CONCURSO PUBLICO: AVANCOS E RETROCESSOS
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1. Introducéo

Muito ja se discutiu a respeito do arcaismo que macula, em diversos aspectos, as
instituicOes estatais brasileiras, criando sérios entraves ao progresso social. Entre os estudos
classicos sobre a matéria, figuram os de Hollanda (2005), Faoro (2001) e Leal (1997), todos
eles criticos do patrimonialismo que caracteriza o processo histérico nacional.

Uma das mais comuns manifestacfes de apropriagdo do Estado brasileiro por maos
privadas tem sido a distribuicdo de cargos e funcbes publicas a guisa de sinecura ou mesmo
de instrumentalizacdo do aparelho estatal no intuito de facilitar o uso de recursos do Erario
para os fins particulares do governante de plant&o.

O uso de critérios politicos no preenchimento de cargos da estrutura da Administracéo
Publica ndo constitui peculiaridade historica brasileira. Diversos outros paises
experimentaram, em maior ou menor grau, esse problema. Nos Estados Unidos, por exemplo,
antes que o Pendleton Act (1883) instituisse as bases de um servico publico profissional,
imperou o regime de distribuicdo de cargos entre afilhados politicos (spoils system), realidade
muito conhecida entre nés. A solucdo encontrada naquele pais, como em outros, passou pela
profissionalizacdo do corpo de funcionarios estatais e pela introducédo de critério meritocratico
para a sua selecéo.

No Brasil, o tratamento constitucional dessas questdes remonta a Carta Imperial, que
incluiu no rol de direitos dos cidaddos o principio da ampla acessibilidade aos cargos
publicos, baseada nos “talentos e virtudes” do candidato. Todavia, a construcao de um sistema
meritocratico de recrutamento de pessoal para o servigo publico somente teve inicio com a
Reforma Administrativa de 1936, no Governo Vargas. O processo de profissionalizagdo do
corpo de servidores estatais ainda esta, no inicio do século XXI, inconcluso, a despeito dos
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O presente artigo tem por escopo tracar um historico do tratamento dispensado
constitucionalmente a figura do concurso publico, bem como examinar as principais
inovacOes trazidas pela Constituicdo de 1988 a forma de selecdo de pessoal para integrar o
aparelho burocratico. Como se verd, de fundamental importancia para a consolidacdo dessas
inovacgOes foi a postura firme adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), ao interpretar os
dispositivos constitucionais referentes a matéria. Entretanto, o sempre presente recurso a
solucdes criativas de pretericdo do sistema de recrutamento por mérito, que a Suprema Corte
recentemente tem deixado de rechagar na amplitude com que o fazia nos primeiros anos de
vigéncia da Carta Magna, aponta para a fragilidade de que ainda se reveste o instituto do

concurso publico, na luta que trava contra os seculares costumes a ele avessos.

2. O concurso publico antes de 1988
2.1. Império e Republica Velha

A primeira Constituigdo Brasileira, outorgada em 1824, estabeleceu, repetindo o art. 6°
da declaragéo de direitos redigida pelos revolucionarios franceses de 1789, que todo cidad&o
poderia ser admitido em cargos 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 seriam
acessiveis a todos os brasileiros, observadas as condi¢Ges de capacidade especial que a lei
estatuisse (art. 73). A despeito desses preceitos, durante o periodo de vigéncia das duas
primeiras constituicbes do Brasil a admissdo 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, Dolhnikoff (2005, p. 192) atenta para a grande influéncia
exercida pelos deputados provinciais nas nomeacoes, dispondo eles de “ampla margem de
acdo para favorecer apadrinhados”.

Esse cenério nao foi alterado com a proclamacdo da Republica, como ja se permitiu
entrever. Ainda que alguns Estados previssem, em suas legislagfes, o concurso como forma
de recrutamento de pessoal, as determinacdes legais tendiam a se transformar em letra morta,
seja pela sua simples inobservancia, seja pelas excec¢des nelas contidas, que abriam espaco
para o clientelismo e o filhotismo. Exemplo disso era a Lei n° 6, de 1891, do Estado de Minas
Gerals, que, apesar de exigir o prévio concurso para admissdo nos cargos das Secretarias do
Estado, dispensava-o na contratacdo de “praticantes”, os quais exerciam de fato as funcbes
dos servidores amanuenses (TORRES, 1961, p. 203). Uma boa descricdo do quadro
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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
guanto respeite aos interesses do municipio. Os préprios funciondarios 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 indicacao ou aprovagdo do
chefe local costuma ser de praxe. Mesmo quando o governo estadual tem candidatos
préprios, evita nomea-los, desde que venha isso a representar quebra de prestigio do chefe
politico do municipio. (...) A influéncia do chefe local nas nomeagdes atinge 0s proprios
cargos federais, como coletor, agente do correio, inspetor de ensino secundario e
comercial etc. e 0s 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 situacdo estadual, aceitar indicacdes e pedidos dos chefes politicos
nos Estados.

2.2. A EraVargas

Somente a partir da Constituicdo de 1934 o instituto do concurso publico passou a ter
estatura constitucional. Essa Carta imp6s ao legislador infraconstitucional a edi¢cdo de um
estatuto dos funcionarios publicos, o qual deveria observar, dentre outros comandos
constitucionais de eficacia imediata, o de que a primeira investidura nos postos de carreira das
reparticGes administrativas e nos demais que a lei determinasse se efetuaria ap6s concurso de
provas ou titulos (art. 170, n. 2). A Constituicdo previu, outrossim, a obrigatoriedade de
concurso para o provimento dos cargos de juiz, na primeira instancia da Justica dos Estados
(art. 104, a) e de membro do Ministério Publico Federal que servisse perante 0 juizo comum
(art. 95, § 3°), bem como concurso de provas e titulos para o provimento dos cargos do
magisterio oficial (art. 158).

Em 1936, como resultado de estudos promovidos pelas comissfes coordenadas por
Mauricio Nabuco e Luiz Simdes Lopes, foi apresentado o projeto de reajustamento do pessoal
civil da Unido, que veio a se converter na Lei n° 284, de 1936, a qual criou, no ambito do
Poder Executivo, o Conselho Federal do Servico Publico (mais tarde substituido pelo
Departamento Administrativo do Servigo Publico — DASP), 6rgdo de planejamento, execu¢do
e consulta na area de gestdo de recursos humanos, subordinado ao Presidente da Republica.
Inspirada nas técnicas de administracdo entdo adotadas em paises desenvolvidos, a Lei previu:
a organizacao, em carreiras, do quadro de funcionarios; a obrigatoriedade de concurso para a
primeira investidura em cargo publico, admitido o concurso interno para carreiras superiores
de uma mesma estrutura organizacional, o sistema de promocgGes por antiguidade e
merecimento; a figura do estagio probatdrio; o regime de tempo integral para exercicio de
determinados cargos.



A reforma administrativa operada no Governo Vargas constituiu uma tentativa de
substituicdo do modelo patrimonialista de administracdo pelo burocratico. Este, consoante
Weber (1994, p. 142), esta associado ao tipo racional-legal de dominacdo e apresenta como
caracteristicas o formalismo, a impessoalidade, o profissionalismo, a meritocracia, a
racionalizacdo de procedimentos, a hierarquia. A introducdo do concurso como critério de
selecdo de pessoal pela Administracdo Publica — cumpre notar — deu-se apenas de forma
parcial, uma vez que a exigéncia se circunscrevia a primeira investidura em cargo publico e a
legislagdo do periodo ndo exigia o concurso para o provimento de cargos isolados (ndo
organizados em carreiras), bem como para a contratagdo de funcionarios extranumerarios, 0s
quais, embora admitidos para atender a necessidades temporarias da Administracdo, tendiam,
em muitos casos, a se perpetuar no exercicio de suas fungdes. Ademais, a Constituicdo de
1934 conferia estabilidade aos funcionarios publicos que contassem dez anos de efetivo
exercicio, prazo esse reduzido para dois anos no caso dos admitidos por concurso de provas
(art. 169).

A Constituicdo posterior ndo se afastou da disciplina estabelecida em 1934. Com efeito,
a Lei Maior de 1937 previu que a primeira investidura nos cargos de carreira se fizesse via
concurso de provas ou titulos (art. 156, b). Contemplou também a regra do concurso para o
provimento dos cargos iniciais da magistratura estadual (art. 103, a), mas ndo repetiu 0s
comandos do texto anterior referentes aos membros do Ministério Pablico Federal e aos
integrantes do magistério. Quanto aos prazos de aquisicdo de estabilidade, manteve-os em
dois anos, para servidores admitidos por concurso de provas, e em dez anos, para 0s demais
casos (art. 156, c).

Na vigéncia da Constituicdo de 1937, foi editado o Decreto-Lei n°® 1.713, de 1939, que
dispds sobre o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da Unido. A despeito de reafirmar a
regra do concurso publico, esse diploma legal abria espago para a contratacdo discricionaria,
ao permitir que os cargos efetivos vagos fossem exercidos por interinos enquanto ndo se
realizasse o processo seletivo (art. 17). Admitia também a figura do concurso interno (art. 20, b)

e 0 provimento, em comissao, de cargos isolados (art. 14, II).

2.3. A Constituicdo de 1946

Também a Constituicdo de 1946 dispds que a primeira investidura em cargo de carreira
e em outros que a lei determinasse se efetuaria mediante concurso (art. 186). Ademais,
determinou a realizacdo de concurso para ingresso na magistratura vitalicia (art. 124, 111) e no
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além de condicionar o provimento das catedras, nos ensinos secundario e superior, a
aprovacdo dos candidatos em concurso de provas e titulos (art. 168, VI). Quanto a
estabilidade, reduziu para cinco anos o prazo de sua aquisicdo por funcionarios efetivos
nomeados sem concurso (art. 188).

N&o obstante mais uma vez a regra do concurso fosse reafirmada, ainda que apenas para
a primeira investidura em cargo de carreira, o Constituinte de 1946, no art. 23 do Ato das
Disposic¢Bes Constitucionais Transitorias (ADCT), cuidou para que se cristalizasse a situacdo
dos admitidos sem concurso, ao determinar que os funcionarios interinos da Unido, dos
Estados e Municipios que contassem, pelo menos, cinco anos de exercicio, fossem
automaticamente efetivados, e 0s extranumerdrios que exercessem funcdo de carater
permanente ha mais de cinco anos ou em virtude de concurso ou prova de habilitacdo fossem
equiparados aos funcionarios, para efeito de estabilidade, aposentadoria, licenca,
disponibilidade e férias. Tal previsdo ndo passou inc6lume & critica da doutrina:

Muito se abusou entre nés do processo de nomeacdes interinas para 0s cargos mais
importantes de carreira administrativa, com o intuito de fugir as prescricdes
constitucionais sobre a estabilidade dos funcionérios publicos.

Assim igualmente, é inexplichvel o nUmero de extranumerarios nomeados que
permanecem no exercicio de fun¢des administrativas durante longo periodo, até 10 e mais
anos, sem que nas frequentes leis de servi¢o publico e nas reformas dos quadros se
providencie sobre essa situagdo andmala.

A demonstracdo mais eloquente desses abusos se encontra nas disposi¢des transitdrias da
Constituicdo, onde se procura amparar os interinos e extranumerarios com mais de cinco
anos de servico. (ESPINOLA, 1946, p. 444)

Digna de nota € a existéncia, naquele periodo, de disposi¢fes constitucionais estaduais
mais rigidas que as da Carta Federal. A Lei Maior do Rio Grande do Sul promulgada em 1947
previa que a investidura em todos os cargos, de carreira ou ndo, seria efetuada mediante
concurso publico, salvo nos casos em que a lei, no ato de criacdo do cargo, o declarasse de
comissdo ou confianca (art. 201). Ja a Constituicdo do Estado da Guanabara de 1961 fazia
obrigatério o concurso para a primeira investidura em cargos de carreira ou isolados,
ressalvada a admissdo de professores de curso primario habilitados pelos institutos oficiais
mantidos pelo Estado (art. 50, a).

Como as precedentes, a Constituicdo de 1946 ndo fixou a prova como exigéncia
inafastavel das selecBes, autorizando, pois, a realizacdo de concursos apenas de titulos.
Evidentemente, processos realizados somente com base em avaliagdo de titulos revestiam-se
de menos garantias de impessoalidade e isonomia, porquanto a autoridade promotora poderia
conferir maior pontuacdo a titulos que soubesse detidos por um possivel candidato de sua

predilecdo.



Novo estatuto dos funcionarios publicos civis da Unido foi aprovado em 1952. A Lei
n°®1.711 manteve a previsdo do provimento interino de cargos efetivos. No entanto,
estabeleceu o limite de dois anos para o exercicio interino, prazo esse que poderia ser
excedido em duas hipdteses: pelo periodo que mediasse a abertura de concurso para provimento
do cargo e a sua homologacéao, o qual ndo poderia ser superior a doze meses (arts. 12, 8 1° a, e
19, § 99); ou enquanto perdurasse o afastamento legal de titular de cargo isolado (art. 12, § 1°, b).
O Estatuto previa ainda a figura do acesso, mediante o qual se assegurava que metade das
vagas dos cargos de classe inicial de carreiras consideradas principais fossem providas por
integrantes da classe final de carreiras auxiliares, exigindo-se concurso para o provimento da
outra metade (art. 255).

Ainda sob a vigéncia da Carta de 1946, e a exemplo do que ocorrera por forca do
disposto no art. 23 de seu ADCT, nova efetivacdo de servidores teve lugar com edigéo da Lei
n® 4.054, de 1962, que beneficiou os interinos exercentes, hd pelo menos cinco anos, de
cargos isolados ou de carreira da Unido e Territorios, bem como de cargos de carreira nas

autarquias federais.

2.4. O Regime militar

A Constituicdo de 1967, diferentemente das anteriores, que impuseram O CONCUrso
publico como requisito para a primeira investidura em cargo de carreira, foi taxativa ao
estabelecer que a nomeacdo para cargo publico dependeria da aprovacdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, excetuados os cargos em comissdo, de livre
nomeacao e exoneracédo (art. 95, 88 1° e 2°). Impds, igualmente, a realizacdo de concurso de
provas e titulos para ingresso na recém criada magistratura federal de primeira instancia (art. 118),
na magistratura de carreira dos Estados (art. 136, 1), no Ministério Publico da Unido, do
Distrito Federal, dos Territorios e dos Estados (arts. 138, § 1°, e 139), e para provimento dos
cargos iniciais e finais das carreiras de magistério oficial de grau médio e superior (art. 168,
8 3°, V). Determinou, ainda, que a admisséo de servidores nos tribunais federais e estaduais,
no Senado Federal, na Camara dos Deputados, nas assembleias legislativas estaduais e nas
camaras municipais somente se desse mediante concurso publico de provas, ou provas e
titulos, apds a criacdo dos cargos respectivos (art. 106, § 1°). Por fim, previu a estabilidade
apenas para servidores admitidos por concurso publico, apds dois anos de efetivo exercicio
(art. 99), abrindo excecdo em favor dos ndo-concursados da administracdo direta e autarquica
que, a data de promulgacao do texto constitucional, contassem cinco anos de servigo publico
(art. 177, § 29).



Né&o tardou muito para que a regra do art. 95, 8 1° da Constituicdo de 1967 fosse
revista. A Emenda Constitucional (EC) n° 1, de 1969, dispds que a primeira investidura em
cargo publico dependeria de aprovacao prévia em concurso publico de provas e titulos, salvo
0s casos indicados em lei (art. 97, § 1°). Além de referir-se ao concurso publico como
condicdo apenas para a primeira investidura em cargo publico, abrindo espaco a exegese de
que o servidor concursado poderia ingressar em cargos superiores sem prestar novo concurso,
o art. 97, § 1° da Emenda, em sua parte final, concedeu ao legislador poderes para
excepcionar até mesmo a exigéncia de concurso para o ingresso inicial no servigo publico. No
mais, a EC n° 1, de 1969, repetiu, para as situacdes especificas de magistrados, membros do
Ministério Publico e do magistério oficial, bem como de servidores dos Poderes Judiciario e
Legislativo, as normas até entdo vigentes (art. 95, § 1°, art. 123, paragrafo unico, art. 144, I,
art. 176, § 3°, VI, art. 108, § 2°9). O direito a estabilidade continuou limitado aos servidores
admitidos por concurso publico (art. 100).

Ainda na vigéncia da redacgéo original da Carta de 1967, normas estaduais vieram prever
formas de ingresso em cargo publico com dispensa do concurso, em flagrante descompasso
com a Constituicdo Federal. Levada a discussdo ao STF, a Corte houve por bem, j& alterado o
parametro de controle pela EC n° 1, de 1969, arquivar as representacbes de
inconstitucionalidade, por entendé-las prejudicadas. Impressiona, no entanto, sobretudo em
face do dogma da nulidade insanavel e ab initio da lei inconstitucional, que sempre imperou
no Direito brasileiro, a alusdo feita pela maioria entdo formada no sentido de que a EC n° 1,
de 1969, teria “convalidado” as normas estaduais incompativeis com a redagdo original da Lei
Maior de 1967. A esse respeito, merece registro a discussao travada entre os Ministros Eloy
da Rocha e Luiz Gallotti por ocasido do julgamento da Representacdo n® 758 (DJ de
1/7/1970), ajuizada contra artigo da Constituicdo do Estado de Minas Gerais que previa a
nomeacao, pelo Governador e sem concurso, dos auditores do Tribunal de Contas estadual:

O Sr. Ministro Eloy da Rocha — (...) Peco vénia do eminente Relator para divergir de seu
douto voto, nesta parte. Examino a constitucionalidade, a vista da norma vigente no
momento em que foi editado o art. 85, da Constituicdo Estadual. O art. 97, § 1°, da atual
Constituicdo, que se assemelha ao art. 186 da Constituicdo de 1946, ndo pode convalidar a
norma inconstitucional. Acompanharia o eminente Relator, se admitisse essa convalidacao.

O Sr. Ministro Luiz Gallotti (Relator) — Eu admito. Julgo prejudicada a Representagéo,
porque, se sobreveio um texto constitucional que arreda a inconstitucionalidade, tenho
gue me render a essa evidéncia.

O Sr. Ministro Eloy da Rocha — Parece-me que ndo afasta a inconstitucionalidade ja
existente. A partir de 30 de outubro de 1969, quando entrou em vigor a Emenda
Constitucional n° 1, a lei podera permitir a investidura em cargo publico, sem concurso.

O Sr. Ministro Luiz Gallotti (Relator) — Mas se a lei ja existe, ela se convalida.



O Sr. Ministro Eloy da Rocha — A regra do art. 85, quando foi promulgada, era vedada
pela Constituicdo Federal.

O Sr. Ministro Luiz Gallotti (Relator) — A lei tornou-se permitida e ja existe.

O Sr. Ministro Eloy da Rocha — A norma apresentava vicio de inconstitucionalidade, e,
por isso mesmo, ndo valia.

O Sr. Ministro Amaral Santos — Ela produzia efeitos, enquanto ndo fosse declarada a
inconstitucionalidade.

O Sr. Ministro Eloy da Rocha — A inconstitucionalidade opera ex tunc. Aprecio a
constitucionalidade, ou a inconstitucionalidade, em face da norma constitucional vigente
na ocasido em que se editou a lei, ou se praticou o ato.

O Sr. Ministro Luiz Gallotti (Relator) — Por isso, ndo declaro a representacdo
improcedente, mas prejudicada.

Discrepando do pensamento majoritario do Tribunal, o Ministro Eloy da Rocha, no
julgamento de caso semelhante (Representagdo n° 808 — DJ de 21/10/1970), teve
oportunidade de consignar seu entendimento de que a nomeacdo de servidor, ainda que ja
estavel e titular de cargo efetivo, para ocupar cargo de outra carreira representaria sempre uma
primeira investidura, para fins do art. 97, 8 1°, da EC n° 1, de 1969.

Idéntica visdo havia sido manifestada por Barbosa Moreira (1967, p. 80), ao discorrer
sobre a Constituicdo do Estado da Guanabara, acentuando a indispensabilidade do concurso
“sempre que alguém, funcionario ou nao, houvesse de investir-se, ‘pela primeira vez’, em
cargo de ‘certa carreira’ ou em ‘certo’ cargo isolado”. Dessarte, segundo o doutrinador, a
Unica via idbnea para ingresso de servidor em cargo de carreira distinta, ainda que afim a por
ele integrada, seria o concurso publico. A evolucdo dentro da mesma carreira afigurar-se-ia
conforme a Constituicdo, haja vista ser “essencialmente igual o tipo de atividade que se espera
do funcionario” nas diversas classes que a compdem. ldéntico raciocinio ndo se poderia
produzir em relacdo a outras formas de provimento derivado, como 0 acesso, que, por
exemplo, permitia ao enfermeiro ascender ao cargo de médico, sem sujeitar-se a ampla
disputa com candidatos que ndo fossem servidores.

A interpretacéo de Barbosa Moreira era, porém, minoritaria na doutrina. Até mesmo em
face da mudanca redacional realizada pela EC n° 1, de 1969, a exegese prevalecente, seja na
doutrina, seja na jurisprudéncia (RE n°® 99.554 — DJ de 14/9/1984, RE n° 103.764 — DJ de
23/11/1984, Representacdo n°® 1.163 — DJ de 25/4/1986), foi a de que o concurso publico se
impunha t&o-somente quando do ingresso no primeiro cargo que o servidor viesse a ocupar.
Consoante observou Adilson Dallari (1990, p. 35):

A redacéo (dolosamente) defeituosa do texto de 1969, art. 97, 8 1°, dizendo que apenas a
“primeira investidura”, somente em “cargos publicos” é que dependeria de aprovacdo em
concurso publico, “salvo os casos indicados em lei”, permitiu toda sorte de burlas e
abusos, gerando um empreguismo desenfreado, um super inchamento dos quadros de



pessoal, um descontrole completo do funcionalismo e a desmoralizacdo do servico
publico.

Como a Constituicdo se referia a “primeira” investidura, entendeu-se que qualquer outra
independeria do concurso publico. Assim é que, ao longo do tempo, conforme relata
Marcio Cammarosano, procederam-se a inimeras “transformacdes de cargos”, meio pelo
gual os apaniguados exercentes de cargos modestos eram contemplados com 0s cargos
mais importantes, chegando até mesmo (por vias transversas) a receber estabilidade em
cargo de provimento em comissdo. Da mesma forma, sob a mesma desculpa, foi
inventada a figura da “transposicdo”, destinada a prover mediante concurso interno,
reservado a quem ja fosse funcionario publico, os cargos que, a rigor, deveriam ser
disputados em concurso publico. Ndo obstante tdo escandalosa inconstitucionalidade, tais
procedimentos foram agasalhados até mesmo pelo STF.

Como a Constituicdo se referia apenas a “cargos”, entendeu-se que fun¢bes e empregos
nao eram abrangidos pela obrigatoriedade de concurso. Dai uma verdadeira enxurrada de
admissdes sem concurso para fungbes criadas por decreto. Pior que isso foi 0 uso
indiscriminado e generalizado de contratacbes no regime da CLT, sem qualquer
formalidade, tanto para admissdo quanto para demissao, gerando um espantoso quadro de
fisiologismo, protecionismo, apadrinhamento e perseguicdes.

A ampla utilizacdo do regime celetista na contratacdo de pessoal, referida por Dallari,
possibilitou que a substituicdo do concurso publico por processos seletivos simplificados ou
mesmo pela contratacdo com dispensa de qualquer processo seletivo, tanto no ambito das
empresas estatais quanto na prépria administracdo direta, nas autarquias e fundacdes, passasse
a constituir a regra. A propria Constituicdo de 1967 ja continha previsdo no sentido de aplicar
o regime da CLT a servidores contratados temporariamente para obras ou para fungdes de
natureza técnica ou especializada (art. 104). A EC n° 1, de 1969, veiculou comando
semelhante, ao rezar que o regime juridico dos servidores admitidos em servicos de carater
temporario ou contratados para funcbes de natureza técnica especializada seria estabelecido
em lei especial (art. 106).

A Lei n° 6.185, de 1974, previu o duplo regime juridico na administracdo publica
federal, direta e autarquica, restringindo a aplicacdo das normas estatutarias aos servidores
que desempenhassem atividades inerentes ao Estado (art. 2°). Todas as demais atividades
deveriam, segundo a lei, ser atribuidas a servidores celetistas (art. 3°), a despeito de o texto
constitucional aludir apenas a servigcos de carater temporario e a fungdes de natureza técnica
especializada. A Lei previu até mesmo a possibilidade de o servidor estatutario optar pelo
regime celetista, nos casos e condigcdes especificados pelo Poder Executivo (art. 4°). Como a
EC n° 1, de 1969, somente exigia 0 concurso para a primeira investidura em cargo efetivo, a
generalizacdo do regime celetista constituiu duro golpe contra o sistema de mérito para a
selecdo de pessoal pela Administragdo Publica:

O que ocorreu, na préatica, foi que grande parte dos servidores admitidos pelo regime
celetista o foram sem concurso publico e sem direito a estabilidade. De fato, praticamente
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a totalidade dos servidores admitidos pelas fundacBes, forma juridica em que se
constituiram grande parte das entidades criadas na época, entrou no servico publico, na
melhor das hipoteses, por um processo seletivo simplificado, em que nédo esteve presente
0 pressuposto da impessoalidade, nem qualquer mecanismo institucional de avaliacdo de
mérito. Esses servidores foram, muitas vezes, admitidos para prestar servicos na
administracdo direta. De fato, algumas fundacbes ndo passavam de verdadeiras
intermediarias de méo-de-obra, aproveitando-se do fato de que ndo precisavam admitir
por concurso e tinham ampla liberdade de fixacdo da remuneracdo de seus servidores.
(GUERZONI FILHO, 2000, p. 28)

O diagndstico realizado no @mbito da Reforma Administrativa de 1967, que redundou
na edi¢cdo do Decreto-Lei n° 200, de 1967, e de toda uma legislagdo complementar, foi o da
existéncia de um excessivo engessamento burocratico, o qual deveria ser combatido por
mecanismos que conferissem maior eficiéncia a atuacdo administrativa, entre os quais a
descentralizacdo funcional, com a criacdo de entidades da administracdo indireta para
desempenhar atividades antes exercidas por 6rgdos. Também o regime estatutario era
considerado entrave a eficiéncia, comparado com o supostamente dindmico regime celetista.
Na prética, porém, a flexibilizacao gerencial redundou, no tocante ao sistema de recrutamento
de pessoal, numa fuga do regime do concurso publico.

Né&o bastasse o flanco aberto a contratagfes sem concurso pela disseminagédo do regime
celetista, a excecdo contida na parte final do § 1° do art. 97 da EC n° 1, de 1969, consistente
na possibilidade de primeira investidura em cargo publico com dispensa de concurso nos
casos previstos em lei, serviu de justificativa para a edicdo de um sem-nimero de diplomas
legais afastando o processo seletivo para ingresso em determinados cargos. Comparados aos
ditames da Carta de 1946, os do texto de 1969 ainda representavam um avanco, porquanto
neles a dispensa de concurso para os cargos de provimento efetivo em geral passava a ser
excecdo regulada por lei, ao passo que, na Constituicdo de 1946, afora o caso de cargos de
carreira, a exigéncia de concurso prévio € que requeria expressa previsao legal. De qualquer
modo, foi intensa a atividade legislativa dos entes federados para dispensar 0 concurso
publico, valendo-se da parte final do § 1° do art. 97 da EC n° 1, de 1969, como fundamento.

Ao interpretar tal dispositivo, o STF inicialmente perfilhou a tese de que, tirante os
cargos das secretarias dos tribunais, Casas do Congresso Nacional, assembleias legislativas
estaduais e camaras municipais, os entes federados tinham a liberdade de estabelecer os casos
de dispensa do concurso para provimento de cargos efetivos (Representagdo n° 758 — DJ de
1/7/1970).

A jurisprudéncia da Corte evoluiu, todavia, no sentido de adotar postura mais rigida,

afirmando que a regra excepcional do § 1°, in fine, do art. 97 ndo constituia carta em branco
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para o legislador criar cargos de provimento efetivo para cuja investidura o concurso publico
fosse dispensado. Em sucessivas decisdes, a Corte concluiu que os casos de afastamento do
concurso deveriam se revestir de uma nota de excepcionalidade, singularidade ou
especificidade que os justificasse, sob pena de tornar letra morta o principio constitucional do
concurso publico. Nessa linha, o Tribunal considerou incompativeis com a Constituicdo
Federal normas de Cartas estaduais que permitiam, genericamente, o provimento temporario
de cargos publicos sem prévio concurso, quando, no anteriormente realizado, candidato algum
houvesse sido habilitado (Representagfes n® 888 — DJ de 28/9/1973 e n° 1.036 — DJ de
29/8/1980).

No julgamento da Representacdo n°® 1.052 (DJ de 26/3/1982), a Suprema Corte
assentou, com base no art. 109, 11, da EC n° 1, de 1969, segundo o qual lei de iniciativa do
Presidente da Republica deveria definir a forma e as condi¢bes de provimento dos cargos
publicos, que a lei referida no citado art. 97, § 1°, deveria ser nacional, ndo sendo dado a
Estados e Municipios criar hipoteses de provimento de cargo efetivo sem concurso.

Esse entendimento era também advogado por Bandeira de Mello (1972, p. 45) e Hely
Lopes Meirelles (1979, p. 409), tendo sido reafirmado em outras ocasides (RE n° 110.896 —
DJ de 19/6/1987), muito embora a tendéncia da Corte, nos ultimos anos de vigéncia do texto
constitucional de 1969, fosse a de se abster de invocar tal fundamento para fulminar leis
estaduais. Em lugar de aludir a uma prerrogativa exclusiva do legislador federal para prever as
hipoteses de provimento de cargo efetivo sem concurso, o STF passou a declarar a
inconstitucionalidade de diversos atos normativos dos Estados, por considerar desarrazoado o
uso, pelo legislador, da regra de competéncia do art. 97, 8§ 1° nos casos examinados
(Representacfes n° 1.107 — DJ de 13/9/1985 e n° 1.330 — DJ de 23/10/1987). Mesmo que a
dispensa de concurso fosse de pequena amplitude, referindo-se a cargos determinados, seria
ela nula, quando ndo verificada a natureza especial das fungbes. A decisdo da Corte na
Representacdo n° 1.305 (DJ de 18/9/1987) fornece exemplo da extensdo dos abusos que, em
matéria de pessoal, eram praticados no ambito estadual:

Representacéo de inconstitucionalidade. Lei n® 11.086, de 16/9/1985, do Estado do Ceara.
Criacdo de 90.931 cargos nos quadros do funcionalismo estadual, a serem providos, sem
concurso publico, mediante enquadramento de servidores temporarios (ndo concursados).
Inconstitucionalidade julgada procedente. Os cargos criados na lei impugnada,
abrangendo quase todos os quadros do funcionalismo estadual, ndo tém natureza que
justifigue a dispensa de concurso publico, permitida em carater excepcional, na parte final
do paréagrafo 1° do art. 97 da CF. Precedentes do STF.

No tocante aos cargos da estrutura dos Poderes Legislativo e Judiciario, o STF veio a

declarar a inconstitucionalidade de diversas normas estaduais, por ofensa ao art. 108, § 2°, da
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EC n° 1, de 1969, que condicionava a concurso publico o ingresso de servidores nos
respectivos 6rgdos (Representacdes n® 885 — DJ de 9/3/1979, n® 1.197 — DJ de 30/11/1984, n°
1356 — DJ de 15/12/1987). Quanto a adocdo do regime da CLT no ambito do Poder
Legislativo, a despeito de manifestagdo doutrinaria no sentido do seu descabimento
(MEIRELLES, 1977, p. 664), em face do disposto no art. 108, § 2°, fato é que também as
casas legislativas se valeram da contratacdo de celetistas como forma de contornar a exigéncia
de concurso publico.

Por fim, também o expediente de cria¢do indiscriminada de cargos em comissdo, cujo
provimento se fazia sem necessidade de concurso, a teor do art. 97, 8§ 2° da EC n° 1, de 1969,
foi utilizado para contornar a exigéncia constitucional de processo seletivo meritocratico para
admissdo de pessoal. A Suprema Corte reagiu a tais tentativas de burla a regra do concurso,
declarando inconstitucionais as leis de criagéo dos cargos (Representacdes n® 1.282 — DJ de
28/2/1986, n° 1.368 — DJ de 7/8/1987, n° 1.400 — DJ de 11/12/1987).

3. O concurso publico na Constituicdo de 1988
3.1. Os trabalhos constituintes

A reabertura democratica e a convocacdo de uma assembleia nacional constituinte,
somadas as crescentes criticas da opinido publica aos abusos cometidos no regime
constitucional de 1969 em matéria de funcionalismo, geraram condi¢Ges favoraveis ao
enrijecimento dos critérios de admisséo de servidores.

J& no anteprojeto da Comissdo Afonso Arinos as mudangas se faziam sentir. Esse texto
previa que a admissdo no servico publico, sob qualquer regime, dependeria sempre de
aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, assegurado 0 acesso
funcional na carreira (art. 242). Assim, se de um lado se mantinha a figura do acesso, de outro
se preconizava a necessidade de aprovagdo em concurso como requisito para 0 ingresso no
servico publico “sob qualquer regime”, ndo apenas o estatutario.

Os trabalhos das comissfes da Assembleia Nacional Constituinte (ANC), porém, nédo
avancaram muito comparativamente ao anteprojeto. Com efeito, o Projeto de Constituicdo
“A” da Comissdo de Sistematizagdo, votado em primeiro turno pelo Plenério da ANC, previa,
em seu art. 45, § 1°, que a primeira investidura em cargo ou emprego publico, sob qualquer
regime, dependeria sempre de aprovacao previa em concurso publico de provas ou de provas
e titulos. Ademais, o art. 47 do projeto de Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitérias, a
exemplo do que ocorrera nas Constituicoes de 1946 e 1967, conferia estabilidade aos
servidores das administracOes direta e indireta das trés esferas da federacdo que contassem
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pelo menos cinco anos de servigo publico, excetuados os ocupantes de cargos de livre
nomeagao e exoneracgéo.

Também o Projeto “B”, contendo o texto levado a discussdo e votacdo em segundo
turno, em julho e agosto de 1988, propunha, em seu art. 38, 11, 0 concurso publico apenas para
a primeira investidura em cargo ou emprego publico, e previa, no art. 22 de seu ADCT, a
estabilidade dos admitidos sem concurso ha mais de cinco anos ininterruptos, exceto no
ambito da administracdo fundacional. Durante a discussao do Projeto “B”, foi apresentada,
pelo Senador José Paulo Bisol, a Emenda n® 736, que mandava suprimir o termo “primeira”
do art. 38, Il. A Emenda, que recebeu parecer favoravel, tendo sido aprovada na votacdo de
segundo turno, foi assim justificada:

O texto, da forma como esta redigido, permite o ingresso no servico publico através de
concurso publico para carreiras cujas exigéncias de qualificacdo profissional sejam
minimas como mero trampolim para, por mecanismos internos muitas vezes escusos, se
atingir cargos mais especializados.

Da mesma forma, por este dispositivo, hada impede que alguém ingresse por concurso em
uma funcdo “x”, onde ndo ha grande concorréncia, e isso sirva como justificativa para
admissdo em outro 6rgdo sem qualquer concurso.

Diversas emendas pretenderam alterar a redacdo do art. 22 do ADCT, seja para excluir a
exigéncia de ininterrupcdo dos cinco anos (Emenda n° 69, 259, 739, 1.213), seja para tornar
efetivos os servidores beneficiados (Emenda n°® 662), ou mesmo incluir no rol de estaveis 0s
servidores das fundacgdes (Emendas n° 69, 259, 1.074). O parecer do Relator foi pela rejeicdo
de todas elas. O texto aprovado, fruto da fusdo de emendas e destaques promovida por acordo
de liderangas e que veio a constituir o art. 19 do ADCT da Carta de 1988, incluiu, contudo,
entre os beneficiados com a estabilidade anémala, os servidores ndo-concursados das
fundacdes publicas:

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, da administracdo direta, autarquica e das fundac@es publicas, em exercicio na
data da promulgagdo da Constituicdo, hd pelo menos cinco anos continuados, e que nao
tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados
estaveis no servigo publico.

8 1° O tempo de servico dos servidores referidos neste artigo serd contado como titulo
guando se submeterem a concurso para fins de efetivacao, na forma da lei.

8 2° O disposto neste artigo nédo se aplica aos ocupantes de cargos, funcfes e empregos de
confiangca ou em comissdo, nem aos que a lei declare de livre exoneragdo, cujo tempo de
servico ndo sera computado para os fins do caput deste artigo, exceto se se tratar de
servidor.

8 3° O disposto neste artigo ndo se aplica aos professores de nivel superior, nos termos da lei.
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Ja no que diz respeito ao texto principal da Constituicdo, restaram aprovadas as
seguintes disposicdes relativas a admissao de pessoal, no Capitulo referente a Administracdo
Publica:

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

| — os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham
0s requisitos estabelecidos em lei;

Il — a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeagdes para cargo
em comissdo declarado em lei de livre nomeacao e exoneragao;

Il — o prazo de validade do concurso publico sera de até dois anos, prorrogavel uma vez,
por igual periodo;

IV — durante o prazo improrrogavel previsto no edital de convocacéo, aquele aprovado
em concurso publico de provas ou de provas e titulos sera convocado com prioridade
sobre novos concursados para assumir cargo ou emprego, na carreira;

V — 0s cargos em comissdo e as fungdes de confianca serdo exercidos, preferencialmente,
por servidores ocupantes de cargo de carreira técnica ou profissional, nos casos e
condicdes previstos em lei;

VIII - a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios de sua admissao;

IX — a lei estabelecerd os casos de contratacdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico;

8 2° A ndo-observancia do disposto nos incisos Il e Ill implicard a nulidade do ato e a
punicdo da autoridade responsavel, nos termos da lei.

No periodo de funcionamento da ANC, ante a perspectiva de extingdo dos mecanismos
de ingresso de servidores sem concurso, e sobretudo pelo temor de que a nova ordem deixasse
de resguardar a situacdao dos ndo-concursados ja admitidos, foi intensa a atividade legiferante
de cAmaras municipais e assembleias legislativas estaduais no sentido conceder estabilidade a
servidores nessas condicBes. Para evitar que a acdo do legislador tornasse letra morta os
limites que estatuiu para a estabilidade excepcional, o Constituinte de 1988, no art. 18 do
ADCT, determinou a extin¢do dos efeitos juridicos dos atos de quaisquer esferas, editados a
partir da instalagdo da ANC, que tivessem por objeto a concessdo de estabilidade a servidores
admitidos sem concurso puablico, da administracdo direta ou indireta. As constituicdes
estaduais aprovadas ap0s 1988 também procuraram elastecer a hipdtese de estabilidade
excepcional. O STF reagiu a essas tentativas, declarando a inconstitucionalidade de tais
previsdes (ADI n° 495 — DJ de 11/2/2000, ADI-MC n° 1.808 - DJ de 1/6/2001, ADI n° 100 -
DJ de 1/10/2004, dentre outras).
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3.2. A nova disciplina constitucional do concurso publico
3.2.1. Viséo geral

Comparado ao texto constitucional anterior, o de 1988 foi bem mais detalhista ao
disciplinar a admissao de pessoal pelo setor publico. Com efeito, a EC n° 1, de 1969, em seu
art. 97, limitou-se a prever o principio da ampla acessibilidade aos cargos publicos e a regra
do concurso, dispensado este nos casos indicados em lei e nas nomeagdes para cargos em
comissdo. Na redacdo dada pela EC n° 8, de 1977, o art. 97 previu ainda prazo maximo de
validade para os concursos, fixado em quatro anos.

De seu turno, o art. 37 da Constituicdo de 1988 enumerou, logo em seu caput, 0s
principios regedores da Administracdo Publica direta e indireta, de todas as esferas da
Federacéo (legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, aos quais foi acrescido, por
forca da EC n° 19, de 1998, o da eficiéncia), principios esses que, a toda evidéncia, devem
nortear a acdo do administrador publico também na admisséo de pessoal.

O inciso | do art. 37 repetiu, com maior largueza descritiva, o principio da
acessibilidade aos cargos publicos, mandando, de forma expressa, aplica-lo também a
empregos e fungbes publicas. Entretanto, como as Cartas anteriores, restringiu essa garantia
aos brasileiros. Para evitar questionamentos quanto a possibilidade de ingresso de estrangeiros
no servicgo publico, a EC n° 19, de 1998, alterou a redacdo original do dispositivo, para dispor
que os cargos, empregos e funcdes sejam acessiveis, na forma da lei, também aos que néo
sejam brasileiros. No @mbito das universidades e instituicdes de pesquisa, a abertura ja havia
sido feita pela EC n° 11, de 1996, que facultou a tais entidades admitir professores, técnicos e
cientistas estrangeiros, na forma da lei.

O inciso Il do art. 37 representou, sem duvida, a principal ruptura com o regime
anterior, ao condicionar a aprovacao em concurso publico a investidura em qualquer cargo ou
emprego publico, tirante os comissionados, cuja regulagdo constitucional se encontra no
inciso V do mesmo artigo. E da interpretacdo conjugada dos incisos 11, V e 1X, este Gltimo
disciplinador das contratacGes por necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
gue se pode extrair o0 alcance da exigéncia constitucional do concurso e identificar os avancos
trazidos pela nova Constituicdo, como se vera mais adiante. Sem mudar-lhe a substancia, a
EC n° 19, de 1998, alterou a redagdo do mencionado inciso I, para condicionar a investidura
em cargo ou emprego publico a aprovagdo 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
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prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeagao e exoneracgéo.

O inciso 1l do art. 37 limitou a dois anos o prazo de validade dos concursos publicos,
permitindo, no entanto, sua prorrogagdo por periodo idéntico ao inicialmente fixado.

Com a dicgdo do inciso IV do art. 37, o Constituinte de 1988 explicitou comando que ja
defluia da propria I6gica que preside a realizacdo de concurso para o recrutamento de pessoal
pela Administracdo Publica: o de que a ordem de classificagdo no concurso deve ser
observada para efeito de nomeacdo dos candidatos, ndo sendo dado ao administrador
subverté-la, muito menos convocar com precedéncia aprovados em concurso posterior para o
mesmo cargo. Fosse de outro modo, a nomeacdo de novos servidores poderia sujeitar-se a
toda sorte de manipulacdes pela autoridade eventualmente insatisfeita com o resultado do
processo seletivo. Tal matéria foi inclusive objeto da Simula n° 15, do STF: “Dentro do prazo
de validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito a nomeag&o, quando o cargo for
preenchido sem observancia da classificacdo”. Em 1961, em precedente que motivou a edi¢do
da sumula (MS 8.724 — DJ de 8/9/1961), a Suprema Corte ja assinalara que o candidato
aprovado tem direito liquido e certo a nomeacao quando, aberto novo concurso para 0 mesmo
cargo, os nele aprovados sdo nomeados durante o prazo de validade do concurso anterior.

Finalmente, em previsdo inedita no Direito Constitucional patrio, o inciso VIII do
art. 37 determinou a reserva, por lei, de percentual de cargos e empregos publicos para
provimento por parte de portadores de deficiéncia. Como decidiu o STF, tal reserva deve ser
entendida em conjugacdo com o disposto no inciso Il do mesmo artigo, de modo que a
condicdo especial ndo é justificativa para o afastamento do processo seletivo, mas sim para a
separacdo do universo de concorrentes, tratando-se os desiguais desigualmente (MI-AgR
n® 153 — DJ de 30/3/1990).

3.2.2. Da regra e de suas excecoes

O concurso publico possui duas finalidades béasicas: (i) assegurar, no ambito do
recrutamento de pessoal pela Administracdo Publica, a observancia do principio da isonomia;
(if) promover a selecdo dos concorrentes mais capacitados para o exercicio de fungbes
publicas. Nisso se assemelha a licitagdo, conforme salientado por Cammarosano (1984, p. 83):
assim como a licitacdo se destina, garantidas iguais oportunidades aos participantes do
processo, a selecionar a melhor oferta para a Administracdo, “o concurso publico tem por
escopo possibilitar a aquisicdo, para o servico publico, do melhor servidor, bem como

assegurar aos administrados a igual oportunidade de ascenderem aos cargos publicos”. E se,
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no tocante a licitacdo, existem casos em que o0 processo concorrencial € desaconselhavel ou
deve mesmo ser afastado, também em matéria de admissao de pessoal ha hipoteses em que a
realizacdo de concurso se revela dispensavel. O desvirtuamento se configura quando a
excecdo (a admissdo sem concurso) se converte em regra.

Nos regimes constitucionais pretéritos, seja pela redacdo pouco abrangente dos textos
constitucionais que estabeleciam a obrigatoriedade do concurso, seja pela criatividade do
intérprete em conceber hipdteses de dispensa do processo seletivo, pode-se dizer que o
critério meritocratico de selecdo de pessoal para o servico publico esteve longe de se
universalizar ou mesmo ser o predominante. Em que pesem algumas intervencdes tdpicas,
cumpre reconhecer que o Poder Judiciario pouco fez para coibir os excessos praticados nos
campos da legislacdo e da aplicacdo das leis, que macularam a politica de recursos humanos
da Administracdo Publica no periodo anterior a 1988 (DALLARI, 1990, p. 35; BASTOS,
1992, p. 67).

Ante a dicgdo das sucessivas constituicdes brasileiras exigindo a prévia aprovacdo em
concurso como requisito para a investidura em cargo publico, a construcdo de distin¢des pelo
Direito Administrativo possibilitou o uso de argumentos especiosos para dispensar 0 processo
seletivo, quando a relacdo do servidor com o Estado fosse diversa daquela tipica de cargo
(CAMMAROSANO, 1986, p. 56). Na verdade, nunca se primou, na histéria constitucional
brasileira, pela precisdo na referéncia a cargos, empregos ou funcées publicas. O legislador
constituinte comumente empregou tais termos de forma indistinta (CRETELLA JUNIOR,
1991, p. 2.153).

Sob a dtica da finalidade da norma que imp6s o concurso publico — consistente em
assegurar a aplicacdo do principio da isonomia nas admissdes de pessoal pela Administracéo e
em promover a selecdo dos candidatos mais capacitados —, pouco importava se se tratava de
cargo, emprego, funcdo ou outra categoria. Todavia, o espirito da norma e o principio que
animara sua criagao cederam lugar ao ardiloso tecnicismo lexical. Como asseverou o Ministro
Paulo Brossard, ao referir-se a regra do concurso publico, no julgamento do MS n° 21.322 (DJ
de 23/4/1993) pelo STF: “tanto podem as for¢as da inércia que, passado mais de meio século,
ainda hoje se resiste a observancia da lei constitucional em matéria formal e cristalinamente
regulada desde 1934”.

Por uma interpretacdo larguissima do art. 106 da EC n° 1, de 1969, deu-se a
generalizacdo do regime celetista na Administracdo Publica e das contratagdes sem concurso
(DALLARI, 1990, p. 123). O citado dispositivo constitucional apenas aludia a um regime

juridico especial para os contratados em carater temporario ou para 0 exercicio de funcdes
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técnicas especializadas, aléem de apresentar um ambito bastante reduzido de aplicacéo
(inconstitucionalmente ampliado pela Lei n°6.185, de 1974). A simples submissdo de parte
do funcionalismo ao regime celetista ndo poderia, por si sO, constituir motivo para o
afastamento da regra do concurso publico, a ndo ser pelo apego a letra do preceito, em
detrimento de seu espirito (CAMMAROSANO, 1986, p. 63).

3.2.2.1. Concurso e emprego publico

O Constituinte de 1988 procurou, na redagéo do inciso Il do art. 37 da Carta, fechar os
espacos a expedientes interpretativos que viessem, uma vez mais, ferir de morte o critério
meritocratico de admissdo de servidores. Para tanto, além de aludir a cargos e empregos,
imp0s, por forca do caput do citado artigo, a realizacdo de concursos publicos em todos 0s
0rgdos e entidades da administracéo direta e indireta de todos os entes da Federagdo. Dessarte,
até 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 § 1° do
art. 173 da Constituicdo para sustentar que, estando as empresas estatais exploradoras de
atividade econdmica sujeitas ao mesmo regime juridico das empresas privadas, a regra do
concurso publico ndo se lhes seria aplicavel. A doutrina rechagou, entretanto, esse tipo de
argumento (DI PIETRO, 1990, p. 129; DALLARI, 1990, p. 38; BANDEIRA DE MELLO,
1991, p. 53).

Decisivo para a consolidacdo 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, 11, da Carta, a sujeicdo, a regra do concurso publico, da admissdo de pessoal nas
empresas publicas e sociedades de economia mista, ainda quando desempenhassem atividade
econbmica em sentido estrito, em regime de competicdo com a iniciativa privada, e mesmo
gue 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 apds a publicacdo do acorddo que fixou seu
entendimento sobre a questdo, o qual restou cristalizado na Siumula n°® 231 do TCU.

Ja 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 aplicagdo de dispositivos do ADCT da
Constituicdo do Estado do Rio Grande do Norte que possibilitavam o “enquadramento” de

servidores estaduais em cargos ou empregos diversos daqueles nos quais haviam sido
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admitidos. Especificamente com relacdo as empresas estatais, ao apreciar o ja referido MS n°
21.322, impetrado contra decisdo do TCU que considerara ilegal a admissdo, sem concurso,
de empregados pela Companhia Docas do Ceard, a Suprema Corte prolatou acérddo que
restou assim ementado:

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, ndo so foi
reafirmado pela Constituicdo, como ampliado, para alcancar os empregos publicos, art.
37, | e Il. Pela vigente ordem constitucional, em regra, 0 acesso aos empregos publicos
opera-se mediante concurso publico, que pode ndo ser de igual conteddo, mas ha de ser
publico. As autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista estdo sujeitas
a regra, que envolve a administracdo 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 ndo colide com o expresso no art. 173, § 1° ExcecBes ao principio, se
existem, estdo na prépria Constituicéo.

Desse modo, ndo havia mais, na nova ordem constitucional, como afastar a exigéncia do
concurso publico na contratacdo de celetistas pelas empresas estatais. A fixacéo, pelo TCU,
do dia 6/6/1990 como termo a partir do qual as contratagbes sem concurso nas estatais
deveriam ser anuladas ja constituia, em si, uma grande liberalidade, ao dar ensejo a
convalidagéo de todas as admissdes irregulares ocorridas entre a promulgagédo da Lei Maior e
aquela data.

N&o bastassem as manifestacdes doutrinarias no sentido da exigibilidade do concurso,
produzidas logo apds a entrada em vigor da Constituicdo, é dificil sustentar que, apds 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 6rgédos 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 acérddo, 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 realizacéo de
processo seletivo, com observancia do regulamento da Infraero, ainda que sem as
caracteristicas de um concurso publico; a alegada existéncia de controvérsia, a época das
admissBes, sobre a aplicacdo da regra do concurso publico as empresas estatais; o longo
periodo transcorrido sem solucdo final para a questéo.

A jurisprudéncia recente do Excelso Pretério tem dado realce a necessidade de

observancia dos principios da seguranca juridica e da protecdo da confianga, conforme atesta
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0 acordao citado. Como nem sempre a apuracao de 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 Constituicdo, na expectativa de que o tempo se encarregue de tornar

imutaveis os atos viciados.

3.2.2.2. Da proscric¢do 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-nimero de formas de provimento derivado de cargo publico
gue em muito restringiram a aplicacdo do processo meritocratico de recrutamento de pessoal.

Na verdade, a criacdo de figuras como 0 acesso ou ascensdo 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, no provimento de metade das vagas surgidas em cargos de carreiras ditas
superiores ou principais, uma competicdo restrita, de que tomariam parte tdo-somente 0s
servidores investidos nos cargos finais das carreiras consideradas inferiores ou auxiliares,
afins aquel’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-troia, repelido sem ddvida pelo
espirito da norma, porém tolerado pela complacéncia da sua letra”.

Diversas modalidades de provimento derivado foram criadas, com as mais diferentes
denominacdes (transposicdo, transformacdo, enquadramento, transferéncia, aproveitamento),
permitindo-se a investidura, dependente de aprovacdo em concurso interno ou mesmo
automatica, em cargo e carreira distintos daqueles no qual o servidor ingressara por concurso,
acompanhada, na maioria das vezes, de acréscimos remuneratorios.

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 EC n° 1, de 1969, foi suficiente, num primeiro momento, para por fim a

praticas de elevacao de servidores a cargos superiores e de maior remuneracao na organizagdo
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administrativa, com dispensa do concurso publico. De fato, por meio de portaria (DJ de
1/3/1989), o proprio STF concedeu a ocupantes do cargo de Agente de Seguranca Judiciaria
de sua Secretaria, de nivel médio, “progressao funcional” (na verdade, ascensédo funcional)
para a categoria funcional de Inspetor de Segurancga 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 “progressdo funcional” dos ocupantes do cargo de Agente (art. 4°).

J& 0 TCU, mediante a Resolucdo Administrativa n® 113, de 1991 (DOU de 15/8/1991),
regulamentou o instituto da ascensdo funcional dos servidores de sua Secretaria, prevendo,
Como requisitos para 0 acesso a cargo superior, a comprovacdo 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 recepcdo do instituto da
ascensdo funcional e demais formas de provimento derivado pela Carta de 1988.

O posicionamento adotado sobre o tema pelo Poder Judiciario dos diversos Estados nédo
foi uniforme. No sentido de reconhecer a compatibilidade da ascensdo com a nova ordem
constitucional, houve, por exemplo, manifestagfes dos Tribunais de Justica do Rio Grande do
Sul (Apelacdo 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, decisdes 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).

Também na doutrina, houve quem admitisse a constitucionalidade da ascensdo, quando
limitado o seu escopo a trasladar o servidor para cargo de carreira afim a qual se encontrava,
distinta apenas quanto a complexidade ou responsabilidade (BANDEIRA DE MELLO, 1991,
p. 63; MEIRELLES, 1992, p. 374)

Neste ponto, merece registro o Parecer n® 371, de 1991, da Comissdo de Constituicéo,
Justica e Cidadania do Senado Federal (DCN de 27/9/1991), que, divergindo dessa corrente
doutrinaria, concluiu pela inconstitucionalidade da ascensdo 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 Sao, por isso
mesmo, inerentes ao sistema de provimento em carreira ao contrario do que sucede com a
promocao, sem a qual ndo ha carreira, mas, sim, sucessdo de cargos ascendentes. Mas,
frise-se, promocao é provimento dentro da carreira, para se afastar qualquer possibilidade
de se considerar como promogdo a ascensdo, que & provimento de uma carreira para
outra. Também o subterflgio de se englobar carreiras de naturezas e niveis de
escolaridade distintos em uma so carreira é expediente que ndo encontra amparo legal
para efeitos de ressuscitar tais formas de provimento. (...) A progressdo horizontal
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(quando dentro da mesma classe) e a progresséao vertical (quando para a classe diversa da
mesma categoria) devem ser classificadas como promogdo, de acordo com a nova
nomenclatura legal. J& a progressdo especial (quando para a classe inicial de outra
categoria do mesmo grupo) é similar a ascensdo funcional, pois implica em investidura
em nova carreira, ou adotando os termos legais, nova categoria funcional.

No ambito do STF, ainda no ano de 1990, 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, I, 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 é, no
atual sistema constitucional, ressalvados os cargos em comissdo declarados em lei de
livre nomeacédo e exoneragdo, indispensavel para cargo ou emprego publico isolado ou
em carreira. Para o isolado, em qualquer hipdtese; para o em carreira, para 0 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 “promocéo”.

Estdo, pois, banidas das formas de investidura admitidas pela Constituicdo a ascensdo e a
transferéncia, que sdo formas de ingresso em carreira diversa daquela para a qual o
servidor publico ingressou por concurso, € que nao sdo, por isso mesmo, insitas ao
sistema de provimento em carreira, ao contrario do que sucede com a promogao, sem a
qual obviamente ndo haverd 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 que, nesse caso, ha igualmente o ingresso em outra carreira sem 0 CONCUrso
exigido pelo mencionado dispositivo.

Foram, portanto, proscritas do ordenamento juridico as formas de provimento derivado
de cargo publico ndo previstas na propria Constituicdo Federal, que admitiu, além do
aproveitamento, a promogao, a reintegracao e a recondugao.

O posicionamento adotado pelo STF, como se viu, rejeitou a possibilidade de
provimento derivado de cargo de uma carreira para 0 de outra superior, ainda quando se
reconhecesse afinidade entre as duas. Com efeito, a realizagcdo 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 condi¢des

de melhor exercicio, por parte do servidor, das atribuicbes do cargo em disputa do que se
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verificaria no caso de admisséo de alguém externo aos quadros do 6rgédo 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 poderd 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 in0meras decisbes posteriores, o Excelso Pretério reafirmou a exigéncia
constitucional do art. 37, Il, declarando a inconstitucionalidade de leis que previam, como
formas de provimento de cargo publico, a transformacdo 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 — DJ de 11/4/2003), o acesso (ADI
n° 951 — DJ de 29/4/2005) e o aproveitamento (ADI n° 3.190 — DJ de 24/11/2006).

Quanto a esta Ultima modalidade, o aproveitamento, a propria Constituicdo previu a sua
aplicacdo em algumas circunstancias, como a de extingdo 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 transformacéo, de
sorte a impedir 0 aproveitamento, nos cargos criados, de quem fosse ocupante dos extintos, ainda
quando a transformagé@o ndo implicasse mudanca essencial em suas atribui¢cbes ou requisitos de
admisséo, ndo constituindo, pois, expediente para alcar servidores a posicdes mais nobres na
Administracdo Publica sem submissdo a um processo seletivo aberto. O intuito da norma inserta
no art. 37, 1l, 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 edigdo 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 transformacdo, quando esta
fosse realizada com preservacdo, na esséncia, das atribuicdes 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 transformacéo representar uma tentativa de conduzir os ocupantes dos
cargos extintos a posi¢des superiores com dispensa do concurso, como no caso de elevagao 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 o legislador crie
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nova carreira, com atribuices mais complexas e maiores requisitos de ingresso. SO nao
podera fazé-lo com aproveitamento dos ocupantes dos cargos até entdo existentes, 0s quais
poderao integrar um quadro em extincao.

Ainda no tocante a proibicdo das formas de provimento derivado, cabe aduzir, por fim,
que a Suprema Corte, sob invocacdo 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 consolidacédo de seu entendimento sobre a matéria na
ADI n° 231 e nas que Ihe seguiram. Nessa direcdo, 0 RE n° 442.683 (DJ de 24/3/2006) e o
RE-AgR n° 306.938 (DJ de 11/10/2007).

3.2.2.3. Dos cargos em comissdo e funcdes de confianca

O inciso V do art. 37 da Constituicdo de 1988, ao estabelecer uma simples preferéncia
para provimento de cargos em comissdo e fungdes de confianca por servidores de carreira
técnica ou profissional, ndo fez mais que uma recomendacao ao legislador (DALLARI, 1990,
p. 42). A EC n° 19, de 1998, corrigiu em parte a redacdo deficiente do dispositivo, ao
determinar que: (i) as funcgbes de confianga sejam exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo; (ii) a lei preveja percentuais minimos de ocupacao de cargos em
comissdo por servidores de carreira; (iii) tanto cargos em comissdo como funcdes de
confianca destinem-se apenas as atribuicGes de direcao, chefia e assessoramento.

Evidentemente, a mera determinagdo para que o legislador reserve um percentual de
cargos em comissdo para provimento por servidores concursados ndao 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 cogitagéo o
controle de constitucionalidade de leis que, ao estipularem um percentual infimo, revelem-se
irrazoaveis, representando verdadeira fraude ao mandamento constitucional.

Por sua vez, a associacdo expressa dos cargos comissionados e fungbes de confianca as
atribuicbes de direcdo, chefia e assessoramento veio dissipar quaisquer davidas que
porventura restassem quanto a existéncia de limites a criacdo desses cargos e funcdes. Ja na
ordem constitucional anterior, 0 STF julgara inconstitucionais, por ofensa ao art. 97 da EC n° 1,
de 1969, leis que criaram cargos em comissdo em moldes artificiais, com atribuicGes tipicas
de cargos técnicos e sem que para o0 seu exercicio fosse fundamental a nomeacédo feita em

confianca pela autoridade nomeante (Representagdes n° 1.282 — DJ de 28/2/1986 e n° 1.400 —
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DJ de 22/10/1987). Sobre o tema, assim se manifestou Marcio Cammarosano (1986, p. 57),
ainda no regime constitucional de 1969:

Se a regra é o concurso publico, igual acessibilidade, poderiamos admitir que o legislador
ordinario resolvesse considerar como sendo de provimento em comissdo todos 0s 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
atribuicbes a serem confiadas ao seu titular, se puder exigir dele fidelidade ndo apenas a
Instituicdo, mas um certo comprometimento politico com uma determinada filosofia
partidaria, uma filosofia de governo, porque o titular do cargo em comissdo é uma longa
manus do titular do Poder, a ele conduzido pelo voto popular.

Na vigéncia da Constituicdo de 1988, o Excelso Pretdrio reiterou o entendimento
perfilhado anteriormente, ao analisar a constitucionalidade de lei do Estado de Goias que
qualificava como cargo em comissdo o de Oficial de Justica: “a exigéncia constitucional do
concurso publico ndo pode ser contornada pela criacdo arbitraria de cargos em comissao para
0 exercicio de funcdes que ndo pressuponham o vinculo de confianca que explica o regime de
livre nomeacdo e exoneracdo” (ADI-MC n° 1.141 — DJ de 4/11/1994). Apds a mudanca na
redacédo 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 0 exercicio de atribuicdes
eminentemente técnicas (ADI 3.706 — DJ de 5/10/2007).

Tendo o Constituinte de 1988 deixado claro o seu proposito de universalizar o concurso
publico como método de admissdo de pessoal pelos entes administrativos, seria mesmo
despropositado imaginar que o legislador tivesse um poder discricionario e incontrastavel de
criar cargos em comissdo. Concepcdo como essa conduziria, no limite, a um total
esvaziamento da regra do art. 37, 11, da Constituicdo Federal. Em recente decisdo (RE-AgR
n° 365.368 — DJ de 29/6/2007), o STF considerou inconstitucional, por ofensa ao principio da
proporcionalidade, ato normativo municipal que, ao ampliar o quadro funcional da camara de
vereadores, sob o argumento de atender a&s crescentes demandas do municipio, fé-lo com
nitida disparidade entre o nimero de cargos efetivos (25) e de cargos em comisséo criados (42).

Em que pese esse posicionamento da Suprema Corte de prestigiar a regra do concurso
publico, fulminando expedientes transversos de afastamento do sistema meritocratico de
recrutamento de pessoal, cumpre reconhecer e lamentar a persisténcia de praticas condenaveis
na producdo legislativa sobre o assunto, muitas vezes com a guarida do proprio Poder
Judiciario. Caso emblematico é o dos conveniados da Novacap, empresa publica do Distrito
Federal. Nos anos que se seguiram a promulgacdo da Carta de 1988, a empresa realizou a
contratacdo de milhares de empregados sem concurso. Reagindo a isso, 0 Ministério Publico

do Trabalho ajuizou acéo civil publica contra a empresa, por descumprimento do art. 37, 1, da
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Lei Maior, acdo essa julgada procedente. Esgotada a via recursal e ante a declaracdo de
nulidade das contratacbes, o Governador do DF encaminhou projeto de lei a Cémara
Legislativa, dispondo sobre a criacdo de 1.620 cargos comissionados a serem providos pelos
dispensados por for¢a da decisdo judicial. O projeto foi convertido na Lei Distrital n°® 2.583,
de 2000, que determinou deverem tais cargos ser preenchidos “preferencialmente pelos
empregados da Companhia Urbanizadora da Nova Capital — Novacap que tiveram 0s seus
contratos individuais de trabalho declarados nulos por decisdo judicial transitada em julgado,
proferida nos autos do processo n® 13-1025/95, pela 132 Vara do Trabalho de Brasilia-DF”
(art. 2°). Surpreendentemente, a despeito de a lei importar clara ofensa aos principios da
impessoalidade, da moralidade e do concurso publico, e mesmo afronta a decisdo da Justica
do Trabalho, a acdo direta de inconstitucionalidade impetrada contra o ato pela seccional da
Ordem dos Advogados do Brasil no DF, por ofensa a Lei Organica do DF, foi julgada
improcedente pelo Tribunal de Justica do DF (ADI n° 2000.00.2.005016-7— DJ de 5/6/2002).

Contra essa decisdo foi interposto o RE n° 376.440, ainda pendente de julgamento.

3.2.2.4. Das contratagdes temporarias

A interpretacdo amplissima conferida ao disposto no art. 106 da EC n° 1, de 1969,
logrou profligar o sistema de recrutamento por mérito em boa parte dos 6rgaos e entidades da
Administracdo Publica. Colimando eliminar espacos para expedientes dessa natureza, 0
Constituinte de 1988 foi bastante restritivo quanto & possibilidade de contratacdo por prazo
determinado. Condicionou-a a edicdo de lei que previsse 0s seus casos, vinculados ao
atendimento de necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Consoante
decidiu 0 STF no julgamento da ADI-MC n° 890 (DJ de 8/4/1994), ndo se revelariam
consentaneas com a nova Constituicdo contratacBes: (i) sem fundamento em hipétese legal
expressamente prevista; (ii) efetuadas por prazo indeterminado; ou (iii) sem que estivesse
configurada necessidade temporéaria, fundada em excepcional interesse publico, expressdo
que, apesar de vaga, remete a existéncia de motivos invulgares como justificativa para a
contratagéo.

Diversas unidades federadas se apressaram em editar suas leis de contratacdo
temporaria, em muitos casos com animo semelhante ao verificado sob a ordem constitucional
pretérita, dilargando o alcance da autorizacdo constitucional, com consequente afastamento
indevido da regra do art. 37, Il, da Lei Maior. A Lei n° 418, de 1993, do Distrito Federal
previa, por exemplo, contratagdes com prazo de dois anos, prorrogaveis por igual periodo. No

tocante a contratos que ja se encontrassem em curso quando do advento da lei, seu art. 9°
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simplesmente permitia a prorrogacao sine die. Tal previsdo constituiu uma das tentativas de
regularizar a situacdo de empregados contratados sem concurso pela Novacap, empresa
publica distrital a qual se fez referéncia anteriormente. Ao examinar a constitucionalidade da
lei, no julgamento da cautelar da citada ADI n° 890, o STF resolveu suspender a eficacia do
ato normativo, tendo em vista seus dispositivos ndo se amoldarem “as restritas e
excepcionalissimas normas constitucionais que regulam a contratacao”.

Esse entendimento, que reconhecia limites angustos ao legislador na determinacdo dos
casos e condigcdes de contratacdo temporaria admissiveis, foi reafirmado no julgamento da
cautelar na ADI n° 1.219 (DJ de 31/3/1995), quando o Tribunal suspendeu a eficacia de lei do
Estado da Paraiba que autorizava a contratacdo de empregados demitidos do Sistema
Financeiro PARAIBAN, no periodo em que esteve sob liquidacdo extrajudicial.

N&o obstante manifestacdo doutrinaria cogitando da possibilidade de contratacdo
temporaria também para o exercicio de atividades tipicas de servidores ocupantes de cargos,
quando verificada necessidade temporaria de pessoal (BANDEIRA DE MELLO, 1991, p. 80),
a jurisprudéncia do STF caminhou na direcdo de veda-la em tais circunstancias. Assim, no
julgamento da ADI-MC n° 1.500 (DJ de 17/10/1997), a Corte suspendeu a eficacia de
dispositivos de lei do Estado do Espirito Santo, bem como de resolugdo da assembleia
legislativa estadual, que autorizavam a contratagdo de pessoal para exercer atribuicdes de
cargos de provimento efetivo vagos ou cujo titular se encontrasse afastado, em situacdo
anéloga a dos antigos interinos. Ja no julgamento da ADI-MC n° 2.229 (DJ de 10/11/2000), a
Corte suspendeu a eficacia de outra lei capixaba, que autorizava a contratacdo temporéaria de
advogados para desempenhar as mesmas funcdes previstas em lei para a carreira de Defensor
Publico.

Na esfera federal, a contratagdo temporéria encontrou disciplina na Lei n° 8.745, de
1993, que, na redagdo original de seu art. 2°, previa apenas seis hipoteses de necessidade
temporaria de excepcional interesse publico: assisténcia a situacfes de calamidade publica;
combate a surtos epidémicos; realizacdo de recenseamentos; admissdo de professor
substituto e professor visitante; admissao de professor e pesquisador visitante estrangeiro; e
atividades especiais nas organizagdes das Forcas Armadas para atender a area industrial ou
a encargos temporarios de obras e servicos de engenharia. Com excecdo da primeira
hipdtese e das referentes a admissdo de professores, a Lei impds a realizacdo de processo
seletivo simplificado prévio ao recrutamento, sujeito a ampla divulgacao (art. 3°). Também
0s prazos maximos originalmente previstos para a contratacdes foram moderados (seis ou

doze meses, conforme a hipotese). Apenas nos casos de admissao de professor estrangeiro e
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de atividades especiais nas Forcas Armadas o legislador previu um prazo mais dilatado
(quatro anos).

Com o tempo, no entanto, e a exemplo do que ocorreu com o rol de casos de dispensa
de licitacdo previsto no art. 24 da Lei n° 8.666, de 1993, foi acrescida aquele diploma
normativo mais de uma dezena de hipOteses de contratacdo temporaria sem concurso, boa
parte delas dificilmente enquadraveis no perfil estabelecido constitucionalmente. Com efeito,
seria necessaria verdadeira acrobacia hermenéutica para caracterizar como justificada por
necessidade temporéria de excepcional interesse publico a contratacdo de pessoal para o
exercicio das atividades finalisticas do Hospital das Forcas Armadas, das desenvolvidas no
ambito do Sistema de Vigilancia da Amazonia (SIVAM) ou para a andlise e registro de
marcas e patentes pelo Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI), com base
puramente na natureza dessas atividades (art. 2°, VI, d, g e ¢, da Lei). A previsao relativa ao
INPI foi suspensa pelo STF no julgamento da cautelar na ADI n° 2.380 (DJ de 24/5/2002),
havendo o Tribunal considerado que a lei prevista pelo art. 37, IX, da Lei Maior ndo poderia
admitir como ensejadoras de contratacdo temporaria “atividades publicas permanentes que
sdo desempenhadas por servidores devidamente concursados”.

No que respeita aos prazos maximos dos contratos, foram promovidas sucessivas
alteracdes na Lei n° 8.745, de 1993, alargando-o0s. Na hipotese de atividades desenvolvidas no
ambito do Sivam, o prazo maximo chega a cinco anos, igual ao fixado pela MPV n° 431, de
14/5/2008, para as contratagdes que tenham por objeto atividades decorrentes do aumento
transitorio do volume de trabalho, quando a necessidade ndo puder ser suprida pelo recurso ao
servigo extraordinario (art. 74 da Lei n® 8.112, de 1990).

Ora, ndo ha uma necessaria incompatibilidade entre a figura do concurso publico e a da
contratacdo temporaria. O art. 37, 1X, da Constituicdo ndo veda a realizacdo de concurso para
a selecdo dos contratados por prazo determinado. Evidentemente, por constituir processo que
exige um tempo mais longo para se completar, o concurso ndo sera adequado nas situacdes
gue reclamem atuacdo imediata dos contratados, como nas de calamidade publica. Por outro
lado, para contratos que podem se estender por varios anos, afigura-se desarrazoado afastar,
sem mais, 0 concurso publico. Eventual necessidade imediata poderd ser suprida a partir de
processo seletivo simplificado, pelo tempo estritamente necessario a realizacdo do concurso.
Conclusdo diversa, que tolera uma selecdo simplificada ou mesmo a simples analise de
curriculos no processo de recrutamento de quem manterd um vinculo de trabalho de até cinco
anos com o Estado, revela-se dissonante dos principios constitucionais reitores da

Administracdo Publica.
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O Poder Executivo Federal tem sido prodigo em editar medidas provisérias ou
encaminhar projetos de lei ao Congresso Nacional cuidando da prorrogacdo de contratos
temporarios. As leis que criaram as agéncias reguladoras previram essa espécie de contratacao
para atender as necessidades de pessoal dessas autarquias. Assim, por exemplo, foi autorizada
a contratacdo temporaria, por até trinta e seis meses, na ANEEL (art. 34, § 2°, da Lei n° 9.427,
de 1996), na ANP (art. 76, paragrafo Unico, da Lei n® 9.478, de 1997), na ANVISA (art. 36, §
1°, da Lei n®9.782, de 1999), dentre outras.

Ocorre que o0s contratos temporarios nas agéncias reguladoras tiveram sua prorrogacao
repetidamente autorizada por lei. O art. 26 da Lei n° 9.986, de 2000, permitiu a dilagdo do
prazo dos contratos temporarios por até vinte e quatro meses a partir do vencimento previsto
originalmente. De seu turno, o art. 4° da Lei n° 10.667, de 2003, autorizou nova prorrogacao,
até 30/6/2004. O termo final mé&ximo para os contratos foi uma vez mais estendido, por forga
do art. 30, § 7°, da Lei n° 10.871, de 2004, que o fixou em 31/12/2005. Por fim, o art. 10 da
Lei n°11.292, de 2006, autorizou a prorrogacdo, até 31/3/2007, dos contratos temporarios
referidos no citado art. 30, § 7°, da Lei n° 10.871.

Na discussé@o, no Congresso Nacional, da MPV n° 341, de 29/12/2006, que autorizou a
prorrogacdo das contratacBes temporéarias na ANAC até 31/7/2008, tentou-se ampliar o
alcance da norma, para outra vez se prever a prorrogacdo dos contratos nas demais agéncias.
As emendas ofertadas nesse sentido foram rejeitadas pela Camara dos Deputados. Dessa
maneira, a Lei n® 11.490, de 2007, na qual foi convertida a MPV, tratou, em seu art. 28, I, téo-
somente da prorrogacéo dos contratos da ANAC.

Contra varias dessas leis, foram ajuizadas ac¢Oes diretas de inconstitucionalidade: ADIs
n® 2.315 e n° 2.310 (Lei n° 9.986, de 2000), ADI n° 3.240 (Lei n° 10.871, de 2004) e ADI
n®3.678 (Lei n° 11.292, de 2006). Nenhuma delas, porém, teve o seu mérito julgado pelo
STF. De qualquer modo, é assombroso que se tenha permitido a subsisténcia, por uma década,
de contratos temporarios para o exercicio de atividades finalisticas das agéncias. Por mais
indulgente que pudesse ser o intérprete do art. 37, IX, da Carta de 1988, ndo poderia, sem
fraude aos propdsitos moralizadores que orientaram a elaboragdo do capitulo do texto
constitucional referente a Administracdo Pablica, permitir a manutencgdo, por tanto tempo, de
pessoal contratado sem concurso, para desempenho de atividades inerentes a cargos publicos.

Como assinalado anteriormente, o STF, ao enfrentar a questdo, assumiu inicialmente
uma postura refratéria a celebracdo de contratos temporérios para o exercicio de atribui¢es
conferidas a servidores efetivos. A rigor, 0 texto constitucional ndo estabeleceu restricdo

dessa magnitude. Apenas aludiu a uma necessidade qualificada como temporaria e fundada
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em excepcional interesse publico. E possivel, pois, conceber situagdes andmalas,
imprevisiveis e passageiras, nas quais o aumento do volume de servicos nao seja
suficientemente contrabalancado por remanejamentos de servidores ou pela adocdo de horas-
extras, situacdes que, pela sua limitagdo no tempo, ndo constituam motivo para a nomeagéo de
novos servidores. Nesses casos, parece demasiado vedar a contratagdo temporaria, por prazo
determinado, ainda que para desempenho de atividades permanentes. Conforme anotou
Bandeira de Mello (2001, p. 260) a respeito do art. 37, X, da Lei Maior:

A razdo do dispositivo constitucional em apreco, obviamente, é contemplar situages nas
quais ou a propria atividade a ser desempenhada, requerida por razGes muitissimo
importantes, é temporaria, eventual (ndo se justificando a criacdo de cargo ou emprego,
pelo que ndo haveria cogitar do concurso publico), ou a atividade ndo é temporaria, mas o
excepcional interesse publico demanda que se faca imediato suprimento temporéario de
uma necessidade (neste sentido, “necessidade temporaria™), por ndo haver tempo habil
para realizar concurso, sem que suas delongas deixem insuprido o interesse incomum que
se tem de acobertar.

Seria, de fato, despropositado rejeitar a contratacdo temporaria de profissionais de salude
para atuar no combate a uma grave epidemia sob o argumento de que a atividade integra as
atribuicdes do cargo de medico, da estrutura administrativa do ente contratante. De qualquer
modo, cumpre reiterar que, em hipdteses de contratacdo nas quais haja condicbes de
realizacdo do concurso publico, a temporariedade do contrato ndo deve servir de justificativa
para sua dispensa. Ademais, tendo a Constituicdo conferido status diferenciado as carreiras
com atribuigdes exclusivas de Estado (art. 247, introduzido pela EC n° 19, de 1998), ao
determinar que a lei estabeleca garantias especiais contra a perda do cargo pelos seus
integrantes, deve-se ver com reservas a hipotese de contratacao temporaria para o exercicio de
atividades nas quais haja manifestacéo do jus imperium.

No julgamento da ADI n° 3.068 (DJ de 23/9/2005), o STF modificou seu entendimento
inicial, para reputar cabivel a contratacdo temporaria inclusive para o desempenho de
atividades regulares e permanentes. Cuidava-se, entdo, do exame de constitucionalidade do
art. 81-A da Lei n° 8.884, de 1994, introduzido pela MPV n° 136, de 17/11/2003, que se
converteu na Lei n° 10.843, de 2004. O dispositivo, que permitia contratagdes temporarias no
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), limitada a vigéncia dos contratos a
31/12/2005, foi considerado constitucional pela apertada maioria de seis a cinco.

O que sobremodo impressiona no aludido julgado é o fato de o CADE ja existir ha mais
de dez anos, quando das contratacdes, sem que dispusesse de um quadro organizado de
pessoal. Se o Presidente da Republica valeu-se de medida provisoria para possibilitar as

contratagdes, por que nao poderia — como observaram alguns ministros — também fazé-lo para
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criar cargos efetivos no CADE? Ora, na medida em que o Chefe do Executivo reconhece a
necessidade de aumento, em carater definitivo, do pessoal a servico daquela autarquia, e por
isso edita MPV prevendo as contratacdes, cumprir-lhe-ia, no mesmo ato, em respeito a
Constituicdo, criar os indispensaveis cargos efetivos de que a entidade carecia. Permanecer
inerte no tocante a sua criacdo sO serviria para sinalizar o animo de tornar permanente o
temporario, em flagrante descompasso com Lei Maior. De fato, o j& mencionado art. 10 da
Lei n° 11.292, de 2006, ao lado de autorizar a prorrogacdo, até 31/3/2007, dos contratos
temporarios vigentes no ambito das agéncias reguladoras, fé-lo também quanto aos do CADE.

Na ementa do acorddo do STF na ADI n° 3.068, restou consignado que “a alegada
inércia da Administracdo ndo pode ser punida em detrimento do interesse pablico, que ocorre
guando colocado em risco o principio da continuidade da atividade estatal”. Consoante
evidencia a leitura dos votos dos Ministros, teve peso no julgamento a alegacéo de prejuizo ao
funcionamento da autarquia no caso de declaragéo de inconstitucionalidade da lei impugnada.
H& um risco subjacente a assertivas desse jaez: a possibilidade de que atos visivelmente
destoantes dos preceitos constitucionais venham a ser tolerados sob a invocacao de razdes de
Estado ou de argumentos ad terrorem dirigidos a inibir a Corte Suprema, no seu grave mister
de guardid da Constituicdo. Em relacdo a isso, sao sempre oportunas as consideragoes
lancadas no acordéao que apreciou a ADI-MC n° 2.010 (DJ de 12/4/2002):

A invocacao das razBes de Estado — além de deslegitimar-se como fundamento id6éneo de
justificacdo de medidas legislativas — representa, por efeito das gravissimas
consequéncias provocadas por seu eventual acolhimento, uma ameaca inadmissivel as
liberdades publicas, a supremacia da ordem constitucional e aos valores democréaticos que
a informam, culminando por introduzir, no sistema de direito positivo, um preocupante
fator de ruptura e de desestabilizacdo politico-juridica. Nada compensa a ruptura da
ordem constitucional. Nada recompde os gravissimos efeitos que derivam do gesto de
infidelidade ao texto da Lei Fundamental. A defesa da Constituicdo ndo se expde, nem
deve submeter-se, a qualquer juizo de oportunidade ou de conveniéncia, muito menos a
avaliagdes discricionarias fundadas em razGes de pragmatismo governamental. A relacdo
do Poder e de seus agentes, com a Constitui¢do, ha de ser, necessariamente, uma relacao
de respeito. (...) O Supremo Tribunal Federal — que é o guardido da Constituicdo, por
expressa delegacdo do Poder Constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio desse
encargo, pois, se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribuigdo que lhe
foi outorgada, a integridade do sistema politico, a protecdo das liberdades publicas, a
estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranca das relacfes juridicas e a
legitimidade das instituicdes da Republica restardo profundamente comprometidas.
O inaceitavel desprezo pela Constituicdo ndo pode converter-se em pratica governamental
consentida. Ao menos, enquanto houver um Poder Judiciario independente e consciente
de sua alta responsabilidade politica, social e juridico-institucional.

InUmeros casos de desprezo ao mandamento constitucional do concurso publico se
verificaram nos ultimos anos. A resisténcia a mecanismos seletivos mais rigidos € de tamanha

monta que nem mesmo o proprio texto constitucional permaneceu incdlume a ac¢éo de lobbies
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contrarios ao concurso publico. Assim é que, em 2006, foi aprovada a EC n° 51, a qual
acrescentou os 88 4° a 6° no art. 198 da Lei Maior, para prever a possibilidade de admissao de
agentes comunitarios de salde e agentes de combate as endemias por meio de processo
seletivo publico, de acordo com a natureza e a complexidade de suas atribui¢Ges e requisitos
especificos para a sua atuacdo. Por que a Emenda se referiu a “processo seletivo pablico”, em
lugar de concurso publico? Se a intencdo do constituinte derivado fosse manter o regime de
ingresso previsto no art. 37, 11, ndo haveria necessidade do novo preceito.

E antiga, no plano federal, a controvérsia a respeito dos agentes de combate as
endemias, também conhecidos como “mata-mosquitos”. Admitidos em 1994 pela Fundacéo
Nacional de Saude (FUNASA), tiveram seus contratos prorrogados por sucessivas medidas
provisorias, das quais resultou a Lei n® 9.849, de 1999, que fixou em 30/6/1999 o termo final
dos contratos (art. 2°, Il). Vencido esse prazo e dispensados os trabalhadores, sua entidade
sindical impetrou mandado de seguranca coletivo perante a Justica Federal, alegando a
ocorréncia de irregularidades da dispensa e pleiteando a reintegracdo dos mais de cinco mil
agentes em suas funcbes. Diante de decisdes, nas instancias inferiores, favoraveis aos mata-
mosquitos, mas antes de esgotada a via recursal, a Lei n°® 10.667, de 2003, autorizou a Funasa
a reintegrar os dispensados, para desempenho das mesmas atividades por mais vinte e quatro
meses (art. 23), prazo esse estendido pela Lei n® 11.204, de 2005, por mais vinte e quatro
meses (art. 13).

Quanto aos agentes de combates as endemias e aos agentes comunitarios de saude
contratados por Estados e Municipios, o paragrafo Unico do art. 2° da EC n° 51, de 2006,
simplesmente desobrigou aqueles admitidos até a data de sua promulgacdo de se submeterem
ao “processo seletivo pablico” referido na nova redacdo do art. 198 da Carta Magna, quando
houvessem sido contratados por “selecdo publica”. A despeito de 0 mencionado art. 2° ndo se
referir a contratacdes realizadas por 6rgaos ou entidades federais, a Lei n°® 11.350, de 2006,
regulamentadora das atividades de agente comunitario de salde e agente de combate as
endemias, estendeu a dispensa do processo seletivo aos mata-mosquitos em atividade na
Funasa quando da alteragdo constitucional e que houvessem se submetido a “selegdo publica”
(art. 12). Noutras palavras, a Lei tornou definitiva, ao arrepio da Constitui¢do, a contratacéo
temporéaria de mais de cinco mil pessoas, dispondo inclusive sobre seu enquadramento em
empregos publicos (art. 15).

Dificil fugir a conclusdo de que a Lei n° 11.350, de 2006, ao promover dito
enquadramento, revela-se incompativel com a Carta de 1988. Mesmo que houvesse

autorizacdo expressa na EC n°51, de 2006, para tal medida, a inconstitucionalidade
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subsistiria, pois dela padece a propria Emenda a Constituicdo. De fato, a regra do concurso
publico ndo € mais que uma manifestacdo topica do principio da isonomia, insculpido no
caput do art. 5° da Lei Maior. Como tal, constitui, a teor do art. 60, § 4°, IV, clausula pétrea

limitadora da ag&o do constituinte derivado.

3.3. A fuga do regime publicistico

Na tentativa de afastar a regra do concurso publico, legislador e administrador publico,
em sua criatividade, ndo se contentaram em buscar brechas nas disposicfes referentes a
cargos em comissdo e a contratacdo temporaria para permitir o ingresso de pessoal nos
quadros administrativos por via distinta daquela do recrutamento baseado no mérito.

Antes mesmo da Carta de 1988, ndo era incomum a criacdo das chamadas entidades de
apoio as institui¢des publicas de ensino superior, que com estas celebravam convénios, para a
realizacdo de atividades associadas aos fins institucionais das proprias universidades. Tais
entidades de apoio constituiam-se sob a forma de fundacdo ou associagdo, como pessoas
juridicas de Direito Privado, e eram dirigidas, em grande parte dos casos, por servidores das
universidades. Recebiam recursos e utilizavam bens publicos, com prescindéncia do processo
licitatorio. O TCU atentou para as distor¢des advindas desse modo de relacionamento, tendo,
em decisdo plenéria prolatada no TC n° 004.117/87-5 (DOU de 4/1/88), recomendado aos
Orgdos e entes publicos que observassem, em suas relacbes com as entidades de apoio,
“idéntico tratamento dispensado as pessoas juridicas de direito privado gue nao integram a
Administracdo Publica, especialmente no que concerne as exigéncias para participacdo em
processos licitatorios, sendo-lhes defeso utilizar a qualquer titulo e sob qualquer forma,
servidores, bens mdveis ou imoveis pertencentes a instituicdes publicas federais”.

Essa préatica, condenada pelo TCU e pela doutrina (DI PIETRO, 1999, p. 213),
continuou a se verificar sob a nova ordem constitucional. Restava claro que o expediente tinha
0 proposito de afastar, no desempenho de atividades atribuidas a entes publicos, controles e
limitacGes impostos pela Lei Maior, tais como as regras da licitacdo, do concurso publico e da
fixacdo, por lei, da remuneracdo dos servidores. Assim, sob a alegacdo de serem as entidades
de apoio pessoas juridicas de Direito Privado ndo integrantes da Administragdo Publica,
realizavam-se, por meio delas e em favor das instituices de ensino, a aquisi¢do de bens e a
contratacéo de servigos sem o devido certame, bem como a admissao de pessoal sem concurso
publico. A entidade de apoio servia como mero intermediario, para dar aparéncia de

legalidade a tais procedimentos.
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A Lei n° 8.958, de 1994, ao disciplinar o relacionamento das instituicdes federais de
ensino com as fundacbes de apoio, autorizou a contratagdo, com dispensa de licitacdo, de
instituicGes criadas com a finalidade de dar apoio a projetos de pesquisa, ensino e extensdo e
de desenvolvimento institucional, cientifico e tecnoldgico (art. 1°). Como a subsisténcia dessa
forma de afastamento do regime publicistico dependia fundamentalmente do repasse de
verbas a tais entidades, a Lei contribuiu para a manutencédo das referidas distor¢des. O TCU,
no entanto, em diversas ocasides, reconheceu a irregularidade do uso das fundagdes de apoio
para fornecimento, sem concurso publico, de mdo-de-obra as instituicbes de ensino (Acordao
n® 127, de 1995, do Plenério — DOU de 17/10/1995; Actrddo n° 518, de 2001, da 1* Camara —
DOU de 3/9/2001). Na ementa de recente deliberacéo da Corte, restou consignado: “E ilegal a
utilizacdo de fundacBes de apoio para a contratacdo de pessoal destinado ao atendimento de
necessidades de carater permanente das instituicdes federais de ensino, as quais devem ser
supridas mediante a realizagdo de concurso publico” (Acorddao n° 3.125, de 2006, da
12 Camara — DOU de 10/11/2006).

A acdo do TCU se dirigiu também contra o uso exorbitante da terceirizacdo no setor
publico como alternativa a admissdo de pessoal, para atividades consideradas inerentes ou
privativas de servidores publicos. De acordo com o Boletim Estatistico de Pessoal n° 145, da
Secretaria de Recursos Humanos do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo
(MPOG), havia, em 1989, 1.488.608 servidores ativos civis e empregados das estatais na
esfera federal. Esse nimero foi reduzido em quase metade ao longo dos anos, chegando, em
2001, a 776.736. Paralelamente, o ingresso de novos servidores por concurso diminuiu
durante a segunda metade da década de 1990. Somente a partir de 2003, pode-se verificar o
crescimento do nimero de servidores e empregados, devido, em grande parte, a retomada dos
CONCUrsOS.

Ja em 1992, ao analisar a terceirizacdo em empresas estatais, 0 TCU determinou que
elas se abstivessem de contratar mdo-de-obra, por intermédio de empresas particulares, para o
desempenho de atividades inerentes ao seu plano de cargos e salarios, vislumbrando nisso
infracdo art. 37, 11, da Carta Magna (Decisdes n® 203 e n° 204, de 1992, da 22 Camara — DOU
de 27/5/1992).

Ao disciplinar a matéria no ambito federal, o Decreto n°® 2.271, de 1997, autorizou a
execucdo indireta de atividades materiais acessorias, instrumentais ou complementares aos
assuntos que constituissem area de competéncia legal dos 6rgdos ou entidades, atividades
como as de conservacdo, limpeza, seguranga, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem,

recepcdo, reprografia, telecomunicacbes e manutencdo de prédios, equipamentos e
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instalacBes. O mesmo Decreto vedou a execucdo indireta de atividades inerentes as categorias
funcionais abrangidas pelo plano de cargos do 6rgéo ou entidade, salvo expressa disposicéo
legal em contrario ou quando se tratasse de cargo extinto, total ou parcialmente, no ambito do
quadro geral de pessoal.

Fato é, no entanto, que a terceirizagcdo continuou a ser adotada em escala crescente,
inclusive para o desempenho de fungdes inerentes a area-fim dos 6érgéos e entidades, tendo
sido tal pratica condenada, em reiteradas ocasifes, pelo TCU (Decisdo n° 154, de 2001, da 22
Cémara — DOU de 10/8/2001; Deciséo n° 201, de 2002, do Plenario — DOU de 25/3/2002;
Acérddo n° 564, de 2003, do Plenério — DOU de 2/6/2003). Conforme constou do relatério do
Acordao n° 1.520, de 2006, do Plenario daquela Corte (DOU de 30/8/2006):

6.9 Resta inequivoco que a contratagdo de trabalhadores terceirizados para o exercicio de
tarefas préprias de servidores publicos é afronta direta ao principio da selecdo mediante
concurso publico, além de afronta & lei trabalhista, que restringe as possibilidades de
terceirizacdo as atividades-meio de qualquer organizacdo, pubica ou privada, e, ainda
assim, condicionada a inexisténcia de relagdo de pessoalidade e subordinacgdo direta.

6.10 Ademais, a ilegal terceirizacdo de servi¢os publicos pode trazer consigo uma
armadilha. A informalidade dos critérios de selegdo de pessoal terceirizado pode vir a
servir de anteparo a indicacdo da pessoa que ira ocupar o posto de trabalho, dando
margem a ocorréncia de praticas patrimonialistas de apadrinhamento ou nepotismo. Dai a
necessidade de haver contratagdo de servigos e ndo locacdo de méo-de-obra
individualmente selecionada. Ressalte-se que ocorréncias dessa hatureza foram
identificadas no ambito do TC 013.742/2004-9, que teve o objetivo de avaliar o0 modelo
de terceirizacdo vigente na Administragdo Publica Federal.

6.11 Conforme as informac6es oferecidas em sua proposta, 0 Ministério do Planejamento
vem atuando com o objetivo de solucionar a questdo. Segundo informa o 6rgdo, foram
realizados concursos nos ultimos 3 anos visando o preenchimento de 24.306 vagas antes
terceirizadas, das quais sdo destacadas 13 mil vagas para os Hospitais Universitarios, 8,4
mil para o INSS e 1.779 antes ocupadas por trabalhadores vinculados a organismos
internacionais.

O quadro de irregularidade foi reconhecido pelo proprio Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo, que, a partir de 2003, voltou a autorizar a realizacdo de concursos em
diversos 6rgdos da Administracdo Publica federal. Segundo o MPOG (2006, p. 1), naquele
ano, o Ministério do Meio Ambiente funcionava com 95% de sua for¢a de trabalho formada
por trabalhadores terceirizados, temporarios ou comissionados. No Ministério da Salde, os
contratados temporariamente chegavam a constituir 75% da forca de trabalho.

No ja citado Acorddo n° 1.520, de 2006, o TCU determinou o acompanhamento, por
parte da Secretaria Federal de Controle Interno, do cumprimento do cronograma elaborado
pelo MPOG, referente a substituicdo gradual, nos anos de 2006 a 2010, em decorréncia de
contratos irregulares de terceirizacdo, de 33.125 trabalhadores em atividade na Administracédo

Direta federal por servidores aprovados em concursos publicos. A estimativa feita pela
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unidade técnica do TCU, citada no relatorio daquela decisdo, foi de que o nimero real de
terceirizados exercendo atribuic@es tipicas de cargos publicos chega a 55 mil.

A terceirizacao no setor publico ndo constitui fenébmeno recente. O Decreto-Lei n° 200,
de 1967, em seu art. 20, § 7°, estabelecia que a Administracdo deveria se desobrigar da
realizacdo de tarefas executivas para se concentrar nas de planejamento, coordenacéo,
supervisdo e controle, bem como para impedir o crescimento desmesurado da maquina
administrativa. Ditas tarefas executivas deveriam ser atribuidas, por contrato, a iniciativa
privada. No entanto, na ordem constitucional de 1969, a controversia sobre o uso da
terceirizacdo para burlar a exigéncia do concurso publico ndo assumia a importancia que hoje
Ihe é conferida, haja vista a possibilidade, aquela época, de se adotarem, com mais sucesso,
outros mecanismos de fuga. De fato, a aplicacdo do regime de Direito Privado a
administracdo fundacional, somada & introducdo do regime da CLT na prépria administragcdo
direta, propiciou, em grande medida, a obliteracdo da regra do concurso, bem como de outras
normas de cunho moralizador no tocante ao funcionalismo.

Parte das ideias que orientaram a Reforma Administrativa de 1967 foi resgatada pelo
Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, elaborado pelo Governo Federal em 1995.
Segundo o Plano, deveriam ser transferidos ao setor publico ndo-estatal servi¢os considerados
ndo-exclusivos do Estado, como os de saude e educacdo, no ambito de um programa de
publicizacao, “transformando as atuais fundag6es publicas em organizagdes sociais, ou seja,
em entidades de direito privado, sem fins lucrativos, que tenham autorizagdo especifica do
Poder Legislativo para celebrar contrato de gestdo com o Poder Executivo e assim ter direito a
dotacdo orcamentaria” (PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 1995, p. 17). Quanto a figura do
concurso publico, o Plano qualificou como equivoco da Constituicdo de 1988 a limitacdo, a
essa via, do ingresso no servigo publico: “poderiam ser também utilizadas outras formas de
selecdo que tornariam mais flexivel o recrutamento de pessoal sem permitir a volta do
clientelismo patrimonialista” (PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 1995, p. 26).

Como desdobramento das diretrizes tracadas no Plano Diretor, foi editada a Lei
n®9.637, de 1998, que criou o titulo “organizacdo social”, qualificacdo atribuida a pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, com atividades voltadas para o ensino, a
pesquisa cientifica, o desenvolvimento tecnolégico, a protecdo do meio ambiente, a cultura e
a saude (art. 1°). A Lei autoriza a celebracdo de contrato de gestdo entre o poder publico e tais
entidades, mediante o qual Ihes podem ser destinados recursos orgamentarios e bens publicos,
bem como cedidos servidores, com Onus para a origem (arts. 12 a 14). A teor do art. 24,
XXI1V, da Lei n® 8.666, de 1993, com a redacdo dada pela Lei n® 9.648, de 1998, a celebracéo
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dos referidos contratos de gestdo prescinde de prévio certame. Ademais, a Lei n°® 9.637, de
1998, permite a tais organizacdes elaborar regulamentos proprios para disciplinar suas
contratacdes de obras, servicos e compras realizadas com recursos publicos (art. 17). Embora
a Lei preveja a cessao de servidores para trabalhar nessas entidades, silencia quanto a forma
de admissdo de empregados de seu quadro préprio.

Contra as Leis n° 9.637 e n° 9.648, de 1998, foi proposta a ADI n° 1.923, nas quais se
esgrimiram ponderaveis argumentos no sentido de sua inconstitucionalidade. Um inventario
minucioso dos vicios de que padece a legislacdo referente as organizagdes sociais pode ser
encontrado nas obras de Di Pietro (1999, p. 198) e Bandeira de Mello (2001, p. 198). No
tocante a questdo do concurso publico, ndo ha como negar que a Lei n® 9.637, de 1998, abre
espaco para expedientes como os verificados nas fundacdes de apoio. A despeito de o Estado
continuar arcando com o0s custos da prestagdo do servico, a atividade é materialmente
executada por pessoa juridica privada, ndo sujeita, em principio, as regras de admissdo de
pessoal e contratacdes de obras, servigos e compras aplicaveis aos entes estatais. O propoésito
da Lei, confessado pelo governo, foi mesmo o de transferir a entidades privadas funcdes a
cargo de entes publicos. Seus arts. 18 e 20 chegam a falar de absor¢do, por organizacGes
sociais, de atividades realizadas por entidades ou érgdos publicos federais, que seriam
extintos. Segundo Di Pietro (2001, p. 411):

(...) fica muito nitida a intencdo do legislador de instituir um mecanismo de fugir ao
regime juridico de direito publico a que se submete a Administra¢do Publica. O fato de a
organizacdo social absorver atividade exercida por ente estatal e utilizar o patrimoénio
publico e os servidores publicos antes a servico desse mesmo ente, que resulta extinto,
ndo deixa diavidas de que, sob a roupagem de entidade privada, o real objetivo é o de
mascarar uma situacao que, sob todos 0s aspectos, estaria sujeita ao direito publico.

Em que pesem as consideracdes supra, o STF, em 1/8/2007, indeferiu a medida cautelar
pleiteada na ADI n° 1.923 (DJ de 21/9/2007). Foi averbado na ementa do respectivo acérdao:

1. OrganizacBes Sociais — pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
direcionadas ao exercicio de atividades referentes a ensino, pesquisa cientifica,
desenvolvimento tecnoldgico, prote¢do e preservacdo do meio ambiente, cultura e sadde.
2. Afastamento, no caso, em sede de medida cautelar, do exame das razdes atinentes ao
fumus boni iuris. O periculum in mora ndo resulta no caso caracterizado, seja mercé do
transcurso do tempo — os atos normativos impugnados foram publicados em 1.998 — seja
porque no exame do mérito poder-se-4 modular efeitos do que vier a ser decidido,
inclusive com a definicdo de sentenca aditiva. 3. Circunstancias que nao justificariam a
concessao do pedido liminar. 4. Medida cautelar indeferida.

Curioso o argumento invocado. A ADI foi impetrada em 1/12/1998, alguns meses

depois da edicdo da Lei. O julgamento serédio ndo decorreu de inércia do postulante.
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A prevalecer esse tipo de entendimento, perdera sentido a suspensdo cautelar de dispositivo
inquinado de inconstitucional toda vez que algum Ministro houver por bem pedir vista dos
autos por longo periodo. Ademais, a demora do Tribunal em apreciar 0 mérito de questdes
como essa finda por conduzir a situagdes extremamente delicadas, no plano fatico, e que
podem representar, no concernente ao art. 37, Il, verdadeiro estiolamento do dispositivo
constitucional.

Preocupam, igualmente, alguns argumentos suscitados no julgamento da cautelar, no
sentido da exceléncia dos trabalhos desenvolvidos por algumas entidades sujeitas ao regime
das organizacges sociais ou outro similar, como € o caso dos hospitais da Rede Sarah. Ainda
que um alto grau de qualidade dos servicos se reproduzisse em todas essas entidades, tal ndo
constituiria razdo bastante para postergar principios constitucionais da mais alta envergadura,
como 0 sdo o da isonomia e a sua manifestacdo no plano administrativo, o principio da
impessoalidade. De fato, o principio da eficiéncia ndo tem dignidade superior a ostentada por
aquel’outros.

Ademais, a desconsideracdo de comandos constitucionais basilares, como as regras da
licitacdo e do concurso publico, no relacionamento do Estado com tais organizacdes, ndao se
afigura mera hipotese tedrica. Um dos casos mais emblemaéticos dos riscos que esse modelo
de gestdo comporta € o do Instituto Candango de Solidariedade (ICS), organizacdo social
atuante no Distrito Federal e que, a pretexto de assumir determinados servi¢cos publicos néo-
exclusivos, prestou-se ao mero fornecimento de méo-de-obra, sem concurso, para atuar em
diversos 6rgdos do Governo do Distrito Federal (GDF). As atividades do ICS e a conduta de
seus dirigentes receberam condenacao em varias instancias.

O Tribunal Superior do Trabalho, apreciando o Recurso de Revista n° 16.696/2002
(DJ de 23/5/2003), declarou a nulidade de mais de 1.500 contratos de trabalho celebrados com
a intermediacdo do ICS, mediante contrato de gestdo firmado com o GDF, por desrespeito ao
disposto no art. 37, Il, da Lei Maior, e intermediacdo ilicita de mao-de-obra. Sobre as
atividades do ICS, advertiu a Relatora do feito: “no caso vertente concretizou-se a utilizacédo
desvirtuada do novo ente, conforme previsto por alguns estudiosos, pois uma entidade
intitulada organizagdo social desviou-se de seu objetivo para servir como prestador de
servigos publicos”.

Também o TCU, no Acérddo do Plenario n° 1.146, de 2003 (DOU de 25/8/2003),
considerou nulas as contratacdes de pessoal feitas sem concurso, pelo ICS, para o Programa
Salde da Familia (PSF) e para o Programa Agentes Comunitarios de Saude (PACS) no

Distrito Federal. O Ministro Relator apontou para “a possibilidade efetiva de que tais
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contratagcdes tenham sido inteiramente presididas por critérios de favorecimento pessoal e de
indicacdes politicas”, tendo o GDF pretendido dar-lhe aparéncia de legalidade, mediante a

celebracdo de contrato de gestdo com o ICS em 1999. Consoante registrou em seu voto:

O PSF e 0 PACS tém servido de pretexto a que o Governo do Distrito Federal agregue
mé&o-de-obra alheia aos seus quadros funcionais, para desempenhar tarefas meramente
administrativas, em diversos 6rgaos e entidades do Governo do Distrito Federal.

A equipe de inspecdo deste Tribunal verificou a contratagdo de pessoal administrativo,
como assistentes e auxiliares administrativos, motoristas, técnicos de manutencdo e
outros, que ndo integram as Equipes de Salde da Familia. Diversos deles atuam na
Secretaria de Salde, desempenhando fungdes de coordenacdo e apoio ao PSF, inerentes
ao quadro proprio daquela Secretaria. (...)

Degenerado o contrato de gestdo, celebrado entre o ICS e o Distrito Federal em mero
instrumento de contratacdo de pessoal por entidade interposta, deixou-se de observar o
principio constitucional do concurso publico, insculpido do art. 37, inciso Il, da Carta
Magna.

Conforme registra o Ministério Publico junto a esta Casa, a selecdo de pessoal ndo era
precedida de concurso publico, nem havia processo seletivo formalizado em edital com
ampla convocacdo de candidatos, embora houvesse previsdo para tal no Projeto de
Implantacdo do PSF, que é parte integrante do contrato de gestéo. (...)

Com efeito, a inexisténcia de processo seletivo, com critérios objetivos e isondmicos,
com ampla divulgacdo, abriu enorme fenda para a ocorréncia de contratagdo de pessoal
com base em indicagdes politicas e favorecimentos pessoais, em desrespeito aos
principios constitucionais da legalidade, da impessoalidade, da moralidade e da
publicidade.

Os elementos constantes dos autos e assinalados no Relatorio precedente revelam a
precariedade com que foram implementados o PSF e PACS no Distrito Federal, com
equipes incompletas e desaparelhadas, localizadas fora de sua &rea de atuagdo, com
prejuizos evidentes aos usuarios e aos resultados dos programas.

Em varias decisbes, o Tribunal de Contas do Distrito Federal (TCDF) concluiu pela
irregularidade de contratos celebrados entre o ICS e o GDF. No parecer prévio as contas do
governo referentes ao exercicio de 2005, o TCDF averbou ressalva no tocante as contratagdes
irregulares do ICS pelo GDF, sobretudo em face da admissdo indireta de pessoal, sem
concurso publico. Naquele ano, constatou-se existirem mais de 6,3 mil empregados do ICS
em exercicio na estrutura governamental, tendo a forca de trabalho alocada nas
administracdes regionais do GDF apresentado “expressiva predominancia de comissionados
sem vinculo (3,2 mil) e prestadores de servico do ICS (3,2 mil), que corresponderam a
435,5% e 437,4%, respectivamente, do quantitativo de servidores do Quadro do GDF
naquelas unidades” (TCDF, p. 93, 357).

N&o é necessario mais para ilustrar os riscos que a relativizacdo do regime juridico
publicistico comporta no tocante as regras de recrutamento de pessoal na Administracdo

Publica. Felizmente, o TCU, atento a esse problema, decidiu recentemente estarem as
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organizagOes sociais, na vigéncia dos contratos de gestdo que as habilitem a receber recursos
federais para pagamento de pessoal, sujeitas a observancia dos principios reitores da
Administracdo Publica, sempre que efetuarem contratacdo de empregados (Acorddo n® 1.111,
de 2008, do Plenario — DOU de 13/6/2008). No que diz respeito ao dever de licitar, a Corte ja
havia se manifestado pela aplicacdo das normas gerais de licitagdo aos contratos celebrados
pelas organizagdes sociais, estando elas “obrigadas a utilizar o pregédo, preferencialmente na
forma eletrénica, para aquisi¢do de bens e servicos comuns realizadas com recursos federais
transferidos voluntariamente” (Acérddo n° 601, de 2007, da 12 Camara — DOU de 26/3/2007).

A deciséo do STF no julgamento da ADI-MC n° 1.923 parece ndo ter sido um caso
isolado, mas uma indicacdo de nova postura adotada pela Corte na interpretacdo dos
condicionamentos impostos pela Lei Maior no seu capitulo referente a Administracao Pablica.
De fato, uma semana ap0s aquele julgamento, o STF, ao apreciar o mérito da ADI n° 1.864
(DJ de 2/5/2008), reconheceu a constitucionalidade da Lei n® 11.970, de 1997, do Estado do
Parana, que criou o Paranaeducacdo, pessoa juridica de Direito Privado qualificada como
servigo social autbnomo, incumbida de auxiliar na gestdo do sistema estadual de educacéo.

Sobre as funcbes da entidade, o art. 3%, | e IV, da referida Lei dispds competir ao
Paranaeducacao a gestdo dos recursos de qualquer natureza destinados ao desenvolvimento da
educacdo, bem como contribuir para a eficiente aplicagdo dos recursos publicos na area de
desenvolvimento educacional, promovendo, para tanto, o suprimento e aperfeicoamento dos
recursos humanos, administrativos e financeiros do sistema estadual de educagdo. Previu
ainda: a participacdo de quatro secretarios de Estado no Conselho de Administracdo da
entidade (art. 7°); a aplicacdo do regime da CLT ao seu quadro de pessoal (art. 15, § 5°, 11); a
submissdo de seus contratos de compras e servicos a procedimentos licitatorios simplificados,
observados 0s principios constitucionais e os inscritos na Lei n° 8.666, de 1993 (art. 15, § 1°,
I11). Por fim, a lei silenciou quanto ao modo de recrutamento de pessoal pela entidade.

Ao julgar a ADI, o STF entendeu que o Paranaeducacdo constitui mero ente de
colaboracéo, a exemplo daqueles integrantes do Sistema “S”. Desse modo, ndo faria parte da
Administracdo Publica, para fins de aplicagdo das imposicdes do art. 37 da Constituicao,
dentre elas a regra do concurso publico. Quanto a gestdo dos recursos destinados a educacéo,
a Corte deu interpretacdo conforme aos dispositivos da Lei atinentes a matéria, para limitar o
alcance das normas de procedimentos e dos critérios de utilizacdo e repasse de recursos
geridos pelo Paranaeducacéo, de modo a que abranjam apenas a parcela dos recursos formal e
especificamente alocados a entidade, e ndo a totalidade dos recursos publicos estaduais

destinados a educacao.
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Como em outros casos ja citados, a criacdo do Paranaeducacdo nao teve outro intuito
sendo o de promover, na gestdo da coisa publica, a fuga do regime publicistico. Trata-se de
uma entidade cuja direcdo conta com ampla participacdo de autoridades estaduais, que vive de
recursos do orcamento estadual e executa servico que a propria Constituicdo impds ao Estado
prestar. Classificad-la como externa a Administracdo PUblica somente pode ter por escopo
subtrai-la da incidéncia de regras como a da licitagdo e a do concurso publico. N&o por outro
motivo o Relator da acdo se traiu nas palavras, quando, num momento, afirmou que “seria
questionavel a delegacdo de poder estatal [ao Paranaeducacao] apenas se o servigo social ndo
fosse pessoa administrativa, mas simples ente privado” e, noutro, asseriu ndo proceder
“a afirmacdo de ofensa ao artigo 37, Il, da Carta Federal, tendo em vista que, conforme ficou
salientado, os servicos sociais nao integram a Administracdo Publica, a quem esta enderecada
a norma constitucional”. A propria questdo sobre se o ente poderia ser qualificado como
servigo social autbnomo restou sem resposta clara pelo Tribunal, como evidenciou o debate
travado entre os Ministros.

N&do obstante a Lei em comento se refira ao Paranaeducacdo como ente auxiliar do
Estado, é evidente que a intencdo do legislador foi transferir a gestdo do sistema estadual de
ensino aquela entidade. Tanto assim que ndo impds limitacdo alguma a sua competéncia de
gerir os recursos de qualquer natureza destinados ao desenvolvimento da educagédo. A solucdo
encontrada pelo STF, ao dar ao art. 3°, 1, da Lei interpretacdo conforme a Constituicdo, para
vedar a possibilidade de o Paranaeducagdo gerir, em sua totalidade, os recursos publicos
estaduais dirigidos a educacéo, ndo é capaz de evitar os problemas apontados quanto esse tipo
de transferéncia de funcdes publicas a entes pretensamente privados. De fato, no que diz
respeito a regra do concurso publico, sendo o suprimento de recursos humanos para as
atividades de ensino uma das funcbes do Paranaeducacdo (art. 3° IV, da Lei, considerado
constitucional pelo STF), é possivel conceber que lhe seja atribuida a administracdo de toda a
verba destinada a admissé@o de novos professores (0 que ndo constitui a totalidade de recursos
publicos alocados no setor de educacao). Assim, embora a decisdo do STF tenha procurado
estabelecer limites a atuagdo do referido ente, deixou espago para que, por exemplo, 0S novos
profissionais de ensino naquele Estado sejam admitidos como empregados do Paranaeducacao
e sem concurso publico. Ao discorrer sobre as organizagdes sociais, Bandeira de Mello (2001,
p. 199) assim se pronunciou sobre a hipdtese de o Estado desincumbir-se da prestacdo dos

servicos de educacéo e saude:

Demais disso, cumpre tomar tento para o fato de que no art. 196 a Constitui¢do prescreve
que a salde é “dever do Estado” e nos arts. 205, 206 e 208 configura a educacéo e o
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ensino como deveres do Estado, circunstancias que o impedem de se despedir dos
correspondentes encargos de prestacéo pelo processo de transpassa-los a organizagdes sociais.
Anote-se que, como 0s Servicos em questdo ndo sdo privativos do Estado, ndo entra em
pauta o tema da concessao de servicos publicos, que sé tem lugar nas hipéteses em que a
atividade ndo € livre aos particulares, mas exclusiva do Estado. Alias, se entrasse, seria
obrigatoria a aplicacdo do art. 175 da Constituicdo Federal, que estabelece que tanto a
concessao como a permissdo serdo “sempre precedidas de licitacdo”.

Assim, 0s servicos trespassaveis a organizacGes sociais sdo servicos publicos
insuscetiveis de serem dados em concessdao ou permissdo. Logo, como sua prestacdo se
constitui em “dever do Estado”, conforme os artigos citados (arts. 205, 206 e 208), este
tem de prestéa-los diretamente. Ndo pode eximir-se de desempenha-los, motivo pelo qual
Ilhe é vedado esquivar-se deles e, pois, dos deveres constitucionais aludidos pela via
transversa de “adjudicé-los” a organizacdes sociais.

Em seu art. 213, a Constituicdo Federal manda que os recursos publicos na area de
educacdo sejam destinados as escolas publicas, podendo ser dirigidos também a escolas
comunitérias, confessionais ou filantropicas, definidas em lei, com finalidade ndo lucrativa e
cujo patriménio, no caso de encerramento de suas atividades, seja destinado a outra escola
dessa natureza ou ao poder publico. Ora, ao aludir a escolas publicas, separando-as das
comunitarias, confessionais e filantrépicas, o constituinte quis se referir as escolas propriamente
estatais. Nao ha como dizer que a expressdo “escolas publicas” abranja as que, na terminologia do
Plano Diretor de 1995, integrariam o setor publico ndo-estatal, mesmo porque deste fariam
parte exatamente aquel’outras que o Constituinte distinguiu das escolas publicas.

Ademais, ao identificar, em seu art. 37, XVI, os cargos de professor e de profissional de
saude, a Lei Maior sinalizou que, conquanto tais atividades possam ser desempenhadas pela
iniciativa privada, ndo o devem ser exclusivamente por ela. A Constitui¢do autoriza o Estado
a atuar no fomento dos servigos de educacao e salde prestados por instituicbes filantropicas
(art. 199, 88 1° e 2° e art. 213), mas ndo lhe permite demitir-se de suas fungdes, para
simplesmente responsabilizar-se pelo custeio da atividade, entregando por completo a gestao
e a execucao de tais servicos a pessoas juridicas externas a Administracdo Publica.

Em concluséo, sob a oOtica da forca normativa da regra constitucional do concurso
publico, é preocupante que leis como as examinadas recebam a chancela da Corte Suprema.
Rejeitar o diagnostico, classificando-o de alarmista, é fazer tabula rasa da histéria

administrativa brasileira.

4. Consideracdes finais

A historia demonstra que o processo de preenchimento de cargos e func¢des publicas no
Brasil sempre foi fortemente marcado por critérios pessoais, relacionados a lacos de

parentesco, amizade ou orientacdo politica. Diferentemente de muitos paises europeus e dos



43

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.

Conquanto o instituto do concurso publico tenha marcado presenca nos textos
constitucionais patrios desde 1934, a resisténcia a sua implantacdo concreta constituiu a tonica
durante décadas, seja por parte do administrador, seja por parte do préprio legislador, sempre
disposto a criar exce¢des a regra do ingresso pelo mérito. Provam-no as constantes admissdes
de servidores interinos, que, apds longos anos de exercicio, logravam ser efetivados nos
cargos, com o beneplacito do legislador constituinte. Também o prova o costume de se
criarem, aos montes e sem o pressuposto justificador de sua existéncia, cargos em comisséo e
funcdes de confianca.

Toda vez que se fechava uma porta a tais praticas, se lhes era aberta uma janela. Foi
assim que a regra moralizadora do art. 95 da Constituicdo de 1967, que previa concurso para a
nomeacao nos cargos publicos em geral, teve uma existéncia efémera, sendo substituida pela
do art. 97 da EC n° 1, de 1969, que exigia 0 concurso apenas para a primeira investidura em
cargo publico. Uma janela, porém, era pouco. Entendeu-se haver necessidade de se abrirem os
portbes, o que se fez a partir de uma interpretacdo disparatada da EC n° 1, de 1969, a qual
permitiu fosse generalizada a contratacdo de servidores sob o regime celetista e sem concurso.
E isso se deu sem a censura do Poder Judiciario.

A Constituicdo de 1988 inaugurou nova fase da vida nacional, pretendendo por fim aos
excessos praticados na Administragdo Publica nos anos anteriores. Regulou o concurso
publico com o cuidado de evitar brechas que pudessem levar, mais uma vez, a desmoralizacédo
do sistema de recrutamento dos servidores publicos. Nessa linha, impds a realizacdo de
concurso em todos os entes e 6rgdos administrativos, de todas as esferas da Federacgéo.
Do cumprimento da nova regra nem mesmo as empresas estatais puderam se furtar,
A Constituicdo foi igualmente clara no proibir provimentos derivados de cargos publicos,
mecanismos intensamente utilizados para se afastar a aplicacdo do principio da ampla
acessibilidade a cargos publicos, no tocante aqueles de maior status e remuneracéo dentro do
quadro administrativo.

Para que a vontade do Constituinte de 1988 fosse cumprida, revelou-se de fundamental
importancia a postura assumida, nos primeiros anos de vigéncia da Carta, pelo STF e, no
plano do controle externo da Administracdo Publica federal, pelo Tribunal de Contas da
Unido. Sem uma postura firme dessas Cortes, os esforcos moralizadores teriam sucumbido a

forca implacavel do costume. Afinal, pela primeira vez na historia brasileira, um texto
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constitucional previa, de forma inequivoca, a universalizacdo do critério do mérito para
ingresso no servico pablico. Como restou assinalado, diversas tentativas de burlar a regra do
concurso foram coibidas pelo STF.

Recentemente, no entanto, é possivel perceber um abrandamento da postura rigida
adotada pela Suprema Corte nos primeiros anos de vigéncia da Carta de 1988. Seja por
invocacdo do principio da seguranca juridica, no caso de acOes tardiamente julgadas, seja por
alegadas raz@es de eficiéncia na gestdo publica, supostamente autorizadoras da aplicacdo de
regimes juridicos diferenciados para entidades criadas e mantidas pelo Estado, estd em curso
um processo de flexibilizagdo do mandamento constitucional do concurso publico.
De participacdo nesse processo ndo escapa 0 proprio constituinte derivado, como comprova a
EC n° 51, de 2006.

Fala-se muito da necessidade de se conferir eficiéncia & Administracdo Pablica. Sob essa
perspectiva, os controles e limitagdes impostos pela Constituicdo de 1988 costumam ser
apontados como uma das principais causas da ineficiéncia na gestdo publica. No que concerne
a regra do concurso, o risco embutido em tais propostas flexibilizadoras é o de retorno ao
predominio das conhecidas praticas do Estado patrimonialista, em um pais no qual sequer se
pode dizer tenha se completado, de forma universal, a implantacdo do sistema burocratico de

recrutamento por merito no setor publico.
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