intentando a otimizac&o do servico publico e a modernizacdo da Administracao
Publica, a reforma administrativa modificou 0 modo de atuar do Estado, trazendo ao
Texto Constitucional, expressamente, o dever de eficiéncia. O principio da eficiéncia,
entdo, torna-se norma reguladora da atividade administrativa, ditando regras
relacionadas a obtencéo de resultados positivos com objetivo de alcancar o interesse
publico de forma eficaz e célere com menor dispéndio publico.

A Emenda Constitucional n° 19/98 trouxe grandes alteracbes ao texto
constitucional, dentre elas, a mitigacdo da estabilidade dos servidores publicos para
assegurar a prestacdo de servico publico eficiente. Nesta senda, a eficiéncia passou
a ser vista como meio de efetivar politicas publicas com maior produtividade,
conjugando boa prestacdo do servico com menor tempo e menor dispéndio de
recursos financeiros do Estado a fim de cumprir com o verdadeiro interesse publico,
ao passo que a ma prestacdo do servico ou sua prestacdo morosa impede a

consecucdo do fim administrativo que € alcancar o desenvolvimento nacional.
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Entende-se, entdo, que independentemente da forma de contrata¢do no servico
publico, o servidor tem como obrigagdo expressa na Constituicdo Federal o dever de
cumprir com os seus deveres funcionais de forma célere, eficaz com reduzido
dispéndio publico, sob pena de nao adquirir a estabilidade desejada ou ser dispensado
do cargo publico pela ineficiéncia. Eis a necessidade primordial.

A liberdade de escolha do servidor de “confianca” deve ser exercida tendo
como parametro o indisponivel interesse publico, a moralidade, e eficiéncia da
Administracdo Publica, todos eles principios consagrados na Carta Magna.

Quando se trata de concurso publico e de cargos comissionados, devemos
deixar de lado nossa tradicdo do “homem cordial”, e buscar alternativas a nossa
“brasilidade” que espelhe um compromisso vigilante com a moralidade administrativa
consagrada no texto constitucional. Deve ser por esta razdo que a esséncia de uma
reforma administrativa seja o resgate de instrumentos de gestdo de pessoas, 0 que
envolve qualificacdo, condi¢des de trabalho, incentivos para gerar motivagcdo nessa
forca de trabalho, caindo por terra a expressao clientelismo.

Todavia é tarefa ardua, uma gestado de consequéncias, pois cabera ao gestor
identificar quem sdo os melhores para progredir na carreira e os inadequados que
precisam sair e, aos falarmos dos instrumentos de gestdo de pessoas, estamos
falando de ferramentas que permitirdo que essa forca de trabalho que hoje esta no
servico publico se adeque as novas demandas, novas ferramentas, que tenha acesso
a elas.

Ao observarmos o andamento da maquina publica no Brasil, percebemos o
guanto ela é analdgica e necessita que seus servidores sejam reconhecidos, que
sejam transformados, pois, por mais que em algumas esferas ha o investimento em
servidores, em outras se torna totalmente deficitaria, devido a falta de recursos que
impedem a transformacéo em seus capacidades e competéncias, motivo pelo qual €
necessaria a reforma.

A falta de programa e gerenciamento ocasiona desperdicio dos recursos
humanos disponiveis, favorece a falta de capacitacéo de servidores e baixa qualidade
dos servicos, levando a admisséo excessiva de outros para suprir o que se entende
como falta de funcionério, causando inchaco da folha de pagamento e dificuldade de
acesso, promocao e também de revisdo salarial, ocasionando desmotivacdo dos

servidores.
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Desta forma a eficiéncia da administracao publica ndo serd alcancada. O gasto
com pessoal representa grande parte das despesas publicas. As instituicdes precisam
se organizar e gerir seus recursos humanos para que sejam potencialmente
explorados para melhoria da produtividade

Mediante a isso, é necessario um olhar mais refinado a algumas consideracdes
acerca da PEC da reforma administrativa — méritos e problemas. Quanto ao mérito é
de ter sido apresentada, ainda que tarde, ja que esse tipo de mudanca é prerrogativa
exclusiva do presidente da Republica. Dada a pressao suscitada pela sociedade, pelo
Congresso, pela constatacao de que precisamos reformar o estado, o atual Presidente
apresentou uma proposta.

E nesse projeto é possivel perceber os conceitos inerentes a gestdo de
pessoas e a discussdo acerca das questdes de competéncia, de formas de
contratacdo, colocando a discussao de estabilidade de forma correta. Ora, em um
mundo tdo dinamico, ha a necessidade de mudanca na estabilidade dos servidores,
pois quando cria outros vinculos para esse servidor, a proposta restringe a
estabilidade de carreiras tipicas de estado, e isso € importante porque vai na direcao
de uma maquina mais agil, mais leve, que pode se adaptar ao tempo e as mudancas
gue estao acontecendo de forma muito dinamica.

Ademais, a proposta também elimina questbes que sdo passaram a ser
imorais, como as promocfes e progressbes automaticas, férias de 60 dias,
resgatando, portanto, os verdadeiros conceitos de meritocracia, ou seja, resolvendo
varios problemas que a gente tem hoje na estrutura, no modelo operacional de
funcionamento da maquina publica.

O texto traz um comando para dizer que servidor publico ndo é estavel, porque
lugar nenhum da Constituicdo diz que servidor publico ndo pode ser demitido e para
demitir é preciso seguir um rito, por meio de um processo administrativo disciplinar,
ou com uma decisio transitada em julgado. E um processo néo so6 burocratico e dificil,
como esta sempre sendo capturado pelas corporacdes. Nao exercemos o direito de
demitir apds o prazo de trés anos de estagio probatério a que todo servidor, mesmo
concursado, que entra no regime juridico Unico tem que se submeter.

Héa previsdo constitucional inclusive para demitir servidor estavel por baixo
desempenho, além de falta grave. Mas falta regulamentar esse dispositivo, que foi
objeto de Emenda Constitucional de 1998. Falta, acima de tudo, a capacidade de fazer

com que em casos de falta grave o servidor de fato venha a ser demitido. Tudo isso
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por meio de um processo administrativo que lhe dé direito de defesa, mas hoje esses
processos ndo chegam ao fim porque existe hoje uma blindagem por parte das
corporacdes de servidores publicos.

Mesmo com essa mudanca a vista por meio da PEC, € interessante ressaltar
gue Administracao Publica gerencial, ja vem apresentando melhoria no desempenho
das atividades dos colaboradores, devido as mudancas na gestdo, entretanto, é
importante destacar que todo processo de adaptacdo as novas formas de
gerenciamento demanda tempo.

A desburocratizacéo dos processos reflete na satisfacao do cidadéo, que preza
por exceléncia no atendimento de sua demanda e, também, na qualidade de vida do
servidor publico, que organiza melhor seu fluxo de trabalho, evitando sobrecargas.

O que deve imperar na Administracao Publica nos dias atuais ou em sede de
Reforma Administrativa é o protagonismo do principio da eficiéncia, determinando em
todo o tempo que a Administracdo Publica aja de modo rapido e preciso, apresentando
resultados que satisfacam as necessidades da populacdo, tendo em vista a
persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de suas competéncias, quais
sejam, a imparcialidade, a neutralidade, a transparéncia, a participacao, a eficiéncia,
sem burocracia, a busca pela qualidade continua, primando pela adocéo de critérios
legais e morais necessarios para a melhor utilizacao dos recursos publicos, evitando
desperdicios e garantindo a maior rentabilidade social.

E, portanto, a busca pela exceléncia na gestdo, através da otimizacdo do uso
dos recursos publicos com vistas na obtencéo de resultados e satisfacdo do cidadao
de forma eficiente ainda € um grande desafio, pois 0 maior obstaculo é conseguir que
0S agentes publicos, independentes da forma em que foram contratados pela
Administracdo Publica, sejam realmente comprometidos com o interesse da
sociedade e que suas acdes busquem atender aos anseios sociais zelando pela coisa
publica.

O servico publico somente sera prestado com mais eficiéncia e qualidade se 0s
agentes, independente da forma em que foram contratados, forem capacitados e
comprometidos com a legalidade, moralidade e impessoalidade, pois assim
promoverdao agdes voltadas ao controle de resultados, com eficiente utilizagcdo do

dinheiro publico.
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