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RESUMO

O presente trabalho, procurar enfatizar a importancia do concurso publico dentro do atual
Estado Democratico de Direito como uma forma de assegurar a imparcialidade entre os
candidatos, bem como garantir que o servigo publico ofertado pelo Estado através da
Administragdo Publica seja realizado por pessoas qualificadas, detentoras do conhecimento
técnico necessario ao cargo ocupado; objetivando em ambos os casos o interesse publico;
presente também no trabalho aspectos sobre a contratagdo de pessoas na Administragao Publica
Federal trabalhando desde a regra concursal até as excecdes legais. A pesquisa a ser realizada
neste trabalho pode ser classificada como bibliografica. Faremos uma abordagem teorica,
descritiva e explicativa acerca das estratégias fraudulentas usadas pelos maus gestores em
incidirem nas excecdes legais/ constitucionais para a ndo realizagdo do concurso publico, como
forma de obterem vantagens. O presente trabalho tem por objetivo geral analisar as excegdes
legais a regra do concurso publico (destacando a contratacdo de pessoas na Administragdo
Publica Federal por excepcional interesse publico) como forma de afrontar a determinacao legal
imposta pela Constituicdo Federal/1988; tem por escopo também descrever o prejuizo causado a
Administragdo Publica quando os maus gestores praticam contratagdes aparentemente legais,
definindo assim suas responsabilidades. Concluindo que, no ambito do moderno Estado
Democratico de Direito, o concurso publico passou a constituir um importante instrumento de
democratizacdo dos meios de acesso aos cargos e empregos publicos, sob sistema de meérito,
traduzindo um certame de que todos os cidaddos podem igualmente participar, em idénticas
condicdes de concorréncia, para ter acesso as carreiras publicas geralmente bem remuneradas e
com garantia de estabilidade. Para muitos gestores publicos, o concurso é visto como um
problema, levando-os, em muitos casos, até mesmo, a evita-lo, desviando servidores que
titularizam cargo em comissdo, e que deveriam exercer atribuicbes de chefia, direcdo ou
assessoramento (CF, art. 37, V), para a area administrativa-operacional, ou entdo, preenchendo
os espacos funcionais com estagiarios. Em qualquer dessas hipoteses, a burla ao concurso
publico e a propria Constitui¢do Federal, especificamente, ao seu art. 37, |1, esta caracterizada.

Palavras-chaves: Administracdo Publica. Contratagdo irregular. Principios administrativos.
Interesse Publico.



ABSTRACT

This study sought to emphasize the importance of the public tender within the current democratic
state as a way to ensure fairness between the candidates, and to ensure that the public service
offered by the State Public Administration is performed by qualified persons, holders the
technical knowledge required for the position held; aimed in both cases the public interest; also
present in the work aspects of hiring people in the Federal Public Administration working since
the tender rule until the legal exceptions. The research to be conducted in this work can be
classified as literature. We will do a theoretical, descriptive and explanatory approach about
fraudulent strategies used by bad managers impinge on legal / constitutional exceptions to the
non-operation of the public tender, in order to obtain benefits. This work has the objective to
analyze the legal exceptions to the public tender rules (particularly the hiring of people in the
Federal Public Administration for exceptional public interest) as a way of facing the legal
requirement imposed by the Federal Constitution / 1988; has the scope also describe the damage
caused to the Public Administration when bad managers practice apparently legal contracts,
defining their responsibilities. Concluding that, in the modern democratic state, the public
contest has become an important democratic tool of the means of access to public offices and
positions under merit system, reflecting an event that all citizens can also participate, under
identical conditions of competition, to have access to public careers usually well remunerated
and guaranteed stability. For many public managers, the competition is seen as a problem,
leading them in many cases even to prevent it, diverting servers that securitize a commission
office, and they should exercise leadership responsibilities, direction or advice (CF , art. 37, V),
for the administrative and operational area, or by filling the functional spaces with trainees. In
any of these cases, swindling the public tender and the Federal Constitution itself specifically to
your art. 37, 11, is characterized.

Keywords: Public Administration. Unlawful employment. Administrative principles. Public
interest.



SUMARIO

INTRODUQGAO . ......cceeeeeererereesesesesesssssessssssssssesessssssssssssssssssssssssssssssssssssessssssssssesssssssssss 9
. AGENTES PUBLICOS.......ccoveeuesresressessessessesssssesssssssssessessessessessessssssssessessessessessessasens 11
1.1 Classificagao dos agentes PUDIICOS. .......cevvviiiiiieeiie et 14
111 AGentes POIItICOS. ....ccuiieiieiiieiieeie ettt ettt e 15
1.1.2  Servidores ESTataiS......cc.eevuirieriieriirieniieieeie sttt s 18
1.1.3 Particulares em Colaboragao...........ccceeeeuiiieeiiieeiiieeeiieecie e e e 22
SERVIDOR PUBLICO EM SENTIDO ESTRITO OU ESTATUTARIO................ 25
2.1 Investidura N0 SErvigo PUDLICO.......ccuiivuiieiieiiieiicieeeee et 25
2.2 CONCUISO PUDLICO. .. .eiiiiieeiiieeiie ettt ettt e et e et e e eeae e e et e e eareeesseeessseeesaseeensseeans 28
2.3 Formas de investidura dispensadas da aprovag¢ao em concurso publico..................... 35
CONTRATACAO POR TEMPO DETERMINADO..........coceverrerneresneressessesessssssessesens 41
3.1 Prazo de duragao e prorrogacdo dos contratos temMpPOTarios. ........ceceveevueevenrveneeenuennnes 42
3.2 Necessidade temporaria de excepcional interesse publiCo..........ccoeevereerieriicneennennne. 48
3.3 Hipoteses de contratagdo temporaria prevista Na 1e1.......cccveeecveeriieiiienieeieenieeieeenns 50
CONSIDERACOES FINALIS .....oceuerererererenenesesssessssesessssssssssesessssssssasessssssssssssesssssssses 55

REFERENCIAS. ..ooveveeeeveveeesesesesssssssssssessssssssssssessnssssssssssnssssssssnsssnsssssssssssssssssssnssssssssnan 57




INTRODUCAO

A necessidade de Concurso Publico para provimento de cargos e fungdes teve seu apogeu
no século XIX, momento este em que houve uma reagdo contra a questdo da hereditariedade
destes cargos, passando assim, a serem vistos como um meio de acesso através da capacidade

dos sujeitos que adentrariam na Administracao Publica através de concurso publico.

Na verdade, a Constitui¢do do Império do Brasil de 1824, outorgada pelo imperador D.
Pedro I, ndo trouxe a tematica de concurso publico. Apenas o seu Titulo VIII tratava das
disposi¢des gerais e garantias dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasileiros. Do mesmo
modo ocorreu com a primeira Constitui¢do Republicana de 1891, que também nao previu em

seus artigos nenhuma disposi¢ao acerca de tal situacao.

Todavia, a Constituicdo de 1934, foi a primeira dispor sobre a previsdo da acessibilidade
dos cargos publicos através de concurso publico. O seu artigo 168 e 170, trouxe em sintese que
observadas as condi¢des da lei, sem distingdo de sexo ou estado civil, era prevista a
acessibilidade, mediante o concurso publico para investidura nas reparticdes administrativas,
bem nos demais locais em que a lei determinasse. Por sua vez, as Constituigdes de 1937 e de

1946 nao trouxeram nenhum diferencial em relagdo ao concurso.

A Constituicao de 1967, em seu artigo 95, paragrafo primeiro, dispde que para que seja
nomeado para cargo publico ¢ preciso que haja aprovacdo em concurso. Nesse contexto, foi
somente a Carta Magna de 1988, considerada como a mais democratica, que trouxe uma série de
novidades, exigindo que para adentrar em cargos e empregos publicos somente mediante
concurso publico. Vale salientar, que aqui foram apresentados os efeitos juridicos de estabilidade

no servigo publico, levando conforme o ingresso do servidor na Administracdo Publica.

O texto constitucional ¢ taxativo em relacdo a esta questdo, prevendo também uma série
de hipoteses de contratagdes sem concurso. Porém, o que deveria ser excecdo, acaba se tornando
regra, uma vez que o concurso publico no decorrer do tempo foi realizado excepcionalmente,

tornando assim, as admissdes sem concurso como regra em nosso pais, afetando os principios da
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moralidade, legalidade e probidade administrativa.

Foi justamente neste sentido que escolhemos, como corpus nosso estudo, analisar as
excecOes legais a regra do concurso publico, destacando a contratacdo temporaria por
excepcional interesse pablico, que em caso de desrespeito aos seus requisitos podera afrontar a
determinacdo legal imposta pela Constituicdo Federal/1988, e surgir em nosso ordenamento
como verdadeira afronta aos principios que orientam a Administracdo Publica.

A relevancia deste trabalho se deve ao fato de compreendermos a importancia do
concurso publico dentro do atual Estado Democratico de Direito como uma forma de assegurar a
imparcialidade entre os candidatos, bem como garantir que o servi¢o publico ofertado pelo
Estado através da Administracdo Pablica seja realizado por pessoas qualificadas, detentoras do
conhecimento técnico necessario ao cargo ocupado, objetivando em ambos 0s casos o0 interesse

publico.

Dentre os materiais que nos auxiliaram teoricamente, estdo artigos, textos teoéricos, que
contribuiram para enriquecer a proposta elucidando as devidas formulacGes tedricas e criticas
nesse trabalho. Desse modo, no primeiro capitulo abordaremos a questdo da classificacdo dos
agentes publicos. No segundo capitulo, trataremos do servidor pablico em sentido estrito ou
estatutario e das formas de investidura dispensadas da aprovagdo em concurso publico. Por fim,
no terceiro capitulo serdo abordadas questdes da contratacdo por prazo determinado, da
prorrogacdo dos contratos temporéarios, da necessidade temporaria de interesse publico, como
também das hip6teses de contratacdo temporaria previstas na lei federal n°. 8745/1993.
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1. AGENTES PUBLICOS

Na visdo dos doutrinadores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo conceituam em sua
obra agente publico como sendo:
[...] toda pessoa fisica que exerga, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo publica.
Conforme se consta, a expressdo “agente publico” tem sentido amplo,
englobando todos os individuos que, a qualquer titulo ,exercem uma funcéo
publica, remunerada ou gratuita, permanente ou transitéria, politica ou

meramente administrativa, como prepostos do Estado. (ALEXANDRINO;
PAULO, 2010, p.65-66)

Fernanda Marinela tem uma visdo semelhante acerca do conceito de agente publico, pois
menciona que:

A expressdo agente publico é a mais ampla para designar de forma genérica e

indistinta os sujeitos quem exercem fun¢des publicas, que servem ao Poder

Publico como instrumentos de sua vontade ou acdo, independentemente do

vinculo juridico, podendo ser por nomeagdo, contratagdo, designacdo ou

convocacdo. Independe, ainda, de ser essa funcdo temporéria ou permanente e
com ou sem remuneracdo. (MARINELA, 2014, p.619)

Segundo Hely Lopes Meirelles (2003), “agentes publicos sdo todas as pessoas fisicas
incumbidas, definitivamente ou transitoriamente, do exercicio de alguma funcdo estatal”.

(MEIRELLES, 2003, p.73)

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello agentes ptblicos sdo “os sujeitos que
servem ao Poder Publico como instrumentos expressivos de sua vontade ou acdo, ainda quando o
facam apenas ocasional ou episodicamente” (MELLO, 2003, p 226). E por tltimo mencionamos
a definicdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro onde conceitua “Agente publico ¢ toda pessoa
fisica quem presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracdo Indireta” (Di

PIETRO, 2013, p. 585).

Diante do que foi visto ndo h4d uma uniformidade de conceituagdo entre os autores, porém
a legislacdo ndo é omissa quanto a essa conceituacdo. Conforme o artigo 2°, da Lei n.8.429(Lei
de Improbidade Administrativa), de 2 de junho de 1992:



12

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacao,
designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo
anterior.

Mesmo aqueles que através de uma classificacdo restrita, viessem a ficar de fora da
classificacdo de agente publico, foram abarcados pelo legislador como esta explicito no artigo 3°
da Lei de Improbidade citada acima: “As disposi¢des desta lei sdo aplicaveis, no que couber,
aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de

improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”.

Assim, o artigo 5° da Lei n. 4.898, de 9 de dezembro de 1965 ( Lei de Abuso de
Autoridade), que conceitua que considera-se autoridade, para os efeitos desta lei, quem exerce
cargo, emprego ou funcdo publica, de natureza civil, ou militar, ainda que transitoriamente e sem
remuneracgdo. Importante ressaltar que a nossa vigente Constituicdo Federal abandonou a tdo
usual expressdo “funciondrio publico”, todavia esta continua sendo utilizada pelo Codigo Penal,
a qual também apresenta um sentido amplo, cujo artigo 327 dispde que “considera-se funcionario
publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce

cargo, emprego ou fun¢do publica”.

O fato de delimitar o conceito de agente pablico como vimos, é de fundamental
importancia para a aplicagao de algumas legislagdes, deste modo o “conceito” de agente traz nao
apenas uma simples divergéncia doutrinaria, mas consequéncias para nosso ordenamento
juridico, visto que o desejo do legislador é de enquadrar todos aqueles que, de alguma forma, se
envolvam no trato da coisa publica. Fernanda Marinela (2014) menciona que, uma dessas
consequéncias estaria nos MECANISMOS DE CONTROLE DOS ATOS PRATICADQS, pois
os individuos que praticam atos no exercicio de uma funcdo publica estariam automaticamente
controlados no aspecto judicial pelas vias de controle do Estado, isto é, estdo sujeitos aos

remédios constitucionais.

Nesse sentido, mesmo aqueles que exercem atividades particulares mas quem colaboram
com o Poder Publico, recebem atribui¢es do Poder Publico e prestam servicos publicos poderao
constituir o polo passivo de uma demanda, como por exemplo 0 mandado de seguranca. Um

exemplo claro de um particular que esté sujeito a controle do Estado que a Constituicdo Federal
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de 1988 dispbe sdo o0s servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado, por

delegacédo do Poder Publico.

No tocante a esse aspecto, ha ainda a exce¢do para as sociedades de economia mista e as
empresas publicas, no caso de empresas exploradoras de atividade econdmica, estdo sujeitas
somente os atos expedidos para o cumprimento de normas de direito pablico. Outro importante
aspecto trazido por Marinela (2014) diz respeito a RESPONSABILIDADE CIVIL, pois todos
aqueles que exercem uma funcdo puablica estdo sujeitos as regras de responsabilidade civil do

Estado, previsdo trazida no artigo 37, 8 6°, da Constituicdo Federal de 1988:

8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Cabe fazer mencdo aos principios constitucionais norteadores dos agentes publicos

trazidos pela Constituicdo Federal de 1988:

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

[..].

Legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia sdo principios
inerentes a Administracdo Publica. Deste modo, todos os individuos que fazem parte da mesma,
ou seja, aqueles que externam a vontade da Administracdo devem estar pautados nesses
principios, bem como em outros presentes em leis especificas chamados de infraconstitucionais:
finalidade, igualdade, interesse publico, lealdade, boa fé, motivacdo (proporcionalidade) e
razoabilidade. Assim, é de fundamental importancia tratar de alguns destes:

a- Principio da Legalidade: Baseia-se no Art. 5° da CF, que diz que "ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei"; o administrador pablico

deve fazer as coisas sob a regéncia da lei imposta;
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b- Principio da Impessoalidade: A figura do administrador pablico ndo deve ser identificada
enquanto atuacdo da Administracdo Publica; o administrador ndo pode se promover, pois

esse atua em nome do interesse publico; é proibido o privilégio de pessoas especificas;

c- Principio da Moralidade: o administrador deve trabalhar com bases éticas na
administracdo; a legalidade e finalidade devem andar juntas na conduta de qualquer

servidor publico, para o alcance da moralidade;

d- Principio da Publicidade: o gerenciamento deve ser feito de forma legal, ndo oculta. A
publicacdo dos assuntos e dos atos realizados € importante para a fiscalizacdo, o que
contribui para ambos os lados, tanto para o administrador quanto para o publico,
ressaltando que a publicidade ndo pode ser usada para o administrador promover-se;

e- Principio da Eficiéncia: o administrador tem o dever de fazer uma boa gestdo, o
representante deve trazer as melhores saidas, sob a legalidade da lei, bem como mais
efetiva.

O autor Diogenes Gasparini (2011) traz em sua obra os deveres do agente publico, aspecto
de extrema importancia, sendo estes: de agir, de eficiéncia, de probidade e de prestar contas. O
dever de agir diz respeito ao desempenho do agente publico no tocante as suas atribuicdes do
cargo, funcdo ou emprego publico; o dever de eficiéncia impde ao agente publico a obrigacao de
realizar suas atribuices com rapidez e eficacia, objetivando a perfeicdo e 0 maximo rendimento;
dever de probidade objetiva que o agente dever agir corretamente usando de atitudes integras,
justas e leais, desse modo sempre busca o melhor para a administracdo e por fim o dever de
prestar contas pois é a esséncia da boa gestdo da administracéo, trata-se da prestacdo de contas
sobre a gestdo de bens que pertencem a coletividade.

1.1 CLASSIFICACAO DOS AGENTES PUBLICOS

Celso Antbnio Bandeira de Mello (1999) classificava os agentes publicos em agentes

politicos, servidores publicos e particulares em colaboracdo com o Poder Publico, porém apoés a
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promulgacdo da Emenda Constitucional n® 18 de 1998, trouxe também aos militares para essa
classificacdo, que até entdo, eram considerados servidores militares. Ap6s 0 novo texto
constitucional, foi retirada a denominagdo de servidores dos militares, ficando a nova
classificacdo dos agentes publicos em quatro categorias, agentes politicos, servidores publicos,
militares e particulares em colaboracdo com o Poder Publico. Sendo, portanto, classificado como
militares os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros dos Estados, Distrito Federal

e Territdrios e os membros das Forgas Armadas, (Marinha, Exército e Aeronautica).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2013) tem o mesmo entendimento do autor supracitado,
entendendo existirem quatro classificacdes para os agentes publicos: agentes politicos, servidores
publicos, militares e particulares em colaboracdo com o Poder Publico. Ja o grande mestre Helly
Lopes Meirelles (2003), Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2010) apontam um total de cinco
categorias classificatorias para 0s agentes publicos, sdo elas: agentes politicos, agentes
administrativos, agentes honorificos, agentes delegados e agentes credenciados. A professora
Fernanda Marinela (2014) traz uma classificacdo mais detalhada e estabelece critérios para tal
divisdo: de acordo com a forca de suas decisGes (agentes politicos ou servidores estatais), de
acordo com as pessoas juridicas em que atuam (pessoas juridicas de direito publico ou direito
privado) e por fim de acordo com o regime juridico a que se submetem ( estatutario ou celetista)

, mencionando também os particulares que exercem func¢édo publica.

Portanto, para realizacdo do presente trabalho abordaremos a classificacdo adotada na

obra da professora Fernanda Marinela.

1.1.1 Agentes politicos

Vejamos a definicdo de Helly Lopes Meirelles acerca de agente politico:

[...] s@o os componentes do Governo nos seus primeiros escaldes, investidos em
cargos, funcdes, mandatos ou comissdes, por nomeacéo, elei¢éo, designacdo ou
delegacdo para o exercicio de atribui¢des constitucionais. Esses agentes atuam
com plena liberdade funcional, desempenhando suas atribuicbes com
prerrogativas e responsabilidades proprias, estabelecidas na Constituicdo e em
leis especiais. Tém normas especificas para sua escolha, investidura, conduta e
processo por crimes funcionais e de responsabilidade, que lhes sdo privativos.
(MEIRELLES, 2003, p.75)

Complementam Alexandrino e Paulo as caracteristicas dos agentes politicos:
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[...] competéncia prevista na propria Constitui¢cdo, ndo se sujeitam as regras
comuns aplicaveis aos servidores publicos em geral, usualmente sdo investidos
em cargos por meio de eleicdo, nomeacdo ou designacdo e ndo sdo
hierarquizados (com excecdo dos auxiliares imediatos dos chefes do Poder
Executivo), sujeitando-se, tdo somente, as regras constitucionais
(ALEXANDRINO; PAULO, 2010, p.66).

Os agentes politicos sdo denominados estatutario, pois seu regime juridico, direitos e
deveres aplicaveis a eles, estdo previstos em lei, mais precisamente emanam da propria
Constituicdo Federal, deste modo nédo existe natureza contratual. O vinculo tem natureza politica
sendo a vontade do povo que conduz a ocupar tal cargo, exercem um munus publico, o que 0s
qualifica para o exercicio das correspondentes fungdes nao € a habilitagdo profissional, a aptidao
técnica, mas a qualidade de cidaddos. Os integrantes desse rol sdo os chefes do Poder Executivo
e seus auxiliares imediatos (Presidente da Republica, Governadores de Estado, Prefeitos e seus
respectivos vices, incluem-se também os Ministros de Estado e Secretarios estaduais e
municipais) e os membros do Poder Legislativo (Senadores ,Deputados federais e estaduais e 0s
vereadores).Ressaltamos que, de acordo com o entendimento do STF ,a lei n.8.429/1992 ( Lei de
Improbidade Administrativa) ndo se aplica a todos os agentes politicos sujeitos ao “crime de

responsabilidade”

A autora Maria Sylvia Zanella de Pietro aborda uma divergéncia doutrinaria bem
interessante acerca da real classificacdo dos membros da magistratura e do Ministério Pablico,
estes seriam agentes politicos ou servidores publicos? Maria Sylvia defende em sua obra que 0s
magistrados seriam agentes politicos sim, apesar de possuirem vinculo estatutario, regidos pela
lei orgénica da Magistratura, o fato de serem considerados agentes politicos ndo significa que os
mesmos participam do Governo, que tomem decisdes baseadas em critérios de oportunidade e
conveniéncia, significa que suas decisdes correspondem a uma parcela de soberania do Estado

quando “dizem o direito” em ultima instancia.

O posicionamento da autora tem como base o recurso extraordinario julgado pelo
Superior Tribunal Federal 228.977/SP o qual o ministro Néri da Silveira considera o0s
magistrados agentes politicos justificando suas razdes. Os membros do Ministério Publico
também sdo incluidos nessa categoria pelos poderes de controle que Ihes sdo atribuidos pelo

proprio texto constitucional vigente, ainda que o vinculo seja com a Administracdo Publica e,
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portanto estatutarios. Entretanto a autora Fernanda Marinela ndo pactua desse entendimento
“Para alguns doutrinadores, eles devem ser incluidos na categoria de agentes politicos em razao
de sua importante atuagdo no Estado. Todavia, hoje a posi¢cdo da maioria dos doutrinadores € a
de qualifica-los como servidores publicos, titulares de cargos publicos” (MARINELA, 2014,
p.622). Marinela destaca também a situacdo dos Conselheiros do Tribunal de Contas e dos

agentes diplomaticos, enquadrando-os como agentes politicos.
Diogenes Gaparini (2011) define os agentes politicos:

S&o os detentores dos cargos da mais elevada hierarquia da organizacdo da
Administracdo Publica ou, em outras palavras sdo 0s que ocupam cargos que
compde sua alta estrutura constitucional. Estdo voltados, precipuamente, a
formacdo da vontade superior da Administracdo Publica ou incumbidos de
tragcar e imprimir a orientacdo superior a ser observada pelos 6rgédos e agentes
gue Ihes devem obediéncia. (GASPARINI, 2011, p.208)

De acordo com as palavras de Diogenes quando menciona ‘“estdo voltados,
precipuamente, a formacdo da vontade superior da Administracdo Pdblica ou incumbidos de
tracar e imprimir a orientacdo superior a ser observada pelos 6rgdos e agentes”, concluimos
quanto é importante e complexo o poder conferido aos agentes politicos, sendo esses
responsaveis por gerir o Estado no tocante a elaboracdo e execucdo de normas, desse modo a
propria Carta Magna traz em determinados dispositivos prerrogativas e vedacdes aos agentes
politicos a exemplo do artigo 53 que confere inviolabilidade de opinido, palavras e votos aos
deputados e senadores, o0 § 1° do artigo 27 aplica as regras trazidas na Constituicdo Federal aos
deputados estaduais no tocante ao sistema eleitoral, inviolabilidade, imunidades, remuneracéo,
perda de mandato, licenca, impedimentos e incorporacdo as Forcas Armadas, lembramos
também do importante artigo 54 que trata dos impedimentos aplicados aos deputados e

senadores:
Art. 54. Os Deputados e Senadores ndo poderéo:

| - desde a expedicéo do diploma:

a) firmar ou manter contrato com pessoa juridica de direito publico, autarquia,
empresa publica, sociedade de economia mista ou empresa concessionaria de
servigo publico, salvo quando o contrato obedecer a clausulas uniformes;
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b) aceitar ou exercer cargo, funcdo ou emprego remunerado, inclusive os de que
sejam demissiveis "ad nutum", nas entidades constantes da alinea anterior;

Il - desde a posse:

a) ser proprietarios, controladores ou diretores de empresa que goze de favor
decorrente de contrato com pessoa juridica de direito publico, ou nela exercer
funcdo remunerada;

b) ocupar cargo ou funcdo de que sejam demissiveis "ad nutum", nas entidades
referidas no inciso I, "a";

C) patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades a que se
refere o inciso I, "a";

d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato publico eletivo. (BRASIL,
1988)

Segundo o entendimento adotado pelo presidente do STF, as restricdes constitucionais ao
exercicio parlamentar acimas destacadas ndo se estendem ao suplente. Levando-se em
consideragdo que suplente nao ¢ detentor de mandato, que o exerce apenas durante um periodo
da legislatura, aparentemente, a ele ndo se aplicariam algumas das restricdes constantes no texto

constitucional.

1.1.2 Servidores Estatais

Fernanda Marinela claramente define a categoria de servidores estatais:

A definicdo de servidores estatais é feita por exclusdo das demais categorias,
sdo 0s agentes publicos, excluido a categoria anterior, agentes politicos e 0s
particulares que exercem funcdo publica. Representa o grande conjunto de
agentes que atuam nos entes da Administragdo Direta e Indireta, sejam pessoas
juridicas de direito publico ou privado. Esses servidores contam com uma
relacdo de trabalho de natureza profissional, de carater ndo eventual e sob o
vinculo de dependéncia. (MARINELA, 2014, p.624)

Ja Maria Syilvia Zanella e Alexandrino tém nomenclaturas diferentes para os servidores
estatais, enquanto este denomina agente administrativo aquela denomina servidores publicos,
Helly Lopes também prefere denominar agente administrativo, porém os trés autores dividem
essa classe em trés subcategorias: servidores estatutarios, empregados publicos e servidores

temporarios, Marinela apenas em duas subcategorias: servidores publicos e servidores das
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pessoas governamentais de direito privado, categorias essas as quais abordaremos

detalhadamente no decorrer desse topico.

Servidores publicos: constituem o grupo de servidores estatais que atuam nas pessoas
juridicas da Administracdo Publica de Direito Publico, compreendendo a Administracdo Direta
(entes politicos) e a Administracdo Indireta (autarquias e fundagfes publicas), podem ser
titulares de cargo publico ou titulares de emprego publico. Encontram respaldo legal no texto
constitucional no titulo “Dos Servidores Publicos” de acordo com doutrina majoritaria, tais
servidores também sdo divididos em civis e militares. O regime juridico aplicavel a esses
servidores sofreu uma mudanca com a emenda constitucional n°19/1998, antes da emenda era
exigido para todos os servidores publicos um regime juridico Unico, a partir de entdo é possivel
a admissdo de pessoal ocupante de emprego publico, regido pela CLT, na Administracdo federal

direta, nas autarquias e nas fundac6es publicas.

A emenda citada aboliu a exigéncia do regime juridico Unico passando a admitir os dois
regimes, desse modo a defini¢do do regime ird depender da lei de criacdo do cargo ou emprego,

entretanto essa possibilidade de escolher o regime juridico dentro da mesma pessoa juridica ndo

€ mais possivel pois EC n° 19/1998 esta sendo analisada pela ADI n° 2135. O mérito da ADI

ainda ndo foi julgada, mas entrou com medida cautelar suspendendo a eficicia da redagdo do
artigo 39 alterada pela EC/19, sob efeito "ex nunc" e o regime juridico adotado voltou a ser
anico. Vejamos de forma mais resumida nas palavras de Marinela a classificacdo dos regimes e

quem s&o sujeitos a estes:

Para os titulares de cargo publico, aplica-se o regime previsto em lei ou na
prépria Constituicdo, dito regime legal ou estatutario. Incluem-se nessa espécie
todos os servidores publicos submetidos ao regime do estatuto, independente de
serem eles do Poder Executivo, Legislativo ou Judiciario. [...] Nessa categoria
encontram-se ainda os servidores publicos titulares de emprego publico que
sdo regidos pela Consolidacdo das Leis do Trabalho-CLT, cujo regime é
denominado celetista, tendo como vinculo juridico um contrato de trabalho
(regime contratual). (MARINELA, 2014, p.625-626, grifo nosso).

E importante lembrar que, apesar de os servidores publicos titulares de emprego publico
serem regidos pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas, devem seguir algumas regras especificas

proprias do regime publico.
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Assim, a escolha do regime juridico tende a ser o regime estatutario sendo este
garantidor de maiores direitos aos servidores como a estabilidade, aposentadoria etc; estando o
servidor satisfeito na execucdo de seu servico haveria uma menor possibilidade de este
envolvesse em esquemas corruptos e traria maior eficiéncia na desenvoltura do trabalho.
Importante frisar que, segundo parte da doutrina trata, admitia-se a escolha do regime celetista
nas seguintes hipoteses: fungdes subalternas e que ndo exigem qualificacdo especializada,
contratacfes temporarias, remanescentes do regime anterior e agentes comunitarios de saide e

combates a endemias.

J& os servidores de entes governamentais de direito privado: sdo aqueles atuantes na
Administracdo Publica Indireta e sob as normas do regime juridico de direito privado, sdo 0s
titulares de empregos publicos que atuam nas fundacGes de publicas de direito privado, nas
empresas publicas e nas sociedades de economia mista. Os titulares de emprego publico
equiparam-se aos titulares de cargo publico em alguns aspectos: sujeicdo ao concurso publico
(artigo 37, inciso Il, CF/88), submisséo ao regime de ndo acumulacdo de cargos, limitacdo do
teto remuneratério, submissdo aos remeédios constitucionais, sdo considerados funcionarios
publicos para efeitos penais e respondem por improbidade administrativa. Diogenes Gasparini
(2011) cita como caracteristicas dos servidores governamentais a profissionalidade, a
dependéncia do relacionamento, a perenidade e a natureza celetista do vinculo. Por serem
regidos pela CLT sabemos que os direitos assegurados a essa classe estdo regulados na citada
codificacdo, entretanto o artigo 7° da Constitui¢do elenca alguns direitos inerentes a essa classe,

0s quais sdo considerados também trabalhadores urbanos, tais como:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicéo social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa,
nos termos de lei complementar, que preverd indeniza¢do compensatoria, dentre
outros direitos;

Il - seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

111 - fundo de garantia do tempo de servico;

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a
suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentacéo,
educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com
reajustes periddicos que Ihe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua
vinculagéo para qualquer fim;

[.]
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VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo
coletivo;

[...] 7 - - Yo ~ -

VIII - décimo terceiro salario com base na remuneracdo integral ou no valor da
aposentadoria;

[...] s = - -
XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do
que o salario normal;

[...] _

XXIV - aposentadoria;

[...]

XXVII - protecdo em face da automacéo, na forma da lei.

Um aspecto bastante interessante para se trazer a baila seria a questdo da dispensa
motivada desses servidores, pois para a doutrina como a regra € de equiparacdo aos servidores
publicos seria necessario motivar ,justificar a causa da dispensa como se exige no caso de
dispensa dos servidores publicos, porém a atual jurisprudéncia ndo tem o mesmo entendimento

da doutrina ,divergindo totalmente permitindo a dispensa imotivada desses servidores:

Sumula n® 390 do TST - Estabilidade. Art. 41 da CF/1988. Celetista.
Administracdo direta, autarquica ou fundacional. Aplicabilidade. Empregado
de empresa publica e sociedade de economia mista. Inaplicavel. (Conversao
das Orienta¢Bes Jurisprudenciais n° 229 e 265 da SDI-1 e da Orientagdo
Jurisprudencial n® 22 da SDI-2 - Res. 129/2005, DJ 20.04.2005)
I - O servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou
fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-
OJ n° 265 da SDI-1 - Inserida em 27.09.2002 e ex-OJ n® 22 da SDI-2 -
Inserida em 20.09.00)
Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista,
ainda que admitido mediante aprovagdo em concurso publico, ndo é garantida
a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-Oj n° 229 - Inserida em
20.06.2001)

O Supremo Tribunal Federal também ja se manifestou acerca do questionamento:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA
OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DISPENSA IMOTIVADA.
POSSIBILIDADE.

I - Ambas as Turmas desta Corte possuem entendimento no sentido de que os
empregados admitidos por concurso publico em empresa publica ou sociedade
de economia mista podem ser dispensados sem motivacdo, porquanto
aplicavel a essas entidades o art. 7°, I, da Constituicdo. Il - Agravo regimental
improvido. (Al 648.453-Agr, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ
19.12.2007).


http://www.jusbrasil.com/topico/10641213/artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10727036/inciso-i-do-artigo-7-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Ante todo o exposto, pode-se concluir que a estabilidade conferida pela Constituigao
Federal de 1988, art. 41, aplica-se somente aos servidores publicos da Administra¢ao direta,
autarquica e fundacional, ainda que regidos pela CLT, ndo podendo ser estendida aos
empregados de sociedades de economia mista e empresas publicas admitidos mediante concurso
(inteligéncia da Sumula n° 390 do eg. TST). Esse entendimento mantém-se inalterado mesmo

apos o julgamento do RE 589.998, paradigma de repercussao geral.

1.1.3 Particulares em colaboracgdo

Os particulares em colaboragéo séo as pessoas fisicas que sem vinculo empregaticio, com
ou sem remuneracdo, prestam servicos ao Estado, através de delegacdo do Poder Publico,
requisicdo, nomeacdo, designacdo ou como gestores de negdcio. Assim, Fernanda Marinella

conceitua:

Consideram-se particulares em colaboragdo aqueles agentes publicos que, sem
perderem a qualidade de particulares, exercem funcdo publica, ainda que em
carater ocasional ou temporario e com ou sem remuneracao, independentemente
do tipo de vinculo juridico. Sdo agentes alheios a intimidade estatal como, por
exemplo, os mesarios em dia de elei¢do, os jurados no tribunal do juri.
(MARINELLA, 2014, p.638)

De acordo com o vinculo o qual é ligado a administracdo, Marinella classifica:

a- Requisitados: sdo agentes convocados para exercer funcdo publica, tendo a obrigacdo sob
pena de san¢éo;

b- Voluntérios: atuam da Administracdo de forma espontanea, assumem a funcédo da coisa
publica perante situacdes especificas e anormais;

c- Contratados por locacéo civil de servico: s@o pessoas contratadas para a realizacdo de um
determinado servigo o qual tem qualificagéo técnica;

d- Individuos que trabalham nas concessiondrias e permissionarias de servi¢os publicos: séo
exclusivamente aqueles que exercem uma fungéo publica;

e- Delegados de funcédo ou oficio publico: sdo aqueles que exercem 0s servigos notoriais.
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Celso Antbnio Bandeira de Mello classifica da mesma forma:

[...] em primeiro lugar, os requisitados, que exercem munus publico e sdo 0s
recrutados para o servigco militar obrigatério; os jurados e os que trabalham nos
cartorios eleitorais, quando das elei¢bes; os gestores de neg6cios publicos que
assumem a gestdo da coisa publica livremente, em situacbes anormais e
urgentes; os contratados por locacdo civil de servigos; 0s concessionarios e 0s
permissionarios de servigos publicos, os delegados de fun¢éo ou oficio publico,
0s que praticam atos que sdo de competéncia do Estado e tém forca juridica
oficial. (MELLO, 1999, p.177-178)

O autor Diogenes Gasparini conceitua os agentes em colaboracgéo:

Os agentes em colaboracdo sdo pessoas fisicas que prestam servicos a
Administracdo Publica por vontade propria, por compulsdo, ou com a sua
concordéncia. Sdo agentes que exercem, portanto, fungdo publica, ainda que
algumas vezes seja esporadico o exercicio. Ndo ocupam cargo nem emprego
pUblico. (GASPARINI, 2011, p.219)

O professor e autor Alex Muniz Barreto denomina agentes em coopera¢ao como sendo
“pessoas fisicas Que, COM OuU Sem remuneracdo, prestam servicos publicos sem vinculo
empregaticio ou de dependéncia com o Estado” (BARRETO, 2015, p.326). Apesar de o0s
agentes receberem essa nomenclatura de “particulares” realizam determinadas fungdes que
podem ser definidas como publicas gracas a natureza do vinculo que os une a Administracédo, a
exoneracdo ou dispensa desse pessoal precisa ser analisado caso a caso, pois dependerd do
regime juridico aplicado a cada categoria; e o autor continua fazendo uma classificacdo dos
agentes em colaboracdo em trés categorias: 0s que exercem func@es estatais por delegacdo da
Administracdo, os que atam quando sdo requisitados, convocados e designados pelo Poder
Publico e por ultimo aqueles que prestam servicos em programas governamentais ou em

situagdes emergenciais.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo fazem parte do grupo de autores que dividem os
agentes publicos em cinco categorias: agentes politicos, agentes administrativos, agentes
honorificos, agentes delegados e agentes credenciados; 0s mesmos autores enquadram o conceito
de particulares em colaboragdo em cima dos agentes honorificos e dos agentes delegados. “Os
agentes honorificos sdo os cidaddos requisitados ou designados para, transitoriamente,
colaborarem com o Estado mediante a prestacdo de servigos especificos, em razdo de sua

condi¢cdo civica, de sua honorabilidade ou de sua notéria capacidade profissional”
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(ALEXANDRINO e PAULO, 2014, p.130) e os agentes delegados “sdo os particulares que
recebem a incumbéncia de exercer determinada atividade, obra ou servico publico e o fazem em
nome proprio, por sua conta e risco, sob a permanente fiscalizagdo do poder delegante”.

(ALEXANDRINO e PAULO, 2014, p.130).

José dos Santos Carvalho Filho traz uma quarta categoria de agente publico em sua obra
(2013), o agente de fato ou "funcionario de fato”, teoria conhecida como teoria do "agente
publico de fato", segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, é aquela segundo a qual, apesar de a
investidura do funcionario ter sido irregular, a situacao tem aparéncia de legalidade. Em nome do
principio da aparéncia, da boa-fé dos administrados, da seguranca juridica e do principio da
presuncdo de legalidade dos atos administrativos, reputam-se validos os atos por ele praticados,
se por outro motivo ndo forem viciados. Entretanto, uma vez invalidada a investidura do
funcionario de fato, ele ndo fica obrigado a repor aos cofres publicos aquilo que percebeu até

entdo. Posiciona-se Fernanda Marinela:

Para o Supremo Tribunal Federal trata-se da teoria do funcionario de fato
aplicavel aos servidores publicos quando a investidura for irregular, apesar de a
situacdo ter aparéncia de legalidade. Nesse caso é reconhecida a validade dos
atos praticados pelo agente, bem como o pagamento dos dias trabalhados , ndo
sendo necessaria a devolugdo da remuneragdo, sob pena de enriquecimento
ilicito. (MARINELA, 2014, p.704)

O funcionario de fato, como funcionario regular aparente ou como funcionario irregular
com aquiescéncia da coletividade, esta sujeito a mesma responsabilidade do funcionario de
direito, pois esta existe para o bom desempenho da funcdo publica. O mesmo se dird do
usurpador, com a particularidade ainda de que este estd sujeito a responsabilidade penal

decorrente do exercicio ilicito da funcdo publica.
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2 SERVIDOR PUBLICO EM SENTIDO ESTRITO OU ESTATUTARIO

O servidor publico representa uma espécie de género no rol dos servidores estatais, s&o 0s
que possuem com a administracdo relacdo de trabalho de natureza profissional e ndo eventual.
Na definicdo de Diogenes Gasparini “servidores estatutarios sao os que se vinculam a
Administracdo Publica direta ou autarquica e fundacional publica mediante um liame de natureza
institucional.” (GASPARINI, 2011, p.225). Desse modo o regime ¢ chamado de estatutdrio ou

institucional; recebem a nomenclatura de servidores civis ou funcionarios publicos.

Os servidores estatutarios estéo regidos pelo texto constitucional na Sec¢éo Il do Capitulo
VIl do titulo 11, arts. 39 a 41, tais servidores existem nas trés esferas de governo (federal,
estadual-distrital, municipal), estdo distribuidos pela Administracdo Pablica direta, autarquica e
fundacional, sua forma de vinculo a essas entidades € proprio. Os direitos e deveres desses
servidores sdo previstos em lei municipal, estadual ou federal. Entre outras vantagens estédo:
aposentadoria com valor integral do salario (mediante complementacao de aposentadoria), férias,
gratificacdes, licencas e adicionais variaveis de acordo com a legislacdo especifica, a exemplo

dos servidores publicos federais que sdo regidos pela lei 8.112/90.

Para ser nomeado o servidor precisa antes ser aprovado em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, art. 37 inciso 1l da CF, é um cargo publico de provimento efetivo, ou seja,
é 0 cargo que possibilita a aquisicdo de estabilidade no servigo publico que difere do cargo em

comissao que ¢ desprovido de efetividade ndo gerando estabilidade.
2.1 INVESTIDURA NO SERVICO PUBLICO

De forma geral todo agente pablico se insere na Administragdo de algum modo, forma
esta que pode ser um ato ou procedimento legal denominado de investidura, cada investidura
recebe um nome de acordo com os efeitos, a natureza do cargo, a forma, entre outros critérios,
desse modo pode ser classificada em administrativa ou politica, originaria ou derivada, vitalicia
ou em comissdo. A investidura do servidor estatutario € administrativa a qual vincula o agente ao

cargo, fungdo ou mandato, é destinada a compor os quadros do servi¢o publico, tratando-se de
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servidores estatuarios se da através da nomeacdo que exige a prévia aprovacdo em concurso

publico de acordo com a exigéncia da Constituicdo Federal:

Art.37

[.]

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeagOes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneracdo (BRASIL,1988)

N&o podemos esquecer-nos de citar o importante conjunto de regras e principios trazidos

pela Constituicdo Federal, em seu artigo 37, inciso I, denominado de acessibilidade:

Art.37

[.]

| - os cargos, empregos e funcbes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na
forma da lei (BRASIL, 1988).

Diogenes Gasparini acerca da acessibilidade diz:

Para 0 acesso a cargo, emprego ou funcdo ndo basta ser brasileiro. O interessado
h4, ainda, que satisfazer aos requisitos estabelecidos em lei, consoante reza a
parte final do referido inciso. A lei responsavel pela instituicdo desses requisitos
é a de entidade politica titular do cargo, emprego ou fungdo puablica que se
deseja preencher, dada a autonomia que se Ihes assegura nessa matéria. Um dos
requisitos é sem duavida, lograr aprovacao e classificacdo em concurso publico
de provas ou de provas e titulos. (GASPARINI, 2011, p.229)

Esse principio estabelece que para que haja o preenchimento de cargos, funcdes, e
empregos publicos é necessario que exista ampla acessibilidade, para que desse modo todos (que
preencherem 0s requisitos) possam ter acesso ao servigo publico enquanto servidores. O
principio da acessibilidade serve de pilar para a garantia do principio da isonomia, pois aquele
definird os pardmetros e critérios para que haja o acesso ao servigo publico de forma igualitaria a

todos garantindo a isonomia.
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O inciso | em questdo serve também como justificativa da imposic¢do, sem amparo legal,
de exigéncias que venham a limitar ou condicionar a participacdo de candidatos em concursos
publicos, deste modo os editais de concurso publico ndo tem poder para criar restrigdes aos
candidatos de modo quem venham a exclui-los ou impedi-los de realizar concurso publico, o que
ndo impede de que com amparo da lei se exija determinados requisitos para ingresso em cargo
publico, pois tais “requisitos exigidos” devem ser justificados pela natureza das atribuices do

cargo a ser preenchido, Helly Lopes Meirelles esclarece:

Por outro lado, 0 mesmo art. 37, I, condiciona a acessibilidade aos cargos
publicos ao preenchimento dos requisitos estabelecidos em lei. Com isso, ficam
as AdministracBes autorizadas a prescrever exigéncias quanto a capacidade
fisica, moral, técnica, cientifica e profissional, que entender convenientes, como
condiges de eficiéncia, moralidade e aperfeicoamento do servico publico. Mas
a lei especifica, de carater local, é vedado dispensar condicOes estabelecidas em
lei nacional para a investidura em cargos publicos, como as exigidas pelas leis
eleitoral e do servi¢co militar, ou para o exercicio de determinadas profissdes
(Constituicdo da Republica, art. 22, XVI). E tanto uma como outra devera
respeitar as garantias asseguradas do art. 5°, da Constituicdo da Republica, que
veda distingdes baseadas em sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgdes
politicas. (MEIRELLES, 2003, p.82)

O acesso ao servico publico (enquanto futuros agentes pablicos) esta garantido tanto aos

brasileiros natos ou naturalizados, como os estrangeiros e 0s portugueses equiparados:

Art.12 [..]

.

§ 1° Aos portugueses com residéncia permanente no Pais, se houver
reciprocidade em favor de brasileiros, serdo atribuidos os direitos inerentes ao
brasileiro, salvo os casos previstos nesta Constitui¢do. (BRASIL, 1988)

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo ressaltam:

[...] a situac@o dos brasileiros e a dos estrangeiros séo diferentes. Com efeito,
para que os brasileiros, natos ou naturalizados, tenham possibilidade de acesso
aos cargos, empregos e funcdes publicas, basta o atendimento aos requisitos da
lei. Ja os estrangeiros t€ém acesso a cargos, empregos e fungdes publicas , “na
forma da lei”.(ALEXANDRINO;PAULO,2010,p.82)

Porém ha excecdes que cabem ser trazidas aqui quanto a acessibilidade, é o caso do

artigo 12,8 3° da Carta Magna, o qual nos traz uma lista de cargos que s6 podem ser ocupados ou
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exercidos exclusivamente por brasileiros natos, bem como aqueles que vdo ocupar o Conselho da

Republica (art.89, VII), vejamos respectivamente os artigos de lei:

Art.12
InI..]

8§ 3° S&o privativos de brasileiro nato os cargos:

| - de Presidente e Vice-Presidente da Republica;

Il - de Presidente da Camara dos Deputados;

111 - de Presidente do Senado Federal,

IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal;

V - da carreira diplomaética;

VI - de oficial das Forcas Armadas.

VII - de Ministro de Estado da Defesa (BRASIL, 1988)

Art. 89. O Conselho da Republica é 6rgdo superior de consulta do Presidente da
Republica, e dele participam:

[...]

VII - seis cidaddos brasileiros natos, com mais de trinta e cinco anos de idade,
sendo dois nomeados pelo Presidente da Republica, dois eleitos pelo Senado
Federal e dois eleitos pela Camara dos Deputados, todos com mandato de trés
anos, vedada a reconducéo.

Para que se possa incluir ou excluir determinado individuo a participacdo do certame
seletivo e possivel acesso ao cargo publico, (pois a mesma impde restri¢des e limita privilégios) €
necessario que exista lei prévia emanada do Poder Legislativo, em sua func¢do tipica e advinda da

Constituicdo e ndo apenas codificados em meros atos administrativos.
2.2 CONCURSO PUBLICO

O concurso publico surgiu, no direito brasileiro, aplicavel a situacdes especificas para as
quais houvesse exigéncia legal e para os cargos organizados em carreira, sendo exigivel, em
relacdo a estes, tdo somente para o provimento no cargo inicial da carreira, visto que para 0s
demais cargos componentes da carreira 0 provimento dava-se por meio de sucessivas promogoes.
Foi somente com a promulgacdo, em 1967, da Constituicdo do Brasil, artigo 95, abaixo
transcrito, que o concurso publico passou a ser obrigatdrio para o provimento de todos os cargos

publicos, excetuando-se 0s cargos em comissao:

Art. 95. Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, preenchidos os
requisitos que a lei estabelecer.
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81° A nomeacgdo para cargo publico exige aprovagdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos.

82° Prescinde de concurso a nomeacdo para cargos em comissao, declarados em
lei, de livre nomeacdo e exoneragdo (BRASIL, 1967)

Helly Lopes Meirelles conceitua concurso puablico como sendo:

[...] meio técnico posto a disposicdo da Administragdo Publica para obter-se
moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servico publico e, a0 mesmo
tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que atendam aos
requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e a complexidade do cargo
ou emprego, consoante determina o art.37, Il, da CF.(MEIRELLES, 2003,
p.412).

Diogenes define concurso publico “é o procedimento pratico-juridico posto a
Administracdo Publica direta, autarquica. fundacional, e governamental de qualquer nivel de
governo, para selecdo do futuro melhor servidor, necessario a execucdo de servigos sob sua
responsabilidade”. (MEIRELLES, 2003, p.231). Fernanda Marinela diz:

O concurso publico é um procedimento administrativo colocado a disposigao da
Administracdo Publica para a escolha de seus futuros servidores. Representa a
efetivagdo de principios como a impessoalidade, isonomia, a moralidade
administrativa, permitindo que qualquer um que preencha os requisitos, sendo
aprovado em razdo de seu mérito, possa ser servidor publico, ficando afastados
os favoritismos e perseguicGes pessoais, bem como o nepotismo. (MARINELA,
2014, p.660-661)

Ainda no tocante a essa questdo, José dos Santos Carvalho Filho define como:

Concurso Publico é o procedimento administrativo que tem por fim aferir as
aptiddes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de cargos
e funcbes publicas. Na afericdo pessoal, o Estado verifica a capacidade
intelectual, fisica e psiquica de interessados em ocupar funcGes publicas e no
aspecto seletivo sdo escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no
procedimento, obedecidas sempre & ordem de classificacdo. Cuida-se, na
verdade, do mais idéneo meio de recrutamento de servidores
publicos”.(CARVALHO FILHO,2001,p.472)

Podemos destacar que a finalidade do concurso é assegurar igualdade de condigdes para
todos 0s concorrentes, evitando-se favorecimentos ou discriminacdes e, permitindo-se a
administracdo selecionar os melhores candidatos ao cargo que estejam disputando. De acordo
com as conceituagfes acima podemos entender que o concurso € uma escolha feita de acordo

com mérito que podera ser de apenas provas como de provas e titulos de acordo com a norma



30

prevista em lei, sendo vedada a forma feita apenas por titulos pois acarreta desigualdade entre os
participantes do certame; é vedado também os concursos internos ,sé abertos a quem ja pertence
ao quadro pessoal da Administragdo Publica; outra vedagdo seria ao nepotismo, prevista na
sumula vinculante n © 13 do Supremo Tribunal Federal :

SUMULA n° 13: A nomeacdo de conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de
direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de
confianca ou, ainda, de funcdo gratificada na administracdo publica direta e
indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas,
viola a Constituicdo Federal. (STF, 2005)

O prazo de validade do concurso publico é de até dois anos, podendo ser prorrogavel uma
vez, por igual periodo. Esse prazo significa o periodo no qual a administracdo poderd fazer
contratacBes ou nomeacdes dos aprovados no concurso publico, ou seja, podera preencher as
vagas oferecidas ou até um numero maior de vagas que nao foram oferecidas no certame mas
que surgiram ao longo daquele periodo, lembrando que o prazo de validade é contado da
homologa¢do do concurso o previsto no artigo 37, inciso I1I, da CF/88 “ III - 0 prazo de validade

do concurso publico seré de até dois anos, prorrogavel uma vez, por igual periodo.

Lembrando que os aprovados remanescentes enquanto ndo esgotado o prazo de validade
do concurso realizado, terdo prioridade sobre os novos concursados, art.37, inciso “IV - durante
0 prazo improrrogavel previsto no edital de convocacdo, aquele aprovado em concurso publico
de provas ou de provas e titulos serd convocado com prioridade sobre novos concursados para
assumir cargo ou emprego, na carreira. O ndo respeito ao prazo de validade do concurso bem
como sua néo realizagdo quando obrigado acarreta a nulidade do ato e a puni¢do da autoridade

responsavel pelo ato.

N&o existe na lei uma forma ou procedimento que o concurso devera ser realizado, as
bases do concurso serdo escolhidas pela propria Administracdo,bem como os critérios de
julgamento ,porém é necessario que seja feito de forma igualitaria e justa para todos, deste modo
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal assegura que somente por lei podera o
administrador estabelecer critérios discriminatorios em concurso publico (sexo, idade, altura,

peso, exame psicotécnico), vejamos:
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PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXIGENCIA DE ALTURA MINIMA EM
CONCURSO PUBLICO. EXIGENCIA DE LEI PARA A ADOGAO DE
CRITERIOS DE ADMISSAO A CARGOS PUBLICOS.

| - Decisdo monocréatica que negou provimento ao agravo de instrumento por
entender que ndo € possivel a estipulacdo de altura minima como critério para
admissédo a cargo publico, sem que haja o devido amparo legal.ll - Inexisténcia
de novos argumentos capazes de afastar as razfes expendidas na decisdo ora
atacada, que deve ser mantida.lll - Agravo regimental improvido.( Ag. Reg.no
Al 534560,STF-Primeira Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandonski ,DJ:
25.08.2006,P.00019)

Além da legalidade exigida para o estabelecimento de critérios discriminatérios como
demonstrado acima é necessario que o concurso seja realizado de forma publica, ou seja, é
necessario que seja divulgado aos interessados de forma ampla e objetiva, sobretudo quando
referir-se a datas, para que todas as etapas do certame sejam acompanhadas e cumpridas pelos
candidatos, a exigéncia de publicidade é feita em todos os atos administrativos e como tal o
concurso ndo poderia ser diferente .Quanto a temaética da publicidade é importante frisar um
novo tipo penal introduzido pela lei n °12.550/2011, a qual acrescentou mais um artigo ao

Cadigo Penal ,tratando das fraudes em certame de interesse publico:

Art. 311-A. Utilizar ou divulgar, indevidamente, com o fim de beneficiar a si
ou a outrem, ou de comprometer a credibilidade do certame, contetdo sigiloso
de:

I - concurso publico;

Il - avaliagdo ou exame publicos;

111 - processo seletivo para ingresso no ensino superior; ou

IV - exame ou processo seletivo previstos em lei:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

8 1° Nas mesmas penas incorre quem permite ou facilita, por qualquer meio, o
acesso de pessoas ndo autorizadas as informagdes mencionadas no caput.

§ 22 Se da a¢do ou omissdo resulta dano & administracao publica:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa.

8§ 32 Aumenta-se a pena de 1/3 (um terco) se o fato é cometido por
funcionario publico.

O novo tipo penal foi inserido no Titulo X, que trata dos “crimes contra a fé ptblica”.
Desse modo, segundo a posicdo topografica, o bem juridico protegido é a fé publica. Apesar
disso, quando o certame for promovido pelo Poder Publico, tenho que o bem juridico protegido
sera também a propria Administracdo Publica. Ainda pautados nas ideias de publicidade e
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irregularidades no concurso publico € conveniente ressaltarmos o posicionamento da professora
Fernanda Marinela acerca de um debate e assunto preocupante, sdo as manobras fraudulentas que
muitos gestores realizam para que, de acordo com sua vontade e conveniéncia, possam

“escolher” os servidores.

A Administracdo Publica brasileira até hoje, mesmo apos vinte e sete anos da
sua edicdo da Constituicdo Federal de 1988,que introduziu rigorosamente a
exigéncia de concurso publico para admissdo de pessoal, continua buscando
mecanismos para burlar essa regra permitindo que certos candidatos tenham
acesso aos cargos e empregos publicos por outros meios, ndo se sujeitando a
escolha meritéria [...] Vale a pena lembrar que a tentativa muitas vezes dos
nossos administradores é burlar a exigéncia constitucional, fingindo contratos
temporéarios de trabalho, terceirizacBes, falsas cooperativas, dai por que a
jurisprudéncia também busca afastar hoje as contratacbes em geral realizadas
pelos diversos entes politicos sem a realizacdo prévia de concurso
publico.(MARINELA,2014,p.661-662)

Apesar de sempre ser cabivel a reapreciacdo do poder judiciario sobre resultados de
concurso desde que contenha vicio, erro ou ilegalidade procedimental, porém quanto ao mérito
ndo poderd, pois é competéncia exclusiva da prépria Administracdo, isto se deve ao fato de
nenhuma lesdo ou ameaca a direito individual poderd ser excluida da apreciacdo do Poder
Judiciario (CF, art.5°, XXXV). Hely Lopes Meirelles concorda com a critica de Marinela ao

dizer que:

Pelo concurso afastam-se, pois, 0s ineptos e 0s apaniguados que costumam
abarrotar as reparti¢cGes, num espetaculo degradante de protecionismo e falta de
escrupulos de politicos que se mantém no poder leiloando cargos e empregos
publicos (MEIRELLES, 2003, p.412).

De acordo com a antiga jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a aprovagdo em
concurso publico ndo geraria direito adquirido a nomeacdo para o candidato, ainda que o
candidato fosse aprovado dentre as vagas oferecidas no certame, significava uma mera
expectativa de direito. Atualmente a Suprema Corte tem entendimento diferente, hoje em dia a
aprovacdo em concurso publico dentro do nimero de vagas estipuladas no edital cria para o
candidato direito adquirido e ndo mais uma simples expectativa de direito. Lembrando que gera
um direito adquirido dentro da ordem classificatoria, de modo que gera o direito para o candidato
mais bem classificado e a nomeacdo deve seguir uma ordem, de acordo com a sumula n° 15 do

STF: Dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito a nomeagéo,
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quando o cargo for preenchido sem observancia da classificacdo. Vejamos a ementa e o

posicionamento do ministro Paulo Medina:

Ementa: ADMINISTRATIVO - SERVIDOR PUBLICO - CONCURSO -
APROVACAO DE CANDIDATO DENTRO DO NUMERO DE VAGAS
REVISTAS EM EDITAL - DIREITO LIQUIDO E CERTO A NOMEACAO E
A POSSE NO CARGO - RECURSO PROVIDO. 1. Em conformidade com
jurisprudéncia pacifica desta Corte, o candidato aprovado em concurso publico,
dentro do nimero de vagas previstas em edital, possui direito liquido e certo a
nomeacao e a posse. 2. A partir da veiculacdo, pelo instrumento convocatorio,
da necessidade de a Administracdo prover determinado ndmero de vagas, a
nomeacao e posse, que seriam, a principio, atos discricionarios, de acordo com a
necessidade do servico publico, tornam-se vinculados, gerando, em
contrapartida, direito subjetivo para o candidato aprovado dentro do nimero de
vagas previstas em edital. Precedentes. 3. Recurso ordinario provido. (Processo:
RMS 20718 / SP - Relator(a): Ministro PAULO MEDINA (1121) - Orgdo
Julgador: T6 - SEXTA TURMA - Data do Julgamento: 04/12/2007)

De acordo com o Ministro Paulo Medina pratica um ato vinculado quando torna publica
a existéncia de cargos e vagas bem como o interesse de preenché-los ,deste modo enquanto o
concurso estiver dentro do prazo de validade o administrador tem o poder-dever de convocar 0s
candidatos aprovados na selecdo,de acordo com a ordem de classificacdo. Quando nao respeitado
esse entendimento o Poder Publico estaria desrespeitando também os principios da boa-fé
administrativa, da razoabilidade, da lealdade, da isonomia e da seguranga juridica. A
Administragdo também ndo poderia usar o fator orgamentario como ‘“conveniéncia da
Administracdo” (com o intuito de ndo nomear) ja que existe previsao constitucional para

realizacdo deste antes de divulgar o edital:

Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios ndo podera exceder os limites estabelecidos
em lei complementar.

8 1° A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de remuneracdo, a criagdo
de cargos, empregos e fungdes ou alteracdo de estrutura de carreiras, bem como
a admissdo ou contratacdo de pessoal, a qualquer titulo, pelos 6rgdos e entidades
da administracdo direta ou indireta, inclusive fundag@es instituidas e mantidas
pelo poder publico, sé poderao ser feitas

| - se houver prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as projecdes
de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

Il - se houver autorizacdo especifica na lei de diretrizes orcamentérias,
ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista.
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O Supremo Tribunal Federal também reconhece o direito subjetivo a nomeacao desde
que preenchidos alguns requisitos como o estar dentro do numero de vagas e a validade do
concurso, porém ressalva que em situacBes excepcionais a Administracdo podera deixar de
nomear, desde que seja um fato superveniente, imprevisivel e necessario para solucionar uma

situacdo grave.

EMENTA: DIREITOS CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
NOMEACAO DE APROVADOS EM CONCURSO PUBLICO. EXISTENCIA
DE VAGAS PARA CARGO PUBLICO COM LISTA DE APROVADOS EM
CONCURSO VIGENTE: DIREITO ADQUIRIDO E EXPECTATIVA DE
DIREITO. DIREITO SUBJETIVO A NOMEACAO. RECUSA DA
ADMINISTRACAO EM PROVER CARGOS VAGOS: NECESSIDADE DE
MOTIVACAO. ARTIGOS 37, INCISOS Il E IV, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO. 1. Os candidatos aprovados em concurso publico tém direito
subjetivo & nomeagdo para a posse que vier a ser dada nos cargos vagos
existentes ou nos que vierem a vagar no prazo de validade do concurso. 2. A
recusa da Administracdo Publica em prover cargos vagos quando existentes
candidatos aprovados em concurso publico deve ser motivada, e esta motivacao
é suscetivel de apreciacdo pelo Poder Judiciario. 3. Recurso extraordinario ao
qual se nega provimento. (RE 227480 / RJ - RIO DE JANEIRO; RECURSO
EXTRAORDINARIO; Relator(a): Min. MENEZES DIREITO, Relator(a)
p/ Acérddo: Min. CARMEN LUCIA; Julgamento: 16/09/2008; Orgéo
Julgador: Primeira Turma - Publicagdo DJe-157 DIVULG 20-08-
2009 PUBLIC 21-08-2009).

As pessoas portadoras de deficiéncia receberam da Constituicdo Federal tratamento
proprio, na medida em que o inciso VIII do art.37 estabeleceu que “a lei reservara percentual dos
cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncias e definira os critérios de
sua admissdo”. Quando a Carta Magna diz que a lei “definira os critérios de sua admissdo”, ndo
significa dizer que dispensa os portadores de deficiéncia do concurso, mas que prevé a reserva

para deficientes até vinte por cento das vagas previstas no concurso, a exemplo da lei n°
8.112/90, art.5°,82°:

§ 2° As pessoas portadoras de deficiéncia é assegurado o direito de se inscrever
em concurso publico para provimento de cargo cujas atribuicdes sejam
compativeis com a deficiéncia de que sdo portadoras; para tais pessoas serdo
reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas no concurso.

A figura da desinvestidura do cargo publico podera ocorrer de trés formas: exoneragéo,

dispensa e demissdo. A demissdo é uma forma de punicdo por falta grave; exoneragdo €



35

desinvestidura propriamente dita podendo ser motivada, de oficio ou a pedido do interessado e

por ultimo a dispensa que ocorre com os individuos regidos pela CLT.

23 FORMAS DE INVESTIDURA DISPENSADAS DA APROVACAO EM
CONCURSO PUBLICO

Diogenes Gasparini trata de duas formas de investidura dispensada de concurso publico:
processo seletivo pablico e a livre escolha. A Livre escolha esta positivada no art.37, inciso |1, da
Carta Magna, artigo supracitado, Gasparini diz que “¢ o processo de ingresso no quadro pessoal
da Administragdo Publica direta, autarquica e fundacional publica de pessoas fisicas,
independentemente de concurso. A autoridade competente para nomear escolhe [...]”
(GAPARINI, 2011, p.236). Gasparini atenta que a escolha ndo é totalmente livre como se dava
antes, a escolha devera ser feita por servidores de carreira de acordo com 0s casos, condi¢des e
percentuais estabelecidos na lei:

Art.37[..]

V - as funcdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes
de cargo efetivo, e 0s cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores
de carreira nos casos, condi¢cGes e percentuais minimos previstos em lei,

destinam-se apenas as atribui¢des de direcdo, chefia e assessoramento
O processo seletivo publico tem uma de suas bases legais o art. 198 da CF,84°, que prevé
a realizacdo de um processo seletivo simplificado e menos burocrético tanto no procedimento
como na execucdo, mas sempre priorizando a isonomia e a necessidade de selecionar os
melhores agentes para realizacdo do servico, observemos que o artigo abaixo ndo traz uma
defini¢do do que seria 0 processo seletivo em si, apenas menciona que fica a cargo das entidades
integrantes do Sistema Unico de Salde a regulamentacdo do processo seletivo, via decreto.

Vejamos o0 artigo em questéo:

Art.198 [...]

§ 4° Os gestores locais do sistema Unico de salde poderdo admitir agentes
comunitarios de saude e agentes de combate as endemias por meio de processo
seletivo publico, de acordo com a natureza e complexidade de suas atribuicfes e
requisitos especificos para sua atuacao.



36

A matéria foi regulamentada pela Lei n°11. 350/06, o qual dispde em seu artigo 9°: “A
contratacdo de Agentes Comunitarios de Saude e de Agentes de Combate as Endemias devera ser
precedida de processo seletivo publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade de suas atribuicBes e requisitos especificos para o exercicio das
atividades, que atenda aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia”.

Em ambos o0s casos a mesma autoridade competente que nomeia podera também
exonerar, nesse caso a exoneracdo nao significa punicdo, por ser um ato discricionario nao é
necessario processo administrativo, bem como dispensa a motivagdo; tais servidores jamais
gozaram de estabilidade mesmo que passem anos vinculados a Administragdo, pelo menos
enquanto a legislacdo ndo permitir. Em regra qualquer pessoa poderd, mesmo que ndo seja
servidor publico efetivo em nenhuma esfera da Federacdo, pode ser nomeada para exercer um
cargo em confianca. A nomeacdo para cargo de provimento em comissao (ad nutum) em regra,
ndo pode ser substituida por outro sistema do agente nomeado, Marcelo Alexandrino e Vicente
Paulo apontam para a inconstitucionalidade de leis estaduais que previam a ELEICAO como

forma de escolha de diretores escolares:

Deixou assento o Pretdrio Excelso que a competéncia para essa nomeagdo é
privativa do Chefe do Executivo, uma vez que o cargo de diretor de escola
publica é um cargo em comissdo e, como tal, de confianca da citada autoridade,
a quem o ordenamento confere as prerrogativas de livre nomeacdo e
exoneragdo, incompativeis com o sistema de eleigdes. (ALEXANDRINO e
PAULO, 2014, p.302).

Baseado no inciso V do artigo 37 acima mencionado Alexandrino e Paulo asseguram
que:

[...] ndo poderia ocorrer —a0 menos teoricamente —que, nos quadros da
administracdo publica de um determinado ente federado, todos os cargos em
comissdo fossem preenchidos mediante nomeacdo de pessoas ndo integrantes
dos corpos funcionais permanentes do servico publico. Com efeito, o texto
constitucional exige que cada pessoa politica estabelegca em lei percentuais
minimos dos cargos em comissdo que deverdo ser preenchidos por servidores de
carreira (isto é , concursados), além de casos e condigdes em que
obrigatoriamente isso deva ocorrer. Essa regra, extremamente salutar e
moralizada , foi introduzida pela EC19/1998.(ALEXANDRINO e PAULO,
2014, p 302)
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Mesmo que seja servidor de carreira o individuo nunca podera gozar de estabilidade em
razdo da natureza do cargo em comissdo, uma vez destituido do cargo comissionado o servidor
voltara a seu cargo de origem ,0 qual prestou concurso ,j& o servidor que ndo é de carreira ao ser
exonerado perderd todo e qualquer vinculo com a Administracdo. No tocante ao ambito federal
inexiste uma lei geral que possa ser aplicada a todas as carreiras federais que venha a estabelecer
valores percentuais minimos de ocupantes de cargos em comissdo que devam ser
simultaneamente titulares de cargos efetivos. Como forma de tentar suprimir tal omisséo por
parte do legislativo foi criado o decreto lei 5.497/2005, apesar de ndo ser a LEI exigida no texto

constitucional, vejamos 0s percentuais trazidos nesse decreto:

Art. 12 Serdo ocupados exclusivamente por servidores de carreira 0s seguintes
cargos em comissdo do Grupo-Direcdo e Assessoramento Superiores - DAS da
administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional:
| - setenta e cinco por cento dos cargos em comissdo DAS, niveis 1,2 e 3; e
Il - cinquenta por cento dos cargos em comissao DAS, nivel 4.
J& a designacdo dos servidores em fungdo de confianca devera recair obrigatoriamente
sobre os servidores de cargo efetivo, a dispensa € livre, dessa forma podemos observar que
apesar de ato discricionario ndo é de todo modo livre, a lei faz algumas exigéncias para sua

validade.

Apesar de muitos gestores utilizarem essas excecOes legais da realizagdo do concurso
como forma de manobrar a maquina publica no tocante a investidura dos servidores o Supremo
Tribunal Federal vem declarando a inconstitucionalidade de muitas leis estaduais e municipais
que objetivam a criacdo de cargos em comissdo para execucdo de atividades comuns da
administracdo, sendo essa apenas uma dentre tantas manobras fraudulentas que administradores
de ma fé procuram fazer para manter apadrinhamentos politicos e beneficiarem-se, vejamos a

decisdo do 6rgéo julgador:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CRIA(}AO DE CARGOS EM COMISSAO
COM ATRIBUICOES TECNICAS E OPERACIONAIS TiPICAS DE CARGO
EFETIVO. BURLA AO PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA. REPERCUSSAO GERAL NAO EXAMINADA EM
FACE DE OUTROS FUNDAMENTOS QUE OBSTAM SEU EXAME.1. A
criacdo de cargos em comissdo para 0 exercicio de atribui¢cBes técnicas e
operacionais tipicas de cargos efetivos burla o principio da moralidade
administrativa. Precedentes: ADI 4.125/TO, Rel. Min. Carmen Lulcia, DJe
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15/2/2011, ADI 3.233/PB, Rel.Min. Joaquim Barbosa, DJe de 14/9/2007, e ADI
3.706/MS, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 5/10/2007.2. A repercussao geral
pressupde recurso admissivel sob o crivo dos demais requisitos constitucionais e
processuais de admissibilidade (art. 323 do RISTF). Consectariamente, se 0
recurso é inadmissivel por outro motivo, ndo ha como se pretender seja
reconhecida a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso
(art. 102, 111, § 3° da CF) (ADI 4125/TO, Rel. Min. Carmen Lucia, DJE
15/2/2011). Ex positis, DESPROVEJO o recurso extraordinario com
fundamento no artigo 21, § 1°, do RISTF. Publique-se. Brasilia, 30 de
maio de 2014.Ministro Luiz Fux Relator Documento assinado
digitalmente)

Fernanda Marinela posiciona-se criticamente acerca do assunto, quando nos referimos as

manobras realizadas pelos gestores amorais que fazem da Administracdo Publica uma banca de

negocios onde trocam “empregos” por “votos”, utilizando-se de excec¢des legais como € o0 caso

dos cargos em comissdo e fungdes de confianga, envergonhando nosso pais e ferindo

explicitamente os principios norteadores da Administracdo Publica:

Infelizmente, os administradores brasileiros abusam desses contratos especiais,
utilizando-os muitas vezes como mecanismos para obtencdo de privilégios
pessoais. Também ha abusos em situagdes em que a Administracdo, apesar de
ter realizado concurso publico, ndo nomeia os aprovados e realiza contratos
temporarios com terceiros para assim atender aos seus interesses. Essas
situacOes caracterizam desvio de finalidade e geram a nulidade do contrato com
visivel violacdo e diversos principios constitucionais, tais como a isonomia,
legalidade, moralidade, além de outros. (MARINELA, 2014, p.718)

E cabivel neste momento destacarmos também o rol trazido por Fernanda Marinela em

sua obra acerca das exceg¢des ao concurso publico, tais excecbes serdo elencadas:

Os cargos de mandato eletivo, em que a escolha é politica, por elei¢éo;

Os cargos em comissdo, considerados aqueles baseados na confianga, de livre
nomeacao e exoneracao;

As contratacfes por tempo determinado, hipétese prevista no art.37, inciso IX,
da CF, criada para satisfazer necessidades temporarias de excepcional interesse
publico, situacBes de anormalidades em regra incompativeis com a demora do
procedimento do concurso, admitindo a adocdo de um processo seletivo
simplificado;

As hipoteses excepcionais previstas na CF, tais como: 0s ministros dos
Tribunais de Contas em que a escolha é feita pelo Chefe do Poder Executivo e
pela Casa Legislativa conforme regras previstas no art.73 da CF;0s ministros do
Supremo Tribunal Federal ( art101,paragrafo Gnico ) e dos Tribunais Superiores
,0 STJ( art.104,paragrafo Unico) o TST(art.111-A), o TSE (art.119) e 0 STM (


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10688723/artigo-102-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10687838/inciso-iii-do-artigo-102-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10687526/par%C3%A1grafo-3-artigo-102-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/113312663/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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art.123); os Magistrados nomeados através da regra do quinto constitucional(
art.94) em que os membros do Ministério Publico e os Advogados ocupardo um
quinto de vagas nos Tribunais Regionais Federais , nos Tribunais dos Estados ,
e do distrito Federal e Territorios ,além de outras;

V- Os ex-combatentes que tenham efetivamente participado das operacdes bélicas
da Segunda Guerra Mundial, conforme art.53, inciso I,do ADCT, da CF;
VI- Os agentes comunitarios de saude e agentes de combate as endemias, hipétese

introduzida pela Emenda Constitucional n® 51, prevista no artigo 198,8 4° da
CF.(MARINELA, 2014, p.663)

Marcelo Alexandrino também faz duras criticas as contratac@es irregulares, mencionando
ser “um espetaculo degradante de completo descaso para com o dinheiro do contribuinte”,

vejamos:

Pensamos que, se a EC 19/1998, houvesse limitado os cargos em comisséo
exclusivamente as atribuicbes de direcao e chefia, teria realmente contribuido
para resolver o sério problema das miriades de apaniguados que abarrotam as
reparticdes publicas brasileiras, prestando servigos de péssima qualidade —
quando chegam a prestar algum servico! -, em um espetaculo degradante de
completo descaso com o dinheiro do contribuinte. Verificou-se , entretanto, uma
verdadeira brecha, representada pelas tais atribui¢cdes de “assessoramento” ( 0s
famigerados cargos de ‘“aspones”), acessiveis inclusive as pessoas ndo
ocupantes de cargos efetivos .S80 esses cargos comissionados de
assessoramento” criados as centenas —quando ndo aos milhares —em todos o0s
niveis da Federacdo providos por servidores ndo titulares de cargos efetivos ,que
possibilitam as situagcdes mais escandalosas nas quais alguém que nunca fez um
concurso publico ( ou nunca foi aprovado em algum) é nomeado, com base em
um risivel critério de ““ confianca” ,para nada ou quase nada fazer e ser pago
regiamente com significativa parcela do esfor¢co do nosso trabalho, cidadéos
ndo apadrinhados que pagamos tributos!(ALEXANDRINO e PAULO,
2014,304).

Um dos exemplos mais escabrosos trazido pelo doutrinador acima mencionado foi o
julgamento do RE 365.368 AgR/SC, Relator Ministro Ricardo Lewsndowski, em 22 de maio de
2007,0nde no caso, a Camara Municipal de Blumenau criou alguns cargos em comissao ,dentre
eles 67 cargos que iriam existir ao todo na Camara , 42 seriam em comissdo enquanto apenas 25
seriam ocupados por servidores efetivos , bem como temos o0 exemplo da ADIN 41/25/TO:

A(;AO DIRETA DE~ INCONSTITUCIONALIDADE. EXPRESSAO
“CARGOS EM COMISSAO” CONSTANTE DO CAPUT DO ART. 5°, DO

PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° E DO CAPUT DO ART. 6° DAS
TABELAS Il E 11l DO ANEXO Il E DAS TABELAS I, Il E Il DO ANEXO
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I A LEI N. 1.950/08; E DAS EXPRESSOES “ATRIBUICOES”,
“DENOMINACOES” E “ESPECIFICACOES” DE CARGOS CONTIDAS NO
ART. 8° DA LEI N. 1.950/2008. CRIACAO DE MILHARES DE CARGOS
EM COMISSAO. DESCUMPRIMENTO DOS ARTS. 37, INC. Il E V, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA E DOS PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA.
ACAO JULGADA PROCEDENTE.

()

3. O nimero de cargos efetivos (providos e vagos) existentes nos quadros do
Poder Executivo tocantinense e o de cargos de provimento em comissdo criados
pela Lei n. 1.950/2008 evidencia a inobservancia do principio da
proporcionalidade.

4. A obrigatoriedade de concurso publico, com as exceg¢des constitucionais, é
instrumento de efetivacdo dos principios da igualdade, da impessoalidade e da
moralidade administrativa, garantidores do acesso aos cargos publicos aos
cidaddos. A ndo submissdo ao concurso publico fez-se regra no Estado do
Tocantins: afronta ao art. 37, inc. 11, da Constituicdo da Republica. Precedentes.
5. A criagdo de 28.177 cargos, sendo 79 de natureza especial e 28.098 em
comissdo, ndo tem respaldo no principio da moralidade administrativa,
pressuposto de legitimacéo e validade constitucional dos atos estatais.

6. A criagdo de cargos em comissdo para o exerciciode atribuicdes técnicas e
operacionais, que dispensam a confianca pessoal da autoridade pulblica no
servidor nomeado, contraria o art. 37, inc. V, da Constituicdo da Republica.
Precedentes.

7.(..)

8. Agdo julgada procedente, para declarar a inconstitucionalidade do art. 5°,
caput, e paragrafo Unico; art. 6% das Tabelas Il e 11l do Anexo Il e das Tabelas I,
Il e Il do Anexo lll; e das expressoes “atribuicdes”, “denominacdes” e
“especificagcdes” decargos contidas no art. 8° da Lei n. 1.950/2008.

Assim, o inciso IX do artigo 37 da Constituicdo prevé outra forma de admissdo de
agentes publicos pela Administracdo publica diferente do concurso publico, da nomeagdo para
cargos em comissao e do provimento de cargos efetivos, seria a contratacdo temporaria: “IX - a
lei estabelecerd os casos de contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico”. Os agentes temporarios pactuam um contrato com
a administrag¢do, porém nao existe um ‘“contrato de trabalho previsto na CLT, existe um contrato

de direito publico, sdo considerados servidores estatutarios (s&o regidos por regimento proprio).
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3. CONTRATACAO POR TEMPO DETERMINADO

A contratacdo de pessoal por tempo determinado objetiva atender as necessidades extraordinarias
da Administracdo PUblica. Para tanto, essa modalidade de insercdo no servico publico hoje
representa um aspecto muito importante para a Administracdo Publica por representar a solucao
para alguns problemas que inevitavelmente ocorrem, porém, muitos gestores utilizam de ma fé e
fazem dessa prerrogativa uma ferramenta para ilegalidade e imoralidade. Como bem sabemos, o
ingresso na Administracdo se da via de regra através da aprovacdo em concurso publico (art.37,

inciso I, da CF). 1sso nos remete a assertiva de

Visando atender ao principio da acessibilidade dos cargos publicos e demais
principios constitucionais aos quais esta a Administracdo Pablica adstrita, nossa
Carta Maior tornou obrigatéria a aprovagdo prévia em concurso publico para o
provimento de quaisquer cargos ou empregos na Administracdo Direta e Indireta,
inclusive para o preenchimento de empregos nas empresas publicas e Sociedade
de Economia Mista (BORGES, 2009, p. 01)

Excepcionando algumas outras formas, entre elas a contragdo temporaria, que sao feitas
através de contratos temporarios, realizados com prazos determinados, de acordo com
excepcional interesse publico, previsdo normativa no artigo 37 da Constituicdo Federal, inciso
IX: “a lei estabelecera os casos de contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade

temporaria de excepcional interesse publico” (BRASIL, 1988).

Por sua vez, a Lei Federal 8.745/93 traz uma série de diretrizes que devem ser seguidas
tanto por leis estaduais, quanto por municipais, tais como, a indicacdo de casos de necessidades
temporarias, bem como a exigéncia de processo seletivo simplificado. Nesse sentido, o vinculo
celebrado com a Administracdo Publica por esses agentes € de carater eventual, deste modo ndo
sdo servidores publicos e nem agentes governamentais, encontram-se tanto da Administracdo

Direta como na Indireta e sdo ocupantes de funcao.

Dessa maneira, os “agentes publicos que se ligam & Administracdo Pablica, por tempo
determinado, para o atendimento de necessidades de excepcional interesse publico, consoante
definidas em lei” (GASPARINI, 2011, p.211). Referida categoria de contratagdo sé podera ser
admitida se a Administracdo Publica estiver frente a situacbes em que, devido as circunstancias,

ndo seja possivel a realizacdo de concurso publico ou diante de hipoteses que ndo justifiqguem a
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nomeacao para cargos ou empregos publicos previamente criados por ato legislativo. Nas

palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello:

A razdo do dispositivo constitucional em apreco, obviamente, é contemplar
situacBes nas quais ou a propria atividade a ser desempenhada, requerida por
razBes 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 temporario de uma necessidade
(neste sentido, necessidade temporéaria), por ndo haver tempo habil para realizar
concurso, sem gue suas delongas deixem insuprido o interesse incomum que se
tem de acobertar (BANDEIRA DE MELLO, 2005, p. 263).

Cabe mencionar que embora os servidores temporarios tenham uma funcao publica, ndo é
agente publico, mas um mero prestador de servico, na qual é disciplinado pelas leis 8.112/90 e 8.
745/96. Todavia, por serem contratados sem concurso publico, em alguns casos acabam sendo
escolhidos tanto por preferéncia, quanto por subjetividade de escolha.

Portanto, de acordo com as regras estabelecidas na Carta Magna de 1988 o ingresso de
pessoal para servir as necessidades da Administracdo Publica deve ser feito através de concurso
de provas ou de provas e titulos. Todavia, para haver uma excecdo a regra, a contratacdo de
servidores temporarios devera atender a alguns preceitos para que seja considerada regular. 1sso
implica dizer que ndo podera ferir os principios constitucionais a fim satisfazer ao interesse

particular em detrimento do interesse publico.

31  PRAZO DE DURAGAO E PRORROGACAO DOS CONTRATOS TEMPORARIOS

E importante mencionar que o contratado ndo pode ser considerado estatutério, visto que
sera submetido a regime contratual, ndo celetista, ndo sendo regido pela Consolidacéo das Leis
Trabalhistas (CLT). Assim, o regime de previdéncia social a que estdo sujeitos é o regime geral

aplicado a todos os trabalhadores civis, excetuando dos que exercem cargos publicos efetivos.

No que diz respeito ao vinculo juridico, o Supremo Tribunal Federal, entende que 0s

contratos que possuem natureza juridica temporéaria e que estdo submetidos ao regime juridico
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administrativo, a Justica Trabalhista ndo tem competéncia para 0 julgamento de questdes que

envolvam tal vinculo. Dessa maneira, vejamos a recente Reclamacédo Constitucional, in verbis:

EMENTA: RECLAMACAO. AGENCIA NACIONAL DE
TELECOMUNICAC}C)ES - ANATEL. CONTRATO TEMPORARIO.
REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO. DESCUMPRIMENTO DA
AC;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 3.395.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. 1. Contrato firmado entre a
Anatel e a Interessada tem natureza juridica temporaria e submete-se ao
regime juridico administrativo, nos moldes do inc. XXIII do art. 19 da Lei
n. 9.472/97 e do inciso IX do art. 37 da Constituicdo da Republica. 2.
Incompeténcia da Justica Trabalhista para o processamento e o julgamento
das causas que envolvam o Poder Publico e servidores que sejam
vinculados a ele por relacdo juridico-administrativa. Precedentes. 3.
Reclamacéo julgada procedente. (Rcl 5171/DF- DISTRITO FEDERAL -
Relator(a): Min. CARMEN LUCIA - Julgamento: 21/08/2008 - Orgéo
Julgador: Tribunal Pleno)

Assim, a Lei n° 8.745/93, apesar de ndo ter apresentado um conceito de necessidade
temporaria de excepcional interesse publico, trouxe em seu artigo 2° alguns casos que podem ser
considerados validos a ensejar a contratacdo de pessoal por tempo determinado. Cabe mencionar
que a contratacdo temporaria na esfera federal ndo € realizada por meio de concurso publico, mas
de processo seletivo simplificado no Diario Oficial da Unido, podendo ser exigida a andlise
curricular dos candidatos, nos casos de professor e pesquisador visitante estrangeiro, a fim de

demonstrar uma ampla capacidade técnica ou cientifica.

A Medida Provisoria n°® 431/2008 trouxe uma série de casos capazes de atender as
necessidades decorrentes de calamidade publica e de emergéncia ambiental podendo ser
dispensada a selecdo simplificada. Destarte, o inciso do IX do artigo 37 da Constituicdo Federal
é uma norma de eficicia limitada, ou seja, reconhece a contratagdo, porém em seu proprio texto

menciona que s6 podera ser exercida apds o advento da lei.

E de competéncia de cada da federacfo a elaboracéo dessa lei, porém néo é obrigatorio,
uns podem demonstrar esse interesse ou nem tanto, no ambito federal temos a lei n°® 8.745/93.
Sem a existéncia dessa lei de forma prévia ndo havera validade do vinculo, tornando-se um mero
contrato de trabalho; o prazo para a contratacéo é variavel e estad condicionado a lei que a

define, bem como a prorrogacdo necesséria do contrato deverd ser transparente e motivada,
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elencando novamente os requisitos de validade do contrato temporario para que nao possa existir

desvio de finalidade, préatica essa bastante comum, é o que assegura Fernanda Marinela (2014).

Nesse sentido, a lei 8.745/1993 dispbe os prazos de duragdo dos contratos temporarios
em conformidade com a hipotese de contratagdo. Contudo, ainda estd longe de ser cumprida em
algumas esferas, uma vez que de acordo com a regra 0s contratos sao improrrogaveis e/ou podem
ser admitidas prorrogacdes até um limite maximo, a fim de evitar que sejam perpetuadas as
contratagdes, afrontando o principio constitucional do concurso publico. Assim, a necessidade a
ser atendida deve ter duracdo determinada e identificavel no tempo.

Nesse contexto, o contrato celebrado entre a administragdo publica e o servidor devera
ser obrigatoriamente de cunho temporario, uma vez que a permanéncia do vinculo entre ambos
vai de encontro a ideia de necessidade transitdria, a qual se vincula esse tipo de admissdo de
servidores. Tal condicdo visa coibir a admissdo indiscriminada de pessoal, bem como evitar que
a Administracdo se valha de tal espécie de contratacdo para esquivar-se a exigéncia de concurso

publico.

Prazo determinado, previsdo legal, excepcional interesse publico e temporariedade da
funcdo sdo os requisitos legais indispensaveis a validade dos contratos temporarios, segundo o

Supremo Tribunal Federal:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR  PUBLICO:
DEFENSOR PUBLICO: CONTRATAGCAO TEMPORARIA. CF., art. 37, Il e
IX. Lei 6.094, de 2000, do Estado do Espirito Santo: inconstitucionalidade. I. -
A regra é a admissao de servidor publico mediante concurso publico: C.F., art.
37, 1l. As duas exce¢des a regra sdo para 0s cargos em comissdo referidos no
inciso Il do art. 37, e a contratacdo de pessoal por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico. CF, art. 37,
IX. Nessa hipotese, deverao ser atendidas as seguintes condi¢des: a) previsao
em lei dos cargos; b) tempo determinado; c) necessidade temporaria de
interesse publico; d) interesse publico excepcional. Il. - Lei 6.094/2000, do
Estado do Espirito Santo, que autoriza o Poder Executivo a contratar,
temporariamente, defensores publicos: inconstitucionalidade. 111. - Acdo direta
de inconstitucionalidade julgada procedente”. (ADI 2.229, Rel. Min. CARLOS
VELLOSO, Tribunal Pleno, DJ 25.6.2004) ( grifo nosso)

Nesse sentido, a jurisprudéncia desta Suprema Corte é pacifica no sentido de que o artigo
37, IX, da Constituicdo Federal ndo admite hipoOteses abrangentes e genéricas de contratacdo
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temporaria sem a indispensavel especificacdo da contingéncia fatica que evidencia a situacao de
emergéncia. Alex Muniz Barreto (2015) diz que “[...] prazo certo ¢ mediante remuneragao |...]
este, em regra, ndo serd passivel de renovagdo ou prorrogacdo, salvo em razdo de fatos
ocorridos posteriormente e devidamente justificados pelo ente contratante” (BARRETO,

2015, p.332). (grifo nosso).
Ainda no que diz respeito a esssa questdo, Fernanda Marinela diz que:

Ocorre hoje que a Administracdo Publica muitas vezes contrata com o rétulo de
contrato temporario, mas em razao das sucessivas prorrogacdes desses vinculos,
a longa permanéncia dos servidores descaracteriza a sua natureza, gerando uma
verdadeira relacdo de trabalho e comprometendo a validade do concurso.
Entretanto, a orientacdo do STF é a de que a prorrogacdo do prazo de
vigéncia do contrato temporario ndo altera a natureza juridica de cunho
administrativo que se estabelece originalmente (MARINELA, 2014, p. 717).
(grifo nosso)

José dos Santos Carvalho Filho (2013) atenta para trés pressupostos de inafastaveis do
regime especial no qual enquadram-se os servidores temporarios, sdo eles: determinabilidade
temporal, temporariedade e excepcionalidade. A determinabilidade temporal da contratacdo
significa que os contratos firmados com os servidores temporarios deverdo ter sempre prazo
determinado, diferentemente do que ocorre com os servidores estatutarios e trabalhistas, ja por
temporariedade da funcdo entende-se que o0s agentes temporarios recrutados deverdo ocupar
funcbes temporarias, caso seja feita a contratacdo de servidores temporarios para ocupacao de
cargos permanentes essa contratacdo sera invalida, o Gltimo e ndo menos importante pressuposto
é a excepcionalidade do interesse publico, atividades rotineiras ndo podem ensejar o

recrutamento de pessoal, devendo realmente ser algo de excepcional interesse publico.

José dos Santos Carvalho Filho faz criticas as contratagOes irregulares as quais nédo

atendem aos pressupostos supracitado:

Lamentavelmente, a contratacdo pelo regime especial, em certas situagfes, tem
servido mais a interesses pessoais do que a interesses administrativo. Por
intermédio desse regime ,tém ocorrido contratagdes “‘temporarias” com
inUmeras prorrogacdes ,0 que as torna verdadeiramente permanentes .Ocorre
também que a Administracdo realiza concurso para investidura legitima em
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regime estatutario ou trabalhista e, ao invés de nomear ou contratar 0s
aprovados ,contrata terceiros para as mesmas funcdes. Trata-se de condutas que
refletem desvio de finalidade e que merecem invalidacdo em face dos principios
da legalidade e da moralidade administrativa (CARVALHO FILHO, 2013,
p.608).

No ambito da lei Federal n° 8.745/1993 a qual regula a contratacdo temporaria do
ambito federal prevé prazos maximos de duracdo dos contratos, incluidas as prorrogacdes

(quando cabiveis) sdo estabelecidas no artigo 4° da citada lei, de acordo com as hipdteses de

contratacdo ,Alexandrino e Paulo continuam :

A fixacdo desses prazos maximos visa impedir que se perpetuem as
contratagdes ( por exemplo, mediante prorrogagdes sucessivas ilimitadas) |,
como burla a exigéncia de ingresso no servi¢co publico mediante concurso
publico — que é a regra geral — e afronta a outros principios constitucionais
administrativos ,tais quais os da moralidade e da impessoalidade

Alexandrino e Paulo atentam, de acordo com a citacdo acima, para determinadas
contratagdes temporarias que aparentam o requisito da transitoriedade porque sdo feitos por
prazo determinado, mas as atividades s@o inerentes a cargos do quadro permanente de
funcionarios publicos, o que foge totalmente da logica da supremacia do interesse publico,
porque atendem a interesses individuais dos gestores da coisa publica que beneficiam
determinadas pessoas; tal ato caracteriza de forma cristalina ato de improbidade administrativa e
infringe a moralidade por parte dos gestores tendo como consequéncias para a sociedade, além
de negada a oportunidade de emprego publico, € a baixa qualidade da gestdo administrativa, pois

ndo sdo pessoas qualificadas para o cargo e ndo possuem compromisso com a coisa publica.
Gasparini sobre 0s prazos dos contratos temporarios:

O inciso IX do art.37 da Constituicdo Federal, criador dos agentes temporéarios,
exige que a contratacdo seja por tempo determinado, isto é, por prazo suficiente
para por fim & situacdo transitoria que lhe deu causa. Assim, a Administracéo
Publica que demanda essa espécie de agente publico deve estimar o mais
precisamente possivel esse tempo e grafa-lo no ajuste. Nao pode haver
contrato para tal fim sem prazo ou por prazo indeterminado ou, ainda,
com clausula que atribua a Administragdo Publica contratante a
competéncia para dizer quando esta extinto o ajuste. Por isso entende-se ndo
caber prorrogacao ou renovacdo desse ajuste, salvo em razdo de fatos ocorridos
posteriormente e devidamente justificados. (GASPARINI, 2011, p.215) (grifo
Nosso).
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De acordo com o artigo 4° da Lei n © 8.745/93 os prazos e prorrogacOes das contratagdes

temporarias no ambito federal serdo feitas observadas as seguintes orientacdes:

Art. 42 As contratacBes serdo feitas por tempo determinado, observados os
seguintes prazos maximos:

I - 6 (seis) meses, nos casos dos incisos I, 11 e IX do caput do art. 22desta Lei;

Il -1 (um) ano, nos casos dos incisos Il e 1V, das alineas d e f do inciso VI e do
inciso X do caput do art. 29

I11 - 2 (dois) anos, nos casos das alineas b, e e m do inciso VI do art. 2%

6‘15’

IV - 3 (trés) anos, nos casos das alineas “h” e do inciso VI e dos incisos VII,

VIl e Xl do caput do art. 2° desta Lei;

V - 4 (quatro) anos, nos casos do inciso V e das alineas a, g, i e j do inciso VI
do caput do art. 22 desta Lei.

Paragrafo Gnico. E admitida a prorrogagdo dos contratos:

I - no caso do inciso IV, das alineas b, d e f do inciso VI e do inciso X do caput
do art. 22, desde que o prazo total ndo exceda a 2 (dois) anos;

Il - no caso do inciso Il e da alinea e do inciso VI do caput do art. 22, desde
que o prazo total ndo exceda a 3 (trés) anos;

(...) (BRASIL, 1993)

Com relacdo a extingdo do contrato temporario se da de trés formas: a pedido do
contratado, pelo término do prazo determinado ou quando ocorre por iniciativa do o6rgdo
contratante (decorre de conveniéncia administrativa) , lembrando quem nas duas primeiras
hip6teses ndo assiste ao servidor direito a indenizacdo e no Gltimo caso quando houver a
extincdo por iniciativa do 6rgdo contratante o contratado fara jus a indenizacdo correspondente a

metade do que lhe caberia referente ao restante do contrato.

Nesse sentido, a ndo observancia dos aspectos inerentes a contratacdo temporaria
ocasionou a declaragdo de inconstitucionalidade de muitas leis que promoviam sucessivamente
contratacOes emergenciais, embora ndo houvesse necessidade temporaria e do interesse publico
excepcional. Assim, na maioria das vezes, contratava-se de forma indevida com o intuito de
evitar o aumento da despesa decorrente da contratacdo de pessoal em carater permanente. Desse
modo, cita-se 0 seguinte acordao:

Acdo direta de Inconstitucionalidade. Lei Amapaese n° 765/2003. Contratacdo
por tempo determinado de pessoal para prestacdo de servigos permanentes:
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salde; educacdo; assisténcia juridica; e, servicos técnicos. Necessidade
temporéria e excepcional interesse publico ndo configurado. Descumprimento
dos incisos Il e IX do art. 37 da Constituicdo da Republica. Exigéncia de
concurso publico. Precedentes. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada
procedente.

(ADI 3116, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
14/04/2011, DJe-097 DIVULG 23-05-2011 PUBLIC 24-05-2011 EMENT
VOL-02528-01 PP-00062) (grifos acrescentados)

E perceptivel que nem todas as funcBes estatais podem ser exercidas pelos empregados
contratados de maneira temporaria, mas somente aquelas decorrentes de necessidade temporaria.
Para tanto, ndo héa possibilidade de realizar contratacdes temporarias com a finalidade de suprir o
quadro de pessoal em funcgdes permanentes, ligadas a determinadas competéncias essenciais do
Estado, uma vez que estas funcGes somente podem ser exercidas por agentes submetidos a
regime juridico estatutario, cujas regras sao compativeis com o exercicio dessas atribui¢es. Da
mesma forma, é inconcebivel a contratacdo temporaria para execucdo de servigos meramente

burocraticos, visto que ndo se configura o excepcional interesse publico.

3.2 NECESSIDADE TEMPORARIA DE EXCEPCIONAL INTERESSE PUBLICO

Necessidade temporaria de excepcional interesse publico pode-se concluir que a
contratagdo temporéaria nao deveréa ter por finalidade o atendimento a situagdes administrativas
rotineiras. Marinela destaca “a excepcionalidade do regime deve ser compativel com a
anormalidade do interesse publico a ser protegido” (MARINELA, 2014, p.669). Importante €
frisar também quanto a temporariedade da funcdo, pois se for constatada uma necessidade
permanente daquela funcdo devera ser realizado o concurso publico, procedimento correto para
ocupacdo de cargos e fungdes publicas. Alez Muniz Barreto destaca acerca da necessidade

temporaria de excepcional interesse publico:

“Entende-se que ha necessidade temporaria de excepcional interesse publico
nas situacdes transitorias e extraordinarias que revelam em contexto de excecao
no servigo publico. Tal contratacdo deve ser, a circunstancia de anormalidade e
a necessidade da utilizacdo desses servidores temporarios, sob pena de nulidade
dos contratos e punicdo da autoridade responsavel” (BARRETO, 2015, p.332).
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Para Diogenes Gasparini “necessidade tempordaria entende-se a qualificada por sua
transitoriedade; a que ndo € permanente; aquela que se sabe ter um fim proximo. Em suma, a que
¢ passageira” (GASPARINI, 2011, p.213). A necessidade a ser atendida, além de ser temporaria,
h& de ser de excepcional interesse publico o qual pode ou ndo esta ligada a imperiosidade de um
atendimento urgente, a Constituicdo também néo exige a necessidade de um atendimento urgente
para legitimar a contratacdo temporaria, bastando a transitoriedade da situacdo e o excepcional
interesse publico, porém é necessario demonstrar a impossibilidade do atendimento com 0s
recursos humanos de que dispde a Administracdo Publica ou que ndo se tenha davida de que ndo

h& meios de supri-la com o remanejamento de pessoal ja existente.

Nesse sentido, Rocha (1999) assegura que:

(...) que se estabelecam os critérios legais para a definicdo do que seja a
temporariedade e a excepcionalidade. Aquela referente a necessidade, e esta
concernente ao interesse puablico. E temporario aquilo que n&o tendo a duracio
ou permanéncia no tempo. A transitoriedade pde-se como uma condi¢do que
indica ser passageira a situacéo, pelo que o desempenho da fungéo, pelo menos
pelo contratado, tem o conddo de ser precario. A necessidade que impde o
comportamento ha de ser temporaria, segundo os termos constitucionalmente
tracados. Pode-se dar que a necessidade do desempenho néo seja temporaria, que
ela até tenha de ser permanente. Mas a necessidade, por ser continua e até mesmo
por ser objeto de uma resposta administrativa contida ou expressa num cargo que
até mesmo se encontre, eventualmente, desprovido, é que torna aplicavel a
expressdo constitucionalmente manifestada pela expressdo ‘necessidade
temporaria’. Quer-se, entdo, dizer que a necessidade das fungdes é continua, mas
aquela que determina a forma especial de designacdo de alguém para
desempenha-las sem concurso e mediante contratagdo ¢é temporaria. (....)"”
(ROCHA, 1999, p. 105).

Desse modo, a necessidade temporaria e a excepcionalidade do interesse publico fazem
parte dos quatros requisitos cumulativos estabelecidos pelo Supremo Tribunal Federal para a
legitimidade da contratacdo temporaria prevista do artigo 37, inciso 1X da Constituicdo Federal,

a saber :
. 0S casos excepcionais devem estar previstos em lei;
. 0 prazo de contratacdo deve ser predeterminado;

. a necessidade deve ser temporaria ;
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. 0 interesse publico deve ser excepcional.

Dessa forma, também se manifesta a nossa Corte Suprema sobre a invalidade das
contratacbes temporarias para ocupacGes de fungdes meramente burocraticas, pois nao
caracterizam o “interesse publico” previsto na Constituicdo. Para a contratacdo deve a
Administracdo Publica promover a devida justificativa, com a correta descri¢do da situagdo de
anormalidade e das razdes que a tornam imprescindivel e que caracterizam o excepcional
interesse publico. Dessa maneira, podemos afirmar a necessidade desses servicos deve ser
sempre temporaria, pois caso contrario o Estado deve recrutar por meio dos demais regimes.

Assim, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, disp6s que:

ACAO DIRETA DE INCOSTITUCIONALIDADE. LElI MUNICIPAL.
IMPOSSIBILIDADE DE CONTRATACAO TEMPORARIA PARA
EXERCICIO DE ATIVIDADES DE NATUREZA PERMANENTE. 1.
SituacOes administrativas proprias da gestdo publica das respectivas secretarias
ndo podem ensejar a dispensa na realizacdo de concurso plblico. 2. E flagrante a
infracdo as normas constitucionais porque ndo esté tipificada nas leis impugnadas
a excepcional situacdo de interesse pablico que autorize o acesso a cargo publico
sem a realizacdo de concurso, sendo igualmente evidente o carater permanente
das necessidades e da funcdo apontada. 3. A excepcionalidade ha que resultar de
circunstancias imprevisiveis & Administracdo Publica, o que nédo se caracteriza
em qualquer dos servicos contratados. (Orgdo Especial - Comarca de Porto
Alegre - N° 70015666985 - EXMO SR DR PROCURADOR GERAL DE
JUSTICA - requerido: MUNICIPIO DE SAO BORJA - requerida: CAMARA
MUNICIPAL DE VEREADORES DE SAO BORJA)

O descumprimento dessa obrigacdo pode levar a nulidade da contratacdo que o ensejou,
por configurar inobservancia ao inciso Il do art.37 da Constituicdo Federal, conforme
preceituado no § 2° dessa regra, sem prejuizo da competente acdo popular, que pode ser
impetrada por qualquer cidaddo, para ver extinta a contratacdo e compelida a autoridade
responsavel a compor 0s danos que seu comportamento causou ao erario publico, € o que afirma
Gasparini ( 2011). Portanto, a admisséo de servidores temporarios para o exercicio de funcbes

permanentes € incabivel, arbitraria e invalida.

3.3 HIPOTESES DE CONTRATACAO TEMPORARIA PREVISTA EM LEI
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A contratacdo temporaria na administracdo publica envolve uma série de aspectos legais.

Para tanto, € de fundamental importancia tanto a interpretacao, quanto a compreensao do art. 37,
incisos 1l e IX da Constituicdo Federal de 1988. Assim, as contratacdes temporérias também
estdo fundamentadas na Lei 8.745/93 na qual disciplina a contratacdo temporéria na qual
disciplina as regras quanto a contratacdo por prazo determinado, elencando hipdteses de
excepcional interesse publico, apesar de ndo definir ou conceituar em seu texto o que seria o
exatamente o excepcional interesse publico. Assim, vejamos:

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

| - assisténcia a situa¢fes de calamidade publica;

Il - combate a surtos endémicos;

Il - realizagdo de recenseamentos e outras pesquisas de natureza estatistica
efetuadas pela Fundacéo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE;
(Redacéo dada pela Lei n° 9.849, de 1999).

IV - admissao de professor substituto e professor visitante;
V - admisséo de professor e pesquisador visitante estrangeiro;
VI - atividades: (...)” ( BRASIL,1993)

A contratacdo temporaria na esfera federal, como ja mencionado ndo é realizada
mediante concurso publico, mas sim por meio de processo seletivo simplificado sujeito a ampla
divulgacdo. A desnecessidade de processo seletivo simplificado restringe-se apenas aos casos de
contratacdo para atender circunstancias provenientes de calamidade publica, emergéncia

ambiental ou relacionada a satde publica, complementa Alex Muniz (2015).

Sabemos que foi somente a partir da Constituicdo Federal de 1988, que a exigiu o
concurso publico para os empregos publicos, isto é, aquelas funcbes regidas pela CLT. A priori,

0 concurso era exigido apenas para 0s cargos publicos, diferentes do emprego publico.

A referida lei também traz direcionamentos sobre remuneracdo dos contratados,
infracOes disciplinares, extingdo do contrato bem como condiciona tais ajustes a previséo
orgamentaria (artigo 5°):

Art. 5° As contratacGes somente poderdo ser feitas com observancia da dotacao
orcamentéria especifica e mediante prévia autorizacdo do Ministro de Estado do
Planejamento, Orgamento e Gestdo e do Ministro de Estado sob cuja superviséo
se encontrar o 6rgdo ou entidade contratante, conforme estabelecido em
regulamento.

Paréagrafo Unico.
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Art. 5°-A Os 6rgdos e entidades contratantes encaminhardo a Secretaria de
Recursos Humanos do Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo, para
controle do disposto nesta Lei, sintese dos contratos efetivados. (
BRASIL,1993)

O artigo 6° proibe a contratacdo de servidores da Administracdo direta ou indireta da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios, com algumas excecdes. Vejamos:

Art. 6° E proibida a contratacdo, nos termos desta Lei, de servidores da
Administracdo direta ou indireta da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, bem como de empregados ou servidores de suas subsidiarias e
controladas.

§ 1° Excetua-se do disposto no caput deste artigo, condicionada a formal
comprovacdo da compatibilidade de horarios, a contratacao de:

I - professor substituto nas instituicbes federais de ensino, desde que o
contratado ndo ocupe cargo efetivo integrante das carreiras de magistério de que
trata a lei n® 7.596, de 10 de abril de 1987;

Il - profissionais de salde em unidades hospitalares, qguando administradas pelo
Governo Federal e para atender as necessidades decorrentes de calamidade
publica [...] (BRASIL, 1993).

Por sua vez, o artigo 9° enumera as vedacdes a que estdo sujeitos 0s contratados:

Art. 9° O pessoal contratado nos termos desta Lei ndo podera:

I - receber atribuicdes, funcBes ou encargos ndo previstos no respectivo
contrato;

Il - ser nomeado ou designado, ainda que a titulo precario ou em substituicéo,
para o exercicio de cargo em comissao ou funcdo de confianca;

Il - ser novamente contratado, com fundamento nesta Lei, antes de decorridos
24 (vinte e quatro) meses do encerramento de seu contrato anterior, salvo nas
hipo6teses dos incisos | e IX do art. 2° desta Lei, mediante prévia autorizagao,
conforme determina o art. 5° desta Lei. (BRASIL, 1993)

Importante registrarmos também que o STF em inameros julgados, firmou entendimento
de que as lides entre o Poder Publico contratante e os agentes publicos temporarios contratados
com base no art.37, inciso IX, da Constituicdo Federal ndo sdo competéncia da Justica do
Trabalho e sim da justica Comum Federal ou Estadual, conforme o caso. Em outras palavras, os
agentes publicos temporérios federais, quanto as causas relacionadas a sua relagédo funcional com
a administracdo publica federal, tém foro na Justica Federal; os agentes publicos temporarios
estaduais, municipais ou distritais, quanto as lides atinentes a sua relacdo funcional com a

administracdo publica do respectivo ente federado, tém foro na Justica Estadual.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7596.htm
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Vale salientar que o vinculo de empregados temporarios pertencentes a Administracao
Pablica ndo pode ser confundido com o provimento de cargos efetivos por servidores publicos
estatutarios, assim como distingue-se da contratacdo de empregados publicos celetistas e da
designagdo para cargos em comiss&o.

No que concerne aos contratos temporarios de Duarte (2014) pontua que:

Com a edicdo da Emenda Constitucional n°® 51/2006, houve uma situagdo
inusitada de extin¢do do contrato temporéario, por meio da sua transformacdo em
emprego publico permanente. A redacdo original do inciso Il do art. 2°, da Lei
8.745/1993, trazia a hipdtese de contratacdo temporaria para combate a surtos
endémicos, permitindo assim a contratacdo, sem concurso publico, de agentes
comunitérios de salde e agentes de combate a endemias. Ocorre, porém, que 0
art. 2° da EC 51/2006 e o art. 12 da Lei 11.350/2006 transformaram esse vinculo
temporario em emprego publico permanente, numa manobra politica para
favorecer os agentes ja contratados em carater temporario, em detrimento da
ampla concorréncia que seria proporcionada se fosse promovido concurso
publico para preenchimento dessas novas vagas permanentes. Ou seja, de
maneira repentina, os empregados temporarios foram agraciados com um
emprego publico de vinculo permanente, sem prestar concurso publico. Em que
pese ser possivel a Constituicdo excepcionar suas proprias regras (a alteragdo foi
feita por meio de Emenda Constitucional) essa pratica configura nitida violacdo a
moralidade administrativa. Além disso, essa excecdo ao principio do concurso
publico, feita de modo especifico para atender interesses setoriais, atenta contra a
isonomia entre os administrados na disputa pela contratacdo pela Administragédo
publica (DUARTE, 2014, p. 01).

Podemos dizer também que a contratacdo temporaria pode ser utilizada pelo Legislativo,
pelo Judiciario, pelas Cortes de Contas e pelas entidades da Administracdo Pablica indireta para
o atendimento, em tempo determinado, de necessidades temporarias de excepcional interesse

publico, desde que sejam observados os condicionamentos proprios dela decorrentes.

Portanto, as contrataces de que foram tratadas celebradas com fulcro no art.37, XI da
Constituicdo Federal de 1988, ndo podem ser considerados como meio iddneo para o
preenchimento de cargos publicos por qualquer razéo. Para tanto, ndo devem servir apenas de
escudo para legitimar a¢des que tentem burlar o principio do concurso publico disposto no art.37,
inciso Il da Lei Maior. Trata-se de alertar o uso indiscriminado desta modalidade de contratacéo

por alguns gestores, visto que tais contratacdes vdo de encontro a sistematica constitucional que
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transforma a excecdo em regra, a transitoriedade em permanéncia, devendo ser fiscalizadas,

coibidas e sancionadas.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ante o0 exposto, a Constituicdo Federal de 1988, dispde em seu artigo 37, inciso Il, a
obrigatoriedade da aprovacdo em concurso publico de provas ou de provas e titulos declarados
em lei. Assim, os cargos de comissdo, as nomeacdes de Tribunais e as contratacbes temporéarias
para atender o excepcional interesse publico sdo excec¢des a esta regra. Todavia, esta ultima foi
regulamentada pela Lei 8.745/93, na qual estabelece uma série de hipdteses consideradas como

necessidade temporéaria de excepcional interesse publico.

Nesse sentido, a expressdo necessidade temporaria de excepcional interesse publico ndo
foi muito bem explicada, servindo como uma forma dos gestores se aproveitarem de tal situacéo,
ferindo assim alguns principios constitucionais tais como o da moralidade, impessoalidade e
eficiéncia, uma vez que em muitos casos contratam servidores a seu bel prazer. Na verdade, o
objetivo do concurso publico é garantir que os cargos publicos sejam ocupados de forma
democratica, por individuos capacitados para desempenhar as fungdes no ambito da

administracao e ndo apenas por pessoas cujo critério de admissao sejam subjetivos.

Vale ressaltar que a contratagdo por tempo determinado tem o intuito de atender as
necessidades extraordinarias, cuja demanda ndo sejam compativeis com a contratacdo de
individuos de maneira permanente. Lamentavelmente isso nem sempre acontece como deveria,
ou seja, a falta de planejamento associada aos interesses particulares dos gestores faz com que
esta excecdo seja transformada em regra, devendo, para tanto, ser fiscalizada e proibida. Assim, a
finalidade da Administracdo Publica é o interesse publico, e para isso, é preciso que sejam
abolidos todos os favorecimentos, perseguicfes e acdes que satisfacam apenas o interesse

particular, tais como o0 nepotismo e a admissao de pessoas com através de critérios subjetivos.

Entretanto, ao ndo aplicar o dispositivo de maneira adequada, o constituinte deixou uma
lacuna que gerou uma série de entendimentos ndo pacificos, cujos gestores se aproveitam da
situacdo, desconsiderando a regra do concurso publico em detrimento da contratacdo temporaria,
que é a excecdo no instante em que empregam conchavos politicos, fraudando tal exigéncia,

caracterizando como uma atitude fraudulenta e improba.
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Portanto, a Lei Maior embora tenha tratado de tais casos de admissdo por tempo
determinado com a finalidade de atender as necessidades temporérias e de excepcional interesse
publico, ndo outorgou ampla discricionariedade ao gestor, restando assim que seja também

levado em consideragdo o principio da razoabilidade, sob pena de ser inconstitucional.
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