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RESUMO

A Constituicdo da Republica faculta ao administrador determinadas espécies de contratacdes
excepcionais, caracterizadas pela formagdo de vinculo transitorio entre a Administragao Publica e
terceiros, apresentando-se, de forma geral, através de duas vertentes: contratagdo temporaria por
excepcional interesse publico e terceirizagdo. Para além das contratagcdes temporarias e
terceirizadas, ha ainda, em expressivo nimero, as nomeagdes para cargos em comissao — ad nutum.
Tais modalidades tém como caracteristica a consideravel discricionariedade do administrador, o
qual tem poder para inserir na administragdo publica, em cargos de direcdo, chefia e
assessoramento, praticamente, quem melhor lhe interessar, sendo, por vezes, citado como unicos
requisitos: lealdade e confianga. Atualmente, as contratagdes de mao de obra irregular no setor
publico, ladeadas pelo grande nimero de servidores comissionados, alcangou niveis consideravesis,
muitas vezes chamando a aten¢do, enquanto a nomeagdo de cargos por meio de concursos publicos
estd se tornando cada vez mais rara. Tal panorama extremamente discricionario suscitou uma larga
possibilidade para o aparelhamento da administra¢ao publica por individuos com interesses escusos
e voltados ao ganho pessoal, os quais utilizam do poder da nomeacao para infestar o Poder Publico
com apadrinhados e negociar cargos como uma moeda de troca. Dentro do referido panorama, o
presente trabalho emerge com o objetivo de analisar a questdo do crescimento das formas de
provimento nao efetivo no ambito da Administracdo Publica, as quais tém se tornado cada vez mais
constantes na realidade da administracdo publica brasileira, investigando a adequagdo, ao servigo
publico, deste instituto em face dos principios constitucionais que regem a atividade publica,
questionando-se ainda a legalidade destas relacdes com o servigo publico adotada pelo Estado,
confrontando-as com os principios constitucionais € com a regra do concurso publico, de acordo

com os posicionamentos doutrindrios e jurisprudenciais existente.

Palavras-chave: Direito administrativo; Cargos comissionados; Contratacdes temporarias,

Contratagoes terceirizadas; Principios administrativos.
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ABSTRACT

The Constitution of the Republic allows the public administrator to carry out certain types of
exceptional hiring, characterized by the formation of a temporary relationship between the Public
Administration and third parties, generally taking two main forms: temporary hiring due to
exceptional public interest and outsourcing. In addition to temporary and outsourced contracts, there
is also a significant number of appointments to commissioned positions — ad nutum. These types of
hiring are marked by the considerable discretion of the administrator, who has the power to place in
public administration, in positions of leadership, management, and advisory, virtually anyone of
their choosing, with loyalty and trust often cited as the sole requirements. Currently, the irregular
hiring of labor in the public sector, alongside the large number of commissioned officials, has
reached considerable levels, often drawing public attention, while the appointment to positions
through public civil service exams is becoming increasingly rare. This highly discretionary scenario
has given rise to widespread opportunities for the politicization and manipulation of public
administration by individuals pursuing obscure interests and personal gain, who use their
appointment power to fill the public sector with political allies and trade positions as bargaining
chips. Within this context, the present work aims to analyze the growth of non-permanent forms of
staffing within the Public Administration, which have become increasingly frequent in the reality of
Brazilian public administration. It seeks to investigate the compatibility of such practices with
public service, in light of the constitutional principles that govern public activity. The study also
questions the legality of these types of employment relationships adopted by the State, comparing
them with constitutional principles and the requirement of public entrance examinations, based on

existing doctrinal and jurisprudential perspectives.

Keywords: Administrative Law; Commissioned Positions; Temporary Contracts; Outsourced

Contracts; Administrative Principles.
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INTRODUCAO

Ao longo dos séculos, a economia global passou por um significativo desenvolvimento,
desde as primeiras atividades relacionadas ao trabalho pastoral e a agricultura de subsisténcia, até
alcangar os modernos polos industriais e tecnoldgicos atuais. Nesse processo, a producdo de
riquezas sofreu profundas mudangas, agregando valor, adaptando-se a diferentes sistemas politicos,
econdmicos e sociais, at¢ finalmente se consolidar no contexto de um mundo globalizado. O
trabalho humano acompanhou toda essa evolugao: no inicio, era visto apenas como for¢a motriz nos
tempos de escravidao.

Posteriormente, veio o regime de serviddo. Com a chegada da producdo industrial, as
condigdes de trabalho nas cidades tornaram-se precarias, provocando revoltas e lutas dos
trabalhadores em busca de melhores condigdes de emprego. No final do século XIX, surgiram as
primeiras legislacdes voltadas para a regulagdo das relagdes de trabalho, e o Direito comegou a dar
aten¢do especial as causas dos trabalhadores.

No Brasil, um marco importante foi a aprovagdo da Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT) na década de 1940, um divisor de dguas nas conquistas da classe trabalhadora. Mais adiante,
a Constituicao Federal de 1988 incluiu uma série de direitos trabalhistas, muitos dos quais foram
elevados a condicao de clausulas pétreas.

Paralelamente as conquistas trabalhistas, as empresas tiveram que se ajustar as exigéncias do
mercado e da concorréncia, onde a busca pelo lucro ¢ a principal diretriz. Nesse cenario,
impulsionadas pela necessidade de reduzir custos e aumentar a produtividade, muitas organizagdes
passaram a transferir parte de suas atividades para empresas parceiras, uma forma de contratacdo de
servicos. Assim, surgiram as primeiras ideias de terceirizacao.

A tradicional relacdo de emprego, antes composta exclusivamente por empregado e
empregador, como prevista na CLT, evoluiu para uma nova estrutura trilateral, envolvendo
empregado, empresa contratante (tomadora) e empresa prestadora de servicos.

Ato continuo, a terceirizacao também se expandiu dentro da Administragcdo Publica, que, em
busca de maior eficiéncia e eficacia na prestagdo de servigos, passou a contratar particulares para
realizar atividades que antes eram de sua responsabilidade exclusiva. No entanto, o objeto desses
contratos sofreu transformagdes: inicialmente, o Poder Publico firmava acordos apenas para a
prestagdo de servigos ou execucdo de obras, mas, com o tempo, passou a utilizar o mesmo
mecanismo para contratar trabalhadores, com o objetivo de preencher vagas ociosas em Orgaos e

entidades publicas.
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Paralelamente, dado o imenso tamanho da méquina estatal e seu amplo espectro de atuagao,
nem sempre & possivel que o exercicio de tais atividades se dé por meio de servidores publicos
efetivos, sob pena de ampliagdo do deficit do servico publico. Dessa forma, torna-se possivel, em
carater excepcional, a contratagdo precaria de terceiros pela Administragao Publica.

Nesse contexto, esta espécie de contratagdo caracteriza-se pela formacdo de vinculo
transitorio entre a Administracdo Publica e terceiros, apresentando-se, de forma geral, através de
duas vertentes: contratacao temporaria por excepcional interesse publico e terceirizagao.

Caracterizadas pela contratagdo célere e econdmica, tais contratagdes sao amplamente
utilizadas como meio de proporcionar o exercicio de fungdes publicas de forma mais flexivel. Com
efeito, ndo obstante a existéncia de diplomas regulamentadores destas matérias e da necessidade.
Todavia, ao passo que tal modalidade de contratagdo torna-se predominante no servigo publico, bem
como se prestando a interesses pessoais, alheios a rés publica, tal panorama ganha contornos
contraditdrios no cenario brasileiro.

Atualmente, as contratagdes de mao de obra irregular no setor publico, ladeada pelo grande
numero de servidores comissionados, alcangou niveis consideraveis, muitas vezes chamando a
aten¢do, enquanto a nomeagdo de cargos por meio de concursos publicos estd se tornando cada vez
mais rara.

Para além das contratagdes temporarias e terceirizadas, ha ainda, em expressivo nimero, as
nomeacdes para cargos em comissdo — ad nutum. Tais modalidade tem como caracteristica a
consideravel discricionariedade do administrador, o qual tem poder para inserir na administragao
publica, em cargos de direcdo, chefia e assessoramento, praticamente, quem melhor lhe interessar,
sendo, por vezes, citado como Unicos requisitos: lealdade e confianga.

Tal panorama extremamente discricionario suscitou uma larga possibilidade para o
aparelhamento da administracdo publica por individuos com interesses escusos e voltados ao ganho
pessoal, os quais utilizam do poder da nomeagao para infestar o Poder Publico com apadrinhados e
negociar cargos como uma moeda de troca.

Dentro do referido panorama, o presente trabalho emerge com o objetivo de analisar a
questdo do crescimento das formas de provimento nao efetivo no ambito da Administragao Publica,
as quais tém se tornado cada vez mais constantes na realidade da administra¢do publica brasileira,
investigando a adequagdo, ao servigo publico, deste instituto em face dos principios constitucionais
que regem a atividade publica.

Dessa forma, pretende-se questionar a legalidade destas relacdes com o servico publico
adotada pelo Estado, confrontd-las com os principios constitucionais e com a regra do concurso

publico, de acordo com os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais existente.
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Nesse contexto, o presente trabalho emerge com o objetivo de analisar a questdo das formas
de provimento ndo efetivo no ambito Administragdo Publica, notadamente, as contratagdes
irregulares, terceirizadas, cargos comissionados e indicagdes a cargos vitalicios que tem se tornado
cada vez mais constantes na realidade da administragao publica brasileira, investigando a adequagao
ao servigo publico destes institutos.

Além disso, foi feita uma abordagem de assuntos correlatos, como servidores publicos,
principios administrativos, garantias constitucionais do trabalhador, estrutura da relagdao de
emprego, concurso publico e Lei de Responsabilidade Fiscal, encontrados em diversas obras do
Direito Administrativo e Trabalhista. Analisou-se, também, a jurisprudéncia do Tribunal Superior
do Trabalho, assim como as principais leis e normas infraconstitucionais relativas ao assunto.

Neste trabalho serdo abordadas, ainda, as regras relativas aos servidores publicos. Tendo-se
o cuidado de esclarecer as particularidades de cada tipo de servidor, assim como delimitar as
funcdes que exercem e o ambito de atuagdo de cada um dentro da estrutura da Administra¢do
Publica. Serd destacada a importancia do concurso publico, como forma originaria ¢ derivada de
provimento dos cargos e empregos publicos, especificando-se a sua obrigatoriedade na admissao de
pessoal para o servigo publico, todavia, ponderando-se a realidade financeira dos entes publicos e
necessidade de mao de obra para desempenhar as ativadas do cotidiano administrativo. Mais adiante
serdo analisados os principios constitucionais que regem a Administracdo Publica e a correlacdo

deles com o concurso publico.

17



1. BREVE HISTORICO DO SERVICO PUBLICO NO BRASIL

1.1 Da Constituicdo de 1824 ao Acordao Blanco de 1873

A ideia do que se possa entender como servigo publico ndo ¢ nova no sistema juridico-
administrativo brasileiro, ela remonta ao periodo do Império. Naquele momento, a produgdo
doutrinaria nesse campo era extremamente limitada e bastante influenciada pela Constituicdo de
1824, que foi marcada por tragos advindos da Franga.

Os doutrinadores brasileiros da atualidade que escrevem sobre a origem do servigo publico
questionam se o acorddo Blanco de 1873, proferido pelo Conselho de Estado francés, o qual,
recentemente, completou cento e cinquenta anos, seria o ponto inicial das discussdes juridicas que
levaram a se formular as ideias iniciais de servico publico ou se, antes disso, ja havia no pais
alguma producdo nesse sentido. Diante desse contexto, acordio Blanco' (1873) e a égide da
Constituicdo de 1824 marcada pela influéncia francesa, alguns escritores brasileiros escreveram
suas concepgdes sobre servico publico que serviriam de matéria-prima para o futuro conceito de
servigo publico.

De acordo com Maria Sylvia Di Pietro, o primeiro ponto que definiu o caso como pedra
angular do Direito Administrativo foi o entendimento de que o Estado deve responder civilmente
pelos prejuizos causados ao particular. “Ele considerou o servigo publico como critério definidor de
competéncias, afastou a aplicagdo do Codigo Civil, exigiu a aplicacdo de regras especiais, que
variam conforme as necessidades dos servigos, e definiu a competéncia da jurisdicdo
administrativa®, explicou a professora.

Entre esses escritores estdo: Pimenta Bueno, Visconde de Uruguai, Pereira Rego e
Conselheiro Ribas. Em suma, esses autores formularam a ideia de que, na época do Império,
desenvolveram-se fun¢des administrativas dentro do Estado que estavam voltadas a satisfagdo das

necessidades da sociedade sem, no entanto, restringirem-se a interesses particulares.

1 O caso Blanco ocorreu na Franga, quando a menina Agnes Blanco foi atropelada por um veiculo da Companhia
Nacional de Manufatura de Fumo, suscitando a discussdo se referido caso deveria ser tratado sob a 6tica privatista,
do Direito Civil, ou publicista, haja vista existir a presenca do Estado em um dos polos da demanda. Ficou
decidido, ao final, que a apreciacdo da responsabilidade do Estado ficaria sob a competéncia do Tribunal
Administrativo, pois se tratava de questdo referente ao funcionamento do servico publico, sendo afastado o Direito
Civil.

2 ASSESSORIA. Caso Blanco, que completa 150 anos, influenciou o Direito brasileiro nos critérios de
responsabilizacdo do Estado - IAB | [Instituto dos Advogados Brasileiros. Disponivel em:
<https://iabnacional.org.br/noticias/caso-blanco-que-completa-150-anos-influenciou-o-direito-brasileiro-nos-
criterios-de-responsabilizacao-do-estado>.
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Além disso, compreendeu-se que a concepcao que se faz de servigo publico ndo ¢ estatica,
ela varia de acordo com o tempo, pais e configuracdo da sociedade em determinada época, pois,

quando a sociedade se transforma, modificam-se também os anseios dela.

1.2 A Constituicdo Republicana e o inicio das distin¢ées a doutrina francesa

A Constituicdo de 1891 relativiza a influéncia francesa no ordenamento juridico brasileiro,
passando a preponderar a influéncia americana. Nesse novo contexto, outros escritores vieram dar
contribuicdo para a formulacdo do conceito de servigo publico, reforcando muitas das ideias ja
existentes, no sentido de entenderem o servigo publico como atividade voltada para a sociedade
com o intuito de atender as necessidades dela.

A Constituicdo Republicana, bem como, as privatizagdes ocorridas no final do século XX,
levando o Estado apenas a regular, através das agéncias reguladoras, os servi¢os publicos prestados
pelos particulares, foram marcos que afastaram o conceito de servi¢o publico da influéncia francesa.
Diversos autores, com o intuito de oferecer uma definicdo exata do que venha a ser servigo publico,
utilizaram-se de critérios como: subjetivo, material ou formal.

Sob o critério material, o servigo publico se caracteriza pela sua natureza, ou seja, estaria
voltado para atender direta e essencialmente as necessidades individuais ou da sociedade. No
entanto, se encararmos o servi¢o publico por essa Otica, estariamos desconsiderando do rol do que
seja servico publico aquelas atividades que se voltam para atender necessidades da sociedade de
forma indireta ou mediata, como por exemplo, os servicos administrativos prestados internamente
em um 6rgdo publico. Definir servigo publico por esse critério se mostra temerario, posto que os
interesses e anseios da sociedade modificam-se constantemente, o que acarretaria uma variagao
continua no conceito.

Pelo critério formal, enfatiza-se o servigo publico pelo regime juridico em que se enquadra,
ou seja, regime de direito publico, porém esse critério também se mostra insuficiente, pois existe a
possibilidade de o Estado delegar a particulares a prestacao de servigos publicos, nessa hipotese,
ndo poderiamos julgar os servigos prestados por esses entes como ndo sendo publico, mesmo que
submetido ao regime de direito privado.

Por fim, ha o critério subjetivo que classifica servico publico de acordo com quem presta o
servico. Assim, so seria servico publico aquele prestado por 6rgdo publico, ou seja, pelo Estado. No
entanto, esbarramos na situagdo mencionada no critério formal, pois existem servigos publicos que
sdo prestados por particulares, através de delegacdo e concessdo. Ainda ¢ valido lembrar que ndo se

enquadra como servico publico toda e qualquer atividade realizada pelo Estado, posto que o servigo
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ndo ganha a qualidade de publico por ser prestado pelo Estado, ao contrario, ¢ da titularidade do
Estado pelo fato de ser publico. Dessa forma, percebe-se que o titulo de publico conferido a um
servigo nasce antes da titularidade desse servigo.

Diante dos parametros utilizados por cada critério, percebe-se que nenhum de forma isolada
consegue enquadrar satisfatoriamente o que se deve entender por servigo publico.

No entanto, entre os trés critérios analisados, percebemos que o critério material € o que
destaca o principal aspecto do servico publico, qual seja: a finalidade de se dirigir a satisfacao dos
anseios da sociedade.

Segundo conceito formulado por Margal Justen Filho (2010:692), servico publico é:

Uma atividade publica administrativa de satisfacdo concreta de necessidades individuais ou
transindividuais, materiais ou imateriais, vinculadas diretamente a um direito fundamental,
insuscetiveis de satisfacdo adequada mediante os mecanismos da livre iniciativa privada,

destinada a pessoas indeterminadas, qualificada legislativamente e executada sob regime de
direito publico®.

Amplo também ¢ o conceito de José¢ Cretella Junior (1980:55-60), para quem servigo
publico ¢ “toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente, para a satisfa¢do das
necessidades publicas mediante procedimento tipico do direito puiblico”.*

Ja Hely Lopes Meirelles (2003:319) define o servico publico como “todo aquele prestado
pela Administracdo ou por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado””. O
conceito € um pouco mais restrito do que o de Cretella Jinior, uma vez que, ao fazer referéncia a
Administragdo e ndo ao Estado, o autor desconsidera as atividades legislativa e jurisdicional.
Todavia, ainda ¢ amplo, haja vista ndo distinguir o poder de policia do servigo publico, abrangendo,
portanto, todas as atividades exercidas pela Administracao Publica.

O servigo publico deve ser tido como uma instituigdo que ¢ formada por um conjunto
indeterminado de pessoas que retinem esforcos para atingir determinados fins. Dessa forma, o
servigo publico nao guarda identidade com pessoas fisicas ou juridicas. Na verdade, seus principios
e objetivos fazem com que o servigo publico esteja acima dos interesses particulares. A tal
imperativo da-se o nome de Principio da supremacia do interesse Publico sobre o privado.

Vale ressaltar, porém, que o servico publico compde a sociedade, embora seja atribuida ao
Estado a competéncia para regulamenta-lo e organiza-lo. No entanto, ndo podemos achar que o

Estado seja proprietario do servigo publico. Na verdade, ndo ha como conferir a uma pessoa juridica

3 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 692.
4 CRETELLA JUNIOR, José. Administracdo indireta brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 1980.
5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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ou fisica a propriedade dele, mas, se isso fosse possivel, o proprietario seria a sociedade, e o Estado

apenas organiza-lo-ia.

1.3 O conceito de servi¢o publico na Constituicao Cidada

O constituinte de 1988, ao delimitar a competéncia dos entes federados, acabou elencando
servicos que, para muitos doutrinadores, seriam publicos € ndo poderiam sofrer inovagdes ou
modificacdes por parte do legislador infraconstitucional.

No entanto, para o doutrinador Margal Justen Filho, esse entendimento ndo ¢ o mais correto
e coerente, posto que para a atividade ser tida como servico publico se faz necessario que a mesma
atenda a requisitos trazidos pela lei ordindria, bem como, pode haver na legislagdao
infraconstitucional outras atividades que venham entrar no rol de servigo publico. Para esse autor,
as atividades referidas na Constitui¢do Federal de 1988 sé se enquadrardo como servigo publico se
estiverem relacionadas a prestacdo de utilidades que tenham como objetivo satisfazer direta e
imediatamente os direitos fundamentais.

O referido doutrinador, adota um conceito restritivo, vinculando a prestagdo do servico
publico a satisfagio de um direito fundamental, o que para Maria Sylvia Zanella Di Pietro® é
discutivel, quando se pensa em servigos como o de navegagdo aérea ¢ o de portos. Marcal Justen
Filho também elenca como caracteristica a insuscetibilidade de satisfacdo adequada mediante os
mecanismos da livre iniciativa, o que para a referida autora também ¢ discutivel (posicionamento o
qual também ¢ corroborado neste estudo) haja vista que os servigos sociais, como saude, educagao,
cultura, assisténcia e previdéncia sdo considerados servigos publicos quando prestados pelo Estado,
sem que isto impeca a livre iniciativa dos particulares para atuarem na mesma area.

Conforme se depreende, o que marca o servigco publico ¢ a finalidade ao qual se destina,
assim, o servigo publico deve atender ao interesse da coletividade, ndo se voltando para a satisfacao
de interesses particulares, haja vista a Administragdo Publica estd pautada em principios
constitucionais explicitos, tais como: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e implicitos. Sendo assim, o gestor publico deve direcionar suas acdes sempre tendo em
vista o respeito a tais principios.

De acordo com o conceito expresso acima do que seja servigo publico, percebe-se que ¢é
bastante evidente a impessoalidade na qual deve se pautar o exercicio desses servicos, haja vista ele

esta voltado para a coletividade, ndo devendo, pois, o gestor publico utilizar-se da maquina estatal

6 Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo. — 36. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2023.
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para atingir objetivos particulares. Tal conduta, além de ferir a impessoalidade e moralidade,
também estaria em desacordo com o dever de imparcialidade.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o Brasil como um Estado democratico e
republicano, com isso, o constituinte originario conferiu ao Estado brasileiro diversas implicagdes.

Para muitos, a ideia de democracia estd diretamente ligada ao direito de votar e escolher
governantes. No entanto, um pais ¢ tido como democratico ndo somente pelo aspecto eleitoral, ha
também outros instrumentos utilizados pelos cidaddos que denotam o exercicio da democracia. No
Brasil, a Carta Magna elenca como instrumentos qualificadores de um Estado Democratico os
orcamentos participativos, a gestdo da seguridade social, da salide e da assisténcia social dentre
outros. Assim, entender a democracia brasileira somente pela 6tica do exercicio do direito de votar
seria restringir o alcance que o constituinte quis conferir ao Estado Democrético.

Outro qualificador do Estado brasileiro ¢ o principio republicano que exige transparéncia
nos atos de gestdo publica como forma de controle da atividade desempenhada pela Administragao
Publica, objetivando que a mesma alcance o bem comum que ¢ sua finalidade primordial.

Dificil tem sido para os doutrinadores estabelecerem um conceito do que deva se entender
por Republica, posto que a ideia do que seja um Estado republicano ¢ influenciada pelo momento
historico, politico e social no qual ele se insere.

José Afonso da Silva (2010) se refere ao termo Republica utilizado pelo constituinte no
artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988 da seguinte forma:

O termo ‘Republica’ tem sido empregado no sentido de forma de governo contraposta a
forma monarquica. No entanto, no dispositivo em exame ele significa mais do que isso.
Aqui ele se refere a uma determinada forma de governo, mas ¢, especialmente, designativo
de uma coletividade politica com caracteristicas da res publica, no seu sentido originario de
coisa publica, ou seja: coisa do povo e para o povo, que se opde a toda forma de tirania,
posto que onde esté o tirano ndo s6 € viciosa a organizagdo, como também se pode afirmar

que ndo existe espécie alguma de Republica. Em sentido menos formal, até se pode ter essa
concepgdo como forma de governo’.

1.4 Da (nao)aplicacdo dos principios administrativos as diferentes formas de admissdo no

servico publico em oposicio ao patrimonialismo histérico

O principio republicano explicito na Constituicao de 1988 traduz a opcao do constituinte por
uma republica constitucional. Através dela havera igualdade de condigdes para a investidura em
cargos publicos, necessitando, apenas, o preenchimento das condi¢des/requisitos estabelecidos na

Constituicao Federal ou, quando ela assim determinar, nas leis infraconstitucionais. Percebe-se,

7 Apud. LOBO SEGUNDO, Anténio Nilo Rayol. Pardmetros para o controle jurisdicional do provimento de cargos em
comissdo. 18 f. Dissertagdo (Mestrado em Ordem Juridica Constitucional)-Faculdade de Direito, Universidade Federal
do Ceara, Fortaleza, 2010.
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assim, que a Republica se afasta do que existe na monarquia dentre outros aspectos, principalmente,
neste, ou seja, enquanto na monarquia a linha de poder € estabelecida pela sucessdo hereditaria, na
Republica aquele que aspira compor o quadro de servidores estatais precisa preencher requisitos
objetivos estabelecidos para todos. Dessa forma, percebemos que no Brasil ha a consagra¢do do
sistema meritocratico para ingressar no servigo publico.

O servigo publico ¢ um dos meios que o Estado possui para atingir o0 bem comum. Diante
dessa realidade, ¢ necessario que sejam obedecidas formas de recrutamento dos servidores publicos,
que, por serem detentores de uma parcela de poder estatal, precisam estar voltados para o alcance
dos interesses da sociedade e ndo interesses particulares ou de particulares.

Em decorréncia disso, a forma de recrutamento de servidores publicos ¢ um ponto
fundamental para se atingir o ideal republicano de igualdade de condi¢des entre os cidadaos para o
acesso a cargos publicos. Assim, a Constituigdo de 1988 estabeleceu no artigo 37, II, que a
investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo 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 nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeagao e exoneragdo. Dessa forma, ha uma previsao constitucional para dispensa de concurso
publico de prova ou de prova e titulos para ingressar nos quadros do servigo publico.

Estamos falando dos cargos comissionados que sdo de livre nomeacdo e exoneragdo, mas
que o provimento deles s6 serd legitimo se atender os principios norteadores da Administragdao
Publica, ou seja, principio da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, além
dos principios implicitos.

Enquanto os servidores publicos aprovados em concurso publico tornam sua investidura em
cargo publico legitima por terem atendido os requisitos exigidos para o provimento do cargo e este
estava disponivel para todos aqueles que se enquadravam nas exigéncias legais, aqueles que sdo
investidos em cargo comissionado ndo se subsumem ao sistema meritocratico, por isso a
legitimidade das nomeagdes para esses cargos se averigua pelo respeito aos principios acima
mencionados.

O provimento de cargos comissionados ¢ marcado pela discricionariedade da Administragao
Publica. No entanto, ndo podemos formular a concep¢do de que essa discricionariedade seja
absoluta, ela ¢ limitada pelas opg¢des inconstitucionais, ou seja, ela ¢ exercida dentre as opgdes
existentes, apds a exclusdo das inconstitucionais. Assim, a nomeagao para o exercicio de cargo em
comissao ¢ livre, conforme disposto na Constituicdo Federal, mas essa liberdade conferida a

Administragao Publica ndo € irrestrita.
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Isso decorre do fato de historicamente o servigo publico ser marcado por interesses
particulares e que se explica pelas origens historicas do Estado brasileiro, de forma que no processo
de formacdao de nossas instituigdes juridicas e politicas, houve a forte presenca de exclusdes e
desigualdades sociais, destacando-se a contraditoria confluéncia, de um lado, da heranca colonial
ibérica burocratica-patrimonialista, marcada por praticas ausentes de democracia e participacdo; de
outro, uma tradicao liberal individualista que serviu e sempre foi utilizada, ndo em fun¢ao auténtica
da sociedade, mas para o interesse exclusivo de grande parcela das elites hegemonicas locais,
detentoras do poder.

Nesse viés, a possibilidade de nomeagao para cargos publicos sem a exigéncia de concurso
publico possibilita que o interesse particular venha permear o servico publico, desviando-se do
objetivo principal, que € o alcance do bem comum.

Themistocles Brandao Cavalcante (1967), no seu livro Curso de Direito Administrativo,
relata que a incidéncia do interesse particular no servigo publico ndo ¢ um problema exclusivo no

Brasil, sendo vejamos:

As origens do Civil Service nos Estados Unidos exprimem bem as dificuldades ali surgidas
e a luta travada entre a conveniéncia do servico e a conveniéncia da politica, para impor ao
Poder Executivo limitagdes ao livre arbitrio da escolha dos funcionarios do Estado, que tém
de prover as necessidades do servigo publico. A teoria sustentada por Jackson, de que a
fungdo publica deveria ser transitdria e o funcionario nomeado por tempo indeterminado,
provocou a primeira manifestacdo no sentido de estabelecer um sistema regulando o
provimento dos cargos publicos e a estabilidade dos funcionarios. Este regime ¢
denominado, na Historia americana, spoils system, e isto devido a frase langada por
Jackson em 1829: ,,To the victors belong the spoils’. Este presidente aplicou desde logo o
sistema da demissdo em massa de funciondrios, para substitui-los por outros de sua
imediata confianga politica. De 1845 a 1865 marca-se o apogeu do spoils system naquele
pais. A elei¢do presidencial passou a ser um acontecimento politico, cujo preco era o
Servigo Civil ®

A influéncia dos interesses particulares no exercicio do servigo publico ndo ¢ um problema
exclusivo no Brasil nem mesmo recente, tal fato remonta a época da colonizagdo, posto que naquela
época o servico publico existia para atender aos interesses daqueles que melhor serviam a Coroa.
Assim, ndo se averiguava o mérito das pessoas que ingressavam no servigo publico, distanciando-
se, pois, do sistema meritocratico que hoje vislumbramos na grande maioria das investiduras em
cargos publicos.

O dominio rural das elites, o patriarcado e o personalismo® s3o marcas presentes nas origens
da sociedade brasileira, que contribuem para que ocorra uma hipertrofia da vida privada, invadindo

a esfera pubica. No personalismo, o quadro familiar do individuo prepondera, de modo que o

8 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Curso de direito administrativo. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1967.
9 O personalismo significa a exaltagdo da personalidade individual como valor superior a qualquer circunstancia
(HOLANDA, 1995).
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acompanhard, ainda que fora do ambito doméstico. Para estes individuos a entidade privada precede
sempre a entidade publica (HOLANDA, 1995).

Sérgio Buarque de Holanda apresenta o brasileiro, nas suas origens, como sendo o que
chamou de “homem cordial”, ou seja, um tipo estruturado pela afetividade, familiarizagao, desejo
de proximidade e intimidade, fruto do meio rural e patriarcal e personalissimo. Esta estruturagao
social deu ao brasileiro os tragos de simpatia e afetividade nas relagdes pessoais, mas que lhe
dificultam a incorporacao das relagdes com o Estado, ja que estas devem ser sempre impessoais.

Neste sentido, o brasileiro possui uma sociabilidade apenas aparente, j& que ndo ha um
verdadeiro espirito democratico, alids, a democracia no Brasil, segundo Holanda (1995, p. 160)
“[...] foi sempre um lamentavel mal-entendido™.

O ambiente sempre foi, portanto, desfavoravel para o amadurecimento do individuo
enquanto integrante de um estado democratico de direito, e igualmente desfavoravel para que os
ocupantes de cargos publicos assimilassem a dicotomia entre publico e privado. “Nao era facil aos
detentores das posi¢des publicas de responsabilidade, formados por tal ambiente, compreenderem a
distingdo fundamental entre os dominios do privado e do publico”'® (HOLANDA, 1995, p. 145).

No livro “Os donos do poder”, Raymundo Faoro também destaca o patrimonialismo como
um fator marcante para a formacdo do povo brasileiro. Trata-se de uma carateristica oriunda da
colonizagdo, na qual a conducao dos negdcios e interesses publicos era realizada por determinados
grupos, aos quais eram dadas prerrogativas, e que se apropriam do aparelho do Estado e o utilizam
para satisfacdo de interesses proprios'.

Verifica-se em Faoro, assim como em Holanda, que o brasileiro em razdo de suas raizes
sociais, possui dificuldades para separar o publico do privado, e que historicamente arrasta os seus
interesses particulares para o ambito daquilo que deveria ser de interesse publico, ou utiliza-se das
estruturas ¢ do poder publico para satisfacdo dos seus interesses particulares. A histéria do Brasil ¢
marcada por esta caracteristica.

Dessa forma, resta evidente que o servigo publico possui sua origem ligada ao atendimento
nao das necessidades sociais, mas sim dos interesses particulares daqueles que detinham poder. O
servico publico era um instrumento utilizado para agraciar aqueles que atuavam conforme os
anseios da Coroa, ou seja, era uma forma de manipulagdo do poder. Tal pratica vem atravessando
geragdes e, ainda hoje, encontramos praticas de favorecimento de interesses particulares no ambito

do servigo publico, posto que a Constituigdo Federal traz a exigéncia de concurso publico para

10 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 26. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2014, p. 145.

11 Trata-se de uma forma de estratificacdo social na qual grupos ou associag¢des politicas, possuidoras de alguma
honraria, se apropriam do poder e o monopolizam (WEBER, 1982). Segundo Faoro, a expressdo “estamento”,
possui a mesma raiz etimolégica que a palavra Estado, e foi sugerida na sociologia moderna por Max Weber
(FAORO, 2011).
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tornar-se servidor publico, mas deixa a possibilidade de cargos comissionados, ou seja, que estdo
dentro do limite da discricionariedade administrativa.

No momento em que a sociedade vislumbra no servigo publico praticas paternalistas, ele
acaba perdendo sua legitimidade e se afastando do objetivo para o qual deve se voltar, qual seja: o
bem comum, o atendimento dos interesses da sociedade.

Embora seja recente a preocupagdo com a apropriagao do servigo publico por interesses
particulares, percebe-se a tendéncia atual de moralizar o servico publico, para isso reforga-se o
sistema meritocratico, alarga-se a possibilidade de controle jurisdicional do provimento dos cargos
comissionados, bem como, a existéncia de requisitos objetivos para o a investidura de tais cargos.

A exigéncia de concurso publico para provimento de cargos publicos ¢ um meio para
diminuir a influéncia dos interesses particulares na condugdo da coisa publica, fazendo com que o
servigo publico seja um instrumento de governo e ndo de Estado, assim defende Celso Antonio

Bandeira de Mello:

De outro lado, a Constituicdo e as leis outorgam aos servidores publicos um conjunto de
protecdes e garantias tendo em vista assegurar-lhes condi¢des propicias a uma atuacdo
imparcial, técnica, liberta de ingeréncias que os eventuais e transitorios ocupantes do Poder,
isto é, os agentes politicos, poderiam pretender impor-lhes para obtengdo de beneficios
pessoais ou sectarios, de conveniéncia da fac¢do politica dominante no momento.

Vale ressaltar, no entanto, que o constituinte possibilitou excecdes a exigéncia do concurso
publico, como, por exemplo, as nomeagdes para cargos comissionados, conforme ja fora
comentado, e por nao ter deixado explicito os parametros legais para o exercicio do controle
jurisdicional nessa situagdo, este precisa ser amplo para albergar o maximo de possibilidades que

venham a ferir os principios constitucionais que norteiam a Administragdo Publica.

2. AADMINISTRACAO PUBLICA E SEUS VINCULOS FUNCIONAIS

A expressdo “Administragdo Publica” por vezes ¢ tomada como sinénimo de Estado,
abarcando quaisquer atividades dos Poderes constituidos, ou ainda como sindnimo de Governo. Em
outras ocasioes utiliza-se essa expressao para se referir apenas ao exercicio das atividades do Poder
Executivo. A nomenclatura também ¢ utilizada para definir atividades publicas, ou seja, os servigos
publicos prestados pelo Estado, ou ainda para se referir aos orgaos, entidades e agentes publicos.
Em razio deste uso dindmico da expressao, para efeitos do presente estudo, faz-se necessario definir

o conceito de Administracao Publica.

12 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.244.
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E necessério identificar e distinguir as funcdes administrativas das demais funcdes estatais,
em especial da jurisdi¢do e da legislagdo. Isso porque, na concepgao classica, as fungdes estatais de
administracao, legislagdo e jurisdicdo sdo atribuidas para estruturas de poder, independentes e
harmonicas, quais sejam: Poder Executivo, Legislativo e Judiciario” (MEDAUAR, 2018).

Trata-se da classica triparticdo de Poderes, proposta por Montesquieu e que até hoje ¢
adotada nos Estados de Direito. O Legislativo, o Executivo e o Judiciario, atuando de forma
independente e harmonica entre si, sdo poderes permanentes e estruturais do Estado, e a cada um
deles corresponde uma funcao que lhe ¢ atribuida de forma precipua. Neste sentido, a fungdo
precipua do Poder Legislativo ¢ a elaborag¢do da lei, a fun¢do precipua do Poder Executivo ¢ a
conversao da lei em atos administrativos, e por fim, a fungdo precipua do Poder Judiciario ¢ a
aplicagdo coativa da lei aos litigantes processuais.

A Administracdo Publica, na qualidade de prestadora de servicos publicos, e garantidora dos
direitos fundamentais, atua ndo como um simples executor da lei, mas sim como aquele que
concretiza os direitos e servigos em favor do cidaddo, bem como impde deveres e restrigdes. Ainda
que a atuacdao administrativa necessite estar fundamentada na legalidade, ndo se pode ignorar que o
administrador realiza um papel mais amplo do que somente executar. Ele necessita atuar na
qualidade de intérprete e aplicador, dentro das nuances dos casos concretos, levando em
consideragdo toda a estrutura legislativa, bem como os principios que norteiam o direito.

Ainda que na pratica a separagdo entre fun¢do governamental e fun¢do administrativa seja
abstrusa, no campo teorico pode-se considerar que as fungdes governamentais estdo associadas as
decisdes politicas, enquanto que as fungdes administrativas sdo atividades voltadas para o
cumprimento ¢ execu¢do de tais decisdes. Esta perspectiva coaduna-se com a ideia de
Administragdo Publica em sentido amplo e estrito. Em sentido amplo, compreende tanto os 6rgaos
governamentais, aos quais incumbe tragar os planos de acdo, dirigir, comandar, como também os
orgaos administrativos subordinados, aos quais incumbe executar os planos governamentais. Por
outro lado, em sentido estrito, a Administragio Publica compreende apenas os Orgdos
administrativos € a fun¢do administrativa, excluidos os 6rgaos governamentais ¢ a funcao politica
(DI PIETRO, 2023).

Para o presente estudo, a expressdao “Administragdo Publica” sera aplicada no sentido
amplo, ou seja, referindo-se ndo apenas aos o6rgdos executores e as fun¢des administrativas, mas
também aos centros de poder e decisdo governamental do Poder Executivo.

O Direito Administrativo, por seu turno, se constitui como um ramo auténomo do direito no

final do século XVIII e inicio do século XIX. Obviamente, nos periodos anteriores existiam normas

13 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21 ed. Sdo Paulo: Férum, 2018.
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administrativas, porém estavam associadas a outros ramos do direito, principalmente Direito Civil.
A autonomia do Direito Administrativo surge exatamente com o Direito Constitucional, mais
precisamente com o advento do Estado Moderno (DI PIETRO, 2023).

Notabiliza-se, assim, a necessidade de normatizar a competéncia das autoridades, buscando
limitar o poder e definir os direitos dos particulares. As relagdes entre o Estado e a sociedade
refletem-se no Direito Administrativo. O Estado deixa de ser abstencionista e passa a ser um Estado
prestacional, e com isso a Administragcdo Publica fica cada vez mais complexa, constituindo
mecanismos e estruturas necessarias para concretizar as agoes do Estado, dentre elas, a prestacao de
servigos publicos.

A definicdo de Direito Administrativo, segundo Hely Lopes Meirelles, se traduz “no
conjunto harmoénico de principios juridicos que regem os 0rgados, os agentes € as atividades publicas
tendentes a realizar concreta, direta e imediatamente os fins desejados pelo Estado'*”
(MEIRELLES, 2016, p. 42). Estes fins desejados pelo Estado ndo devem ser confundidos com a
vontade pessoal do governante, mas sim com a busca pela satisfacdo daquilo que se condicionou
chamar de “interesse publico”.

Urge ressaltar que a expressao interesse publico ¢ concebida, no &mbito juridico, como um
conceito indeterminado, ou seja, apresenta-se como um termo impreciso que necessita de
complementacdo por aquele que o aplica em situagdes concretas. Constitui termo aberto e
plurissignificativo, largamente recepcionado pelo direito administrativo brasileiro, e que, embora
abstratamente indeterminado, possui contetdo determinavel nos casos concretos. O elevado grau de
abstracdo do conceito ndo impossibilita sua utilizacdo, sobretudo na contraposi¢cdo dos interesses
publicos e privados, ou seja, a vagueza de sentido juridico ndo pode ser pretexto para afastar a
utilizagdo pratica (HACHEM, 2011)."

Inobstante sua polissemia, abstragdo e a imprecisao, a expressao “interesse publico” assume
um certo protagonismo principiologico no direito administrativo brasileiro. A relevancia juridica ¢
tamanha que os chamados “principios estruturantes da Administracdo Publica” decorrem da ideia de
“interesse publico”. Sao os principios da “supremacia do interesse publico” e da “indisponibilidade
do interesse publico”.

No que concerne as formas com as quais a administragdo publica se relaciona com os seus
funcionarios, denota-se que os conceitos balizadores desta relagdo estdo, umbilicalmente,

conectados com a ideia de “interesse publico”.

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2016.
15 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte: Férum,
2011.
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E ¢ neste contexto retorico que passamos para o proximo topico do presente estudo, qual
seja, os principios administrativos, os quais servem como corolarios da salvaguarda do interesse

publico.

2.1 Principios juridico-administrativos

A Administragao Publica deve aplicar os recursos financeiros, coordenar pessoas, contratar,
prestar servicos de saude, educacdo, seguranga, lazer, cultura, enfim, gerir os bens publicos, o
espaco publico e os interesses da coletividade. Neste mister, a atividade administrativa ¢ orientada
por principios juridicos.

Principios juridicos sdo considerados ideias centrais de um sistema, estabelecendo diretrizes
e conferindo sentido 16gico, harmonioso e racional, possibilitando uma adequada compreensao de
sua estrutura (ALEXANDRINO; PAULO, 2017)."¢

Celso Antonio Bandeira de Mello afirma que os principios sdo mandamentos nucleares de
um sistema, que se estendem sobre todo ordenamento juridico, desde a concepcao da norma até a
execucdo de atos, compreendidos dentro de um sistema (MELLO, 2013)."7

Dessa forma, além das regras, consubstanciadas nas leis e demais atos normativos, ha ainda
ideias centrais ou preceitos gerais, dotados de uma consideravel carga de valores, que sdo relevantes
para o ordenamento juridico.

Medauar (2018, p. 115), sobre os principios, assenta que:

Além das normas especificas para cada matéria ou setor, ha preceitos gerais que informam
amplos campos de atuagdo. Sdo os principios do direito administrativo. Tendo em vista que
as atividades da Administracdo Publica sdo disciplinadas preponderantemente pelo direito

administrativo, tais principios podem ser considerados também principios juridicos da
Administragio Publica brasileira.'s

A Administragdo Publica possui o dever de observancia e cumprimento aos principios,
sobretudo aqueles de natureza constitucional.

Neste ponto, Pinca (2021)" explica que os principios compdem o alicerce dos valores
fundamentais de todo o sistema juridico, criando uma harmonia € um embasamento a ser seguido

por todos os individuos da ordem juridica. Em cldssica mengao, Mello define os principios como:

16 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito administrativo descomplicado. 25 Ed. Rio de Janeiro:
Forense; 2017.

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

18 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 21 ed. Sao Paulo: Férum, 2018.

19 PINCA, Eduardo Alberto. O agente politico como sujeito do ato de improbidade administrativa: aplicacao da Lei
n.° 8.429/92 e possiveis consequéncias juridicas advindas de sua condenacdo. Belo Horizonte: Editora Dialética,
2021.
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[...] mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental
que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para
sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionaliza¢do do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e lhe d4 sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes de
todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo (MELLO, 2000, p. 747-748).%

Adentrando o centro da tematica relativa aos principios do Direito administrativo, urge
destacar o epicentro de tal discuss@o dentro da Carta Magna nacional, qual seja, o artigo 37 da
Constitui¢ao Federal de 1988:

Art. 37. A administragdo 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 ¢ eficiéncia e, também, ao seguinte: (BRASIL,
Constitui¢do da Reptblica Federativa, 1988).

2.1.1 Da legalidade

Em linhas gerais, o principio da legalidade, em sua génese, refere-se a supremacia da lei
sobre os atos administrativos, ou seja, a Administragdo Publica sendo submissa da lei, traduzindo
uma limitagdao do Poder Executivo através da forca da legislagdo. Esta concepgao ainda permanece,
todavia, houve uma transformacdo na ideia de legalidade, no sentido de que o referido principio ndo
se limita a observancia da lei criada pelo legislativo, mas também dos valores e preceitos
fundamentais presentes na Constituicdo Federal, e que norteiam todo o ordenamento juridico. Tal
transformagao decorre da compreensdo de que a lei ndo se confunde com justica, ou seja, € em
seguida, pelo excesso de formalismo normativo (MEDAUAR, 2018).

Segundo o principio da legalidade, a Administragdo Publica s6 pode fazer o que a lei
permite. No ambito das relagdes entre particulares, o principio que se aplica ¢ o da autonomia da
vontade, o qual permite ao particular fazer tudo aquilo que a lei nao proibe.

Tal ideia ¢ demonstrada no singular magistério de Hely Lopes Meirelles (2003) e
corresponde ao que ja havia sido escrito no artigo 4° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do

Cidadao, de 1789:

“a liberdade consiste em fazer tudo aquilo que ndo prejudica a outrem; assim, o exercicio
dos direitos naturais de cada homem ndo tem outros limites que os que asseguram aos
membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos. Esses limites somente podem ser

estabelecidos em lei”.*!

20 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
21 FRANCA. Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789). Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/. Acesso em: 2 abr. 2025.
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No direito positivo patrio, tal postulado, além de referido no artigo 37, estd contido no artigo
5°, inciso I, da Constituicdo Federal que, repetindo preceito de Constituicdes anteriores, estabelece
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de le1”.

Em razao do mencionado entendimento, a Administragao Publica brasileira ndo pode, por
meio de um ato administrativo qualquer, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigacdes ou

impor vedagdes aos administrados. Para tanto, depende da edi¢do de lei.

2.1.2 Da impessoalidade

O principio da impessoalidade, por sua vez, possui duas formas de compreensdo, sendo a
primeira concernente a finalidade publica, ou seja, a atuacdo da Administragdo ndo poderéd estar
voltada para prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, mas sim voltada para satisfacdo do
interesse publico.

Uma forma de aplicacdo de tal principio encontra-se, a titulo de exemplo, no artigo 100 da
Constitui¢ao, referente aos precatorios judiciais. O referido dispositivo proibe a designagdao de
pessoas ou de casos nas dotagdes orcamentarias ¢ nos créditos adicionais abertos para essa
finalidade.

No segundo sentido, o principio da impessoalidade significa que os atos administrativos nao
devem ser imputados para a pessoa que os pratica, mas sim ao 6rgao ou entidade junto a qual o
agente publico estd vinculado (DI PIETRO, 2023).

Ainda acerca de tal faceta do principio da impessoalidade, José¢ Afonso da Silva (2003:647)
leciona, baseado na li¢do de Gordillo que “os atos e provimentos administrativos sdo imputaveis
ndo ao funcionario que os pratica, mas ao 6rgdo ou entidade administrativa da Administragao
Publica, de sorte que ele ¢ o autor institucional do ato. Ele ¢ apenas o 6rgao que formalmente
manifesta a vontade estatal”. Acrescenta o autor que, em consequéncia ‘“as realizacdes
governamentais ndo sdo do funciondrio ou autoridade, mas da entidade publica em nome de quem
as produzira.”*

Hé de se lembrar que a propria Constituicdo Federal da Republica de 1988 (CFR) da uma
consequéncia expressa a essa regra, quando, em seu § 1°, do artigo 37, veda que conste nome,
simbolos ou imagens que caracterizem promog¢ao pessoal de autoridades ou servidores publicos em
publicidade de atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgdos publicos, sendo tal

dispositivo, cristalinamente, embasado pelo mencionado principio.

22 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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Cita-se ainda que na Lei n® 9.784/99, o principio ndo aparece expressamente mencionado,
porém, estd implicitamente contido no artigo 2°, pardgrafo unico, inciso III, nos dois sentidos
assinalados, pois se exige “objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promogao
pessoal de agentes ou autoridades™.

A nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, por seu turno — Lei n® 14.133/21, no
artigo 5°, a0 mencionar os principios da licitagdo, também inclui o da impessoalidade.

A renomada autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro, em sua obra também cita como
materializa¢ao do principio da impessoalidade a matéria de exercicio de fato, quando se reconhece

validade aos atos praticados por funciondrio irregularmente investido no cargo ou fung¢do, com a

justificativa de que os atos sdo do 6rgdo e ndo do agente publico (DI PIETRO, 2023).

2.1.3 Da moralidade

Pelo principio da moralidade, ainda que o conceito de moralidade seja vago e impreciso,
entende-se a atuacdo administrativa com lisura, €tica, honestidade. Conforme Hely Lopes Meirelles
(2016, p. 94):

Por consideragdes de Direito ¢ de Moral, o ato administrativo ndo tera que obedecer
somente a lei juridica, mas também a lei ética da propria instituigdo, porque nem tudo que é
legal € honesto, conforme ja proclamavam os romanos: ‘non omne quod licet honestum
est’.

Consoante a predominancia da doutrina pertinente compreende, a imoralidade
administrativa surgiu e se desenvolveu ligada a ideia de desvio de poder, uma vez que se entendia
que em ambas as hipdteses a Administragdo Publica se utiliza de meios licitos para atingir
finalidades metajuridicas irregulares. A imoralidade, portanto, residiria na intencdo do agente,
constituindo elemento subjetivo intrinseco a psiqué do agente.

Para Alexandrino e Vicente (2015)*, o principio da moralidade estd umbilicalmente ligado
ao principio da legalidade, uma vez que é necessario que o agente atue conforme a lei, mas ainda
assim, de forma ética, portanto, quando do desempenho do cargo publico, deve o administrador,
além de atuar em consonancia com a lei, atuando de maneira discricionaria dentro dos limites desta,
¢ necessario que este proceda de maneira ética, dentro daquilo aceitavel socialmente.

Na visdo de Pinca (2021), o citado principio possui o conddo de determinar que o Estado

deve seguir firme na consecucao das finalidades orcamentarias e institucionais 16 delimitadas pelos

23 BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no dmbito da Administracdo
Piblica Federal. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 1 fev. 1999. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19784.htm. Acesso em: 2 abr. 2025.

24 ALEXANDRINO, Marcelo; VICENTE, Paulo. Direito administrativo descomplicado. 23. ed. Sao Paulo: Método,
2015.
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Poderes de Estado, sendo vedado qualquer tipo de desvio ou desperdicio dos recursos publicos
voltados a integral satisfagao dos direitos fundamentais expressos na Constitui¢do Federal de 1988.

Tal conceito ganha especial holofote neste estudo, uma vez que este tem como propdsito
fundamental perscrutar a ténue diferenca entre o moral e o imoral, ainda que dentro dos limites da
legalidade administrativa. Por tal razdo, implica destacar que, talvez, melhor conceito ou, aquele
que mais se aproximou da ideia almejada neste trabalho, seja o delineado por Maurice Hauriou, em
sua colocagdo definitiva na 10* edicdo do Précis de Droit Administratif onde define a moralidade
administrativa como o “conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
Administra¢gdo”’; implica saber distinguir ndo s6 o bem e o mal, o legal e o ilegal, o justo e o injusto,
0 conveniente € o inconveniente, mas também entre o honesto € o desonesto; hd uma moral
institucional, contida na lei, imposta pelo Poder Legislativo, ¢ ha a moral administrativa, que “¢
imposta de dentro e vigora no proprio ambiente institucional e condiciona a utilizacdo de qualquer
poder juridico, mesmo o discricionario”.

Dessa forma, compreende-se a imoralidade administrativa ligada a ideia de desvio de poder,
por se entender que em ambas as hipdteses a Administragdo Publica se utiliza de meios licitos para
atingir finalidades metajuridicas incompativeis com o conceito de moralidade, ou seja, irregulares.
A imoralidade estaria, portanto, na inteng¢do do agente.

Alids, o principio da moralidade estd indissociavelmente ligado a nocdo do bom
administrador, que ndo somente deve ser conhecedor da lei como dos principios €ticos regentes da
fun¢ao administrativa.

Dentre as formas de imoralidade, a corrup¢do ¢, sem davida, a mais escandalosa na
Administragdo. Consiste em fendmeno mundial, mas em alguns paises com razoavel padrao ético
ela ¢ pontual, havendo apenas atos de corrupgdo; em outros, no entanto, com baixo padrao, como ¢
0 Nn0sso caso, ela é sistémica, surgindo mesmo um estado de corrupgdo.”

No referido contexto de achincalhamento moral nacional, alinhamos o enfoque de tal
trabalho ao servigo publico, notadamente, no que se refere as formas de contratagdo de mao de obra
utilizadas, malgrado, certas vezes de acordo com o ordenamento juridico, mas completamente

dissociadas dos imperativos morais exigidos pela res publica.

2.1.4 Da publicidade

O principio da publicidade estampa a ideia de transparéncia. Em um regime democratico, a

visibilidade dos atos administrativos deve ser a regra, enquanto que a realizacdo de atos secretos

25 HECTOR A. MAIRAL, As raizes legais da corrupcdo, Contracorrente, 2018, p. 22.
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deve ser exce¢do (MEDAUAR, 2018). A publicidade, portanto, ¢ a divulgacdo, por parte da
Administragdo, de seus atos, para que os cidaddos tenham ciéncia, bem como para fins de eficacia
juridica, quando for requisito de validade do ato.

A publicidade, para além da urgéncia da divulgagdo oficial de atos, refere-se também a
obriga¢do da Administracdo prestar informagdes aos individuos, quando solicitado, ou quando em
processos administrativos. Existem atos que, em razdo de sigilo, seguranca ou por conterem
informacdes de carater pessoal de individuos, podem ter sua publicidade vedada, desde que de
maneira fundamentada, porém, reitera-se a vedagao da publicidade ¢ medida excepcional.

Acerca do principio da publicidade, o administrador precisa equacionar dois aspectos
importantes, para os quais inclusive existem leis especificas, o acesso a informagdo, relevante
aspecto da democracia, previsto na Constituicdo e regulamentado pela Lei 12.527/2011, ¢ a
protecdo dos dados individuais, direito fundamental de privacidade, regrado pela Lei 13.709/2018.
O gravame de qualquer uma das leis mencionadas pode suscitar responsabilizagcdes para o agente

publico.

2.1.5 Da eficiéncia

Por derradeiro, o principio da eficiéncia, introduzido pela Emenda Constitucional n°
19/1998. O vocébulo “eficiéncia”, traduz a ideia de agdo voltada para produgdo de resultados
rapidos e precisos, ou seja, a Administragdo Publica possui o dever a atuar de modo célere e com
exatiddo, a fim de produzir resultados voltados para satisfacdo das necessidades da populagdo
(MEDAUAR, 2018).

Em consonancia com o principio da eficiéncia, deve o Estado verificar qual espécie de
contratagdo melhor atenda as necessidades publicas, sopesando a especializagdo e preparo do
pessoal para ingresso aos cargos publicos, com os dispéndios para manter este ou outros
temporarios quando da consecugdo de determinada tarefa.

Os referidos principios, para além de nortearem a atividade do Poder Publico, almejam
garantir a seguranca juridica aos administrados, impedindo flexibiliza¢des por parte do Estado na
concretizacdo do interesse publico, obrigando-o a se manter firme na tutela dos direitos e garantias
de ordem social. Todavia, conforme serd demonstrado a seguir, nem sempre tais delincamentos
morais que deveriam tragar o caminho dos atos administrativos logram €xito em se fazer notados no

cotidiano do servigo publico.
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2.2 Concurso publico: da efetividade a excepcionalidade

Com base no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, as relagdes laborais firmadas no
ambito da Administragdo Publica serdo preenchidas, prioritariamente, por regime de cargos
publicos, sendo os titulares submetidos a um regime estatutdrio ndo contratual, adquirindo
estabilidade apos estagio probatoério; e empregados publicos, vinculados a legislagdo trabalhista,
possuindo carater essencialmente privado (MAZZA, 2019).%

Nao obstante, para ingressar em qualquer um dos regimes ¢ preciso que o individuo seja
previamente aprovado em concurso publico, conforme disciplina o art. 37, II da Constitui¢ao
Federal de 1988, mediante aprovacdo em certame publico de provas ou provas e titulos, refletindo
na observacao dos principios da igualdade e da impessoalidade, os quais norteiam toda a atividade
publica.

A luz das disposigdes constitucionais, o constituinte de 1988 sempre demonstrou uma
preocupacao com a igualdade, assegurando-a em diferentes aspectos, prevendo em seu preambulo,
nos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, visando reduzir desigualdades
sociais e econdmicas (art. 3° III e IV), no rol de direitos e garantias fundamentais (art. 5°), e até
como principio norteador da ordem economica (art. 170, VII) e social (art. 190).

Nao obstante, ¢ preciso enfatizar que demorou para que o ordenamento patrio impusesse 0o
concurso publico como uma regra a ser observada, tendo tal fator relagdo com os reflexos do
patrimonialismo no preenchimento dos cargos publicos, o qual, baseado nos modelos portugueses,
vigente a época da colonizagdo do Brasil, pregava certo favoritismo nas nomeagdes e promocdes
dos cargos publicos, constituindo-se uma grave burla a igualdade e impessoalidade nas
contratagdes, cendrio este que s comegou a se alterar na década de 1930 (SARAIVA, 2019)7.

Neste periodo, durante o Governo Vargas, procedeu-se com a denominada ‘Reforma
Burocratica do Estado’, onde se criou o Departamento de Administragio do Servigo Publico
(DASP), tendo sido instituido o concurso publico, em inspiragdo ao empregado por Max Weber, no
sentido de ser a administragdo publica racionalizada, formalizada, e com uma hierarquia, freando as
falsas isonomias (FERREIRA-FILHO; OREIRO, 2021)*.

Diante da posi¢do importante que assume na Republica Federativa do Brasil, o principio da

igualdade acaba influindo também na relagdo funcional da Administragdo Publica, na medida em

26 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019.

27 SARAIVA, Flavia Carvalho Mendes. O patrimonialismo e seus reflexos na administragdo publica brasileira.
Revista Controle Fortaleza, v. 17, n. 2p, 15. 2019.

28 FERREIRA-FILHO, Helder Lara; OREIRO, José Luis. A PEC 32 da Reforma Administrativa: uma anélise critica.
Brazilian Journal of Political Economy, v. 41, n. 3, p. 488, 2021.
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que consagrou o concurso publico como regra, oportunizando a todos em sociedade o ingresso ao
Poder Publico (DI PIETRO, 2023).

Referido modelo, ao tempo que enfatiza a igualdade, também realiza uma sele¢do criteriosa,
impedindo que o Estado selecione individuos com base em questdes de interesse pessoal. Segundo,

Carvalho:

Evidentemente, o que a Constituigdo almeja ¢ garantir o acesso a fungéo publica através de
um procedimento conduzido com objetividade (para respeitar a igualdade) e que busque,
consequentemente, a admissao de futuros servidores publicos que disponham das condi¢des
técnicas e morais adequadas para atuar com imparcialidade e para gerar eficiéncia. Como se
pode notar, uma coisa conduz inevitavelmente a outra: a objetividade na selegdo
proporciona que os eleitos possam atuar de forma objetiva, ja que ndo estardo vinculados
através de relagdes politicas, de amizade, familiares ou partidarias (CARVALHO, 2015, p.
34).

Ademais, a igualdade, como posta nos principios que norteiam as relagdes publico-
administrativas, ¢ um pressuposto do Estado Democratico de Direito, assegurando valores e
norteando as relagdes humanas no ordenamento patrio, ao conferir tratamento isondmico aqueles
que se encontrem na mesma situacdo, distinguindo um ou outro em virtude de certas limitagdes,
como ¢ o caso dos deficientes fisicos, criagao de cotas raciais, etc.

No ambito da Administragdo Publica, o principio da igualdade sugere a isonomia no
tratamento entre os administradores e administrados e, paralelamente como decorréncia deste, tem-
se a impessoalidade, que impede a Administragdo Publica de realizar discriminagdes entre os
administrados, seja para beneficia-los seja para prejudica-los. Em prol da impessoalidade, o gestor
publico, quando em atuacgdo, realiza atos em beneficio a coletividade ¢ em nome da Administragao
Publica, ndo para atender a seus interesses particulares (SILVA, Arlindo; SILVA, Gildo; ZANATA,
2021).

No que concerne ao concurso publico, ao passo que este preza pela igualdade entre os
individuos, permitindo que estes, por meio de provas e provas de titulos, ingressem nos quadros do
Poder Publico, sob regime estatutario ou celetista, resulta também em um respeito a impessoalidade,
na medida em que a Administragdo Publica, em prol da supremacia do interesse publico, ndo
beneficiara nenhum individuo quando da contratacdo, o que burlaria, por si s0, a igualdade adotada
pelo ordenamento patrio.

Para Motta (2022), consiste em um direito fundamental em concorrer, em paridade de
igualdade de condicdes, aos cargos e fungdes publicas, constituindo o concurso publico um reflexo
do regime republicano democratico, impedindo “discriminagdo injustificada dos cidadaos aptos a

disputa de cargos e empregos publicos.” *

29 MOTTA, Fabricio. Direitos fundamentais e concurso ptiblico. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas
Gerais, Edicdo Especial, ano XXVIII. Disponivel em:
https://revistal.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/926.pdf. Acesso em: 29 set. 2022.
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Consoante descreve o autor, a execucdo do certame competitivo e igualitdrio estd em
compasso com o principio da eficiéncia, uma vez que ao selecionar os individuos mais qualificados
para o desempenho do cargo ou fungdo publica, proporciona uma atuagdo mais eficaz da
Administragao Publica, impedindo que o Estado gere mais custos na consecu¢ao do servigo publico
(MOTTA, 2022).

O concurso publico, em verdade, consiste no instrumento que melhor materializa o sistema
do mérito, porquanto traduz um certame de que todos podem participar nas mesmas condicoes,
proporcionando que sejam escolhidos realmente os melhores candidatos.

Segundo Carvalho (2023), o concurso publico baseia-se em trés postulados fundamentais. O
primeiro ¢ o principio da igualdade, pelo qual se permite que todos os interessados em ingressar no
servico publico disputem a vaga em condi¢des idénticas para todos. Depois, o principio da
moralidade administrativa, indicativo de que o concurso veda favorecimentos e perseguigdes
pessoais, bem como situacdes de nepotismo, em ordem a demonstrar que o real escopo da
Administragdo ¢ o de selecionar os melhores candidatos. Por fim, o principio da competi¢do, que
significa que os candidatos participam de um certame, procurando algar-se a classificagao que os
coloque em condi¢des de ingressar no servico publico.

Todavia, inobstante tais exigéncias de cunho constitucional, existem situacdes previstas em
lei que dispensam a submissd@o ao concurso para ingresso na atividade publica. Por décadas a
Administragdo tem abusado de tais mecanismos, embora legais, para a tentar relegar a segundo
plano a exigéncia do concurso e, dessa forma, trazer para a folha de pagamento publica
apadrinhados, ou mesmo, individuos sem a devida capacidade técnica para a fungdo a ser
desempenhada.

Tal pratica, além de evitar gastos com a elaboragdo do certame e todas as suas fases
previstas em lei, abre margem para que o administrador consiga se utilizar de tais possibilidades de
provimento sem concurso publico para gerar favorecimentos, empregar correligionarios, fomentar
troca de favores e, assim, subverter todos os principios que regem a administracao publica.

Para Carvalho (2023), lamentavelmente, tal possibilidade tem gerado favorecimentos ilegais
a certos apaniguados e verdadeira troca de favores. Ultimamente, porém, o sistema, como ja se viu,
tem oferecido mecanismos de impedimento para esse estado de coisas (inclusive nepotismo), o que
¢ correto, porquanto a funcdo publica ndo pode ficar a mercé de violagdo do principio da
moralidade diante da falta de ética de alguns administradores publicos. *

E certo que ferramentas, como o Decreto n° 7.203/2010 e a Siimula Vinculante n° 13 do

STF sao extremamente necessarias, todavia, limitam-se ao enfrentamento das irregularidades

30 Manual de direito administrativo / José dos Santos Carvalho Filho. — 37. ed. — Barueri [SP]: Atlas, 2023.
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mais destacadas e frontalmente opostas a tais normativos. O que se busca alertar neste estudo,
porém, é que, ainda dentro dos supostos limites da legalidade admitidos pelo direito
administrativo, ha sim diversas praticas diametralmente opostas a moralidade e a ética que
sao verdadeiras portas para a corrup¢io ou mesmo que propiciam contextos de
desfavorecimento do melhor interesse publico.

Dentre tais condutas que propiciam contextos dissociados da melhor pratica administrativa,
embora nao ilegais, destacam-se as formas de admissao no servigo publico que sobejam a regra do

concurso publico, conforme sera perscrutado doravante.

3. FORMAS EXCEPCIONAIS DE PROVIMENTO ORIGINARIO NO SERVICO PUBLICO
E SEUS IMPACTOS

Como dito alhures, existem situagdes especiais em relacdo as quais a Constituicdo dispensa
a aprovagao prévia em concurso publico para que o individuo ingresse nos quadros funcionais como
servidor publico. Urge salientar, porém, que tais situacdes sdo excepcionais € atendem apenas a
estratégia politica do constituinte.

Carvalho (2023) salienta ainda acerca dos cargos vitalicios para os quais ¢ inexigivel o
concurso, como ocorre para a investidura dos integrantes do quinto constitucional dos Tribunais
Judiciarios, composto de membros do Ministério Publico e advogados (art. 94, CF).

Além destes, a investidura dos membros dos Tribunais de Contas sujeita-se a regra idéntica
(art. 73, §§ 1 e 2, CF). O mesmo ocorre com os Ministros do STF (art. 101, paragrafo unico, CF) e
do STJ (art. 104, paragrafo unico, CF).

3.1 Indicacgdes para cargos vitalicios: conselheiros dos tribunais de contas

No caso dos Tribunais de Contas Estaduais, a situacdo reveste-se de especial relevo na
atualidade, uma vez que € notoria a instrumentalizagdo de tais estruturas publicas por atores
politicos com o desiderato de enxertar aliados politicos, ou at¢é mesmos familiares, a fim de
subverter a missdo constitucional fiscalizatdria imparcial destes tribunais.

Os casos de indicagdes, minimamente, questionaveis do ponto de vista da moralidade

administrativa se agigantaram nos Ultimos anos. Acerca do tema, cumpre destacar diligente
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apuragdo realizada pelo jornal O Globo®', no ano de 2022, categorizando algumas das recentes

indicagdes aos cargos de conselheiro dos tribunais de contas estaduais.

Vejamos:

2020: Apos Josué Claudio de Souza Filho antecipar sua aposentadoria da corte, o entao
deputado e presidente da Assembleia Legislativa, Josué Claudio de Souza Neto, convocou
uma reunido € aprovou sua propria nomeagdo, conseguindo suceder seu proprio pai no
mesmo cargo, como uma heranca de cargo publico, nos moldes das antigas capitanias

hereditarias.

2022: o, a época, governador do estado, e atual ministro do Desenvolvimento Regional,
Waldez Goes nomeou sua mulher, Marilia Goées, no Tribunal de Contas do Amapa em
fevereiro de 2022. A indicacdo chegou a ser suspensa pela Justica sob acusacdo de

nepotismo, mas a decisdo foi revertida.

2022: o cenario se repetiu com o ministro dos Transportes, Renan Filho. Em dezembro de
2022, o hoje ministro que havia deixado o governo de Alagoas em abril, conseguiu garantir
a vaga aberta no Tribunal de Contas do estado para sua conjuge, Renata Calheiros. Apos ser

indicada, ela teve a candidatura aprovada no dia seguinte.

2023: o atual ministro do Desenvolvimento Social, Wellington Dias, logrou éxito em
emplacar sua esposa, Rejane Dias, para conselheira do Tribunal de Contas do Piaui (TCE-
PI). Dias governou o estado até margo de 2022, conseguindo a referida nomeag¢do em uma

articulacdo com a Assembleia Legislativa, na qual ainda possuia influéncia.

2023: De igual maneira, Aline Peixoto, esposa do atual ministro-chefe da Casa Civil e ex-
governador da Bahia, Rui Costa, foi aprovada pela Assembleia Legislativa do Estado para

ocupar uma vaga de conselheira no Tribunal de Contas dos Municipios (TCM).

2023: Também no ano de 2023, a esposa do proprio governando do estado do Paré, Daniela
Barbalho, foi indicada ao cargo de conselheira do Tribunal de constas do estado em que seu
marido estava governador. Em que pese a nomeacao tenha sido anulada em sede de liminar,

sobreveio nova decisdo, em grau recursal, decidindo de forma favordvel & nomeacao,
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Em tribunais de contas, 30% sdo parentes de politicos, como o0s indicados por ministros de Lula. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/politica/noticia/2023/03/em-tribunais-de-contas-30percent-sao-parentes-de-politicos-
como-os-indicados-por-ministros-de-lula.ghtml>.



aduzindo que a suspensdo poderia causar “atrasos no andamento dos processos. Cita-se que,
no mesmo dia da referida decisdo, o TCE-PA aprovou, por unanimidade, as contas do

governo no exercicio de 2022.

No referido caso, a decisdo original que anulou a nomeagao de Daniela Barbalho, destacou s
seguintes pontos: 1) “Daniela Lima Barbalho ¢ esposa do atual Governador do Estado do Para (fato
publico e notério)”; 2) “Embora a escolha da conselheira da Corte de Contas tenha sido derivada de
um escrutinio oriundo do Poder Legislativo, a sua efetiva nomeagao - até por forga constitucional -
foi materializada por ato do Governador”; 3) “Entre a indicacdo pelos lideres partidarios, a argui¢do
e eleicdo pelo Plenario da Alepa, seguida da nomeagao pela Casa Legislativa e, enfim, a nomeacgao
da conselheira pelo Governador do Estado transcorreram apenas 5 dias”; 4) “Nao houve outro
candidato. O outro postulante a vaga teve a sua candidatura indeferida, por ter sido apresentada por

voltas das 17h, quando deveria ter sido protocolada até as 14h do ultimo dias do prazo”.*

* 2023: De maneira semelhante, Simone Denarium, esposa do atual Governador de Roraima,
Antonio Denarium, foi indicada e empossada como conselheira do Tribunal de Contas do
Estado, sendo responsavel, portanto, pela fiscalizacdo do uso do dinheiro publico feito pelo

seu proprio marido e aliados politicos do governo de Roraima.

* 2024: Seguindo a mesma linha, o ex-governador e atual ministro da Educagdo, Camilo
Santana, conseguiu realizar coalizagdo politica para aprovar a indicacdo de sua esposa,

Onélia Santana, ao cargo de conselheira do Tribunal de Contas do Estado do Ceara.

Em levantamento demonstrado pelo jornal O Globo, no ano de 2022, foi apontado que, dos
atuais 232 conselheiros dessas cortes, 30% sdo parentes de politicos — sendo que alguns foram
nomeados por seus proprios irmaos, sobrinhos ou conjuges governadores. A grande maioria (80%)
chegou a esses 6rgaos indicada por aliados apds fazer carreira em cargos politicos. Além disso, 32%
sao condenados na Justica ou alvos de investigacdes por crimes que vao desde improbidade

administrativa até peculato e corrupgio.”

32 NOVA. Nova decisdo mantém esposa de Helder Barbalho no TCE; 6rgao aprova contas do governo do Para em
2022. Disponivel em: <https://g1.globo.com/pa/para/noticia/2023/05/24/nova-decisao-do-tj-mantem-esposa-de-
helder-barbalho-no-tce-e-orgao-aprova-contas-do-governo-do-para-em-2022.ghtml>. Acesso em: 15 maio. 2025.

33 Em tribunais de contas, 30% sdo parentes de politicos, como os indicados por ministros de Lula. Disponivel em:
<https://oglobo.globo.com/politica/noticia/2023/03/em-tribunais-de-contas-30percent-sao-parentes-de-politicos-
como-os-indicados-por-ministros-de-lula.ghtml>.
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Embora contestadas perante a Justi¢a, as nomeagdes de familiares para tribunais de contas
vem sendo mantidas. Inobstante a proibi¢do do nepotismo no servico publico, as decisdes
favoraveis seguem jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), o qual permitiu parentes em
funcdes politicas, como ministros ou secretarios, ainda que tais praticas sejam claramente uma
forma de subverter os mecanismos democraticos de fiscalizagdo e controle.

A afronta aos principios constitucionais e administrativos em tais nomeagdes para caragos
publicos ¢ tamanha, a ponto de suscitar a busca por reformas no texto constitucional, no afa de
refrear tais praticas espurias.

De acordo com o presidente da Associacdo Nacional do Ministério Publico de Contas
(Ampcon), Julio Marcelo de Oliveira, dirigentes e presidentes das associagdes do segmento mantém
constante dialogo com o Congresso para levar adiante o fim das indicagdes politicas. Segundo o
presidente: “A intengdo ¢ reduzir o risco de os conselheiros indicados se corromperem e aumentar
as chances de os politicos com mandato executivo serem de fato fiscalizados”.**

O fim das indicagdes politicas nos tribunais de contas ¢ uma das 70 novas medidas
anticorrup¢ao elaboradas pela Transparéncia Internacional e pela Fundacao Getalio Vargas (FGV).
Além disso, tal panorama consiste no foco da PEC 329/2018, de autoria do ex-deputado Francisco
Praciano (PT-AM). O texto altera a forma de composi¢do dos tribunais de Contas da Unido (TCU),
dos estados, do Distrito Federal e dos tribunais e conselhos de Contas dos municipios, prevendo
realiza¢do de concurso publico, de provas e titulos, para cargos de auditor-substituto de ministro e
auditor-substituto de conselheiro, seguindo a logica de promocao adotada pelo Poder Judiciério.
Dos candidatos a conselheiros e ministros, a PEC exige idoneidade moral, reputagdo ilibada e
formagao superior.

Além disso, a proposta submete os TCs a fiscalizacdo pelo Conselho Nacional de Justica,
autonomia do Ministério Publico de Contas e padronizacao de processos e procedimentos de
auditoria de controle externo no Pais. Além, da referida proposta de emenda, tramita ainda no
Senado a PEC 2/2018, da senadora Rose de Freitas, a qual segue o caminho da PEC da Camara,
exigindo concurso publico para o referido 6rgao.

Embasando-se no Sistema de Freios e Contrapesos, a Carta Magna estabelece escolha dos
Ministros do STF, bem como dos Tribunais Superiores que, como salientado, se da através de
indicagdo feita pelo Chefe do Poder Executivo, estabelecendo assim, as chamadas indicagdes

politicas. No entanto, os requisitos exigidos para essas indicagdes, sdo dotados de notaveis

34 Fim das indicagdes politicas aos Tribunais de Contas deve ganhar prioridade no Congresso. Disponivel em:
<https://www.mpc.es.gov.br/2019/01/fim-das-indicacoes-politicas-aos-tribunais-de-contas-deve-ganhar-prioridade-
no-congresso/>. Acesso em: 15 maio. 2025.
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subjetivismo e conotacdo politica, tendo em vista que tais indicagdes, ndo passam pelo crivo do

concurso publico.

3.2 Servidores temporarios

Neste ponto nevralgico deste estudo, sera abordada a forma de relagdo entre a administracao
publica e o particular por meio da contratagdo temporaria, regulada pelo inciso IX do artigo 37 da
CF/88.

Tal parcela, em verdade, configuram como um agrupamento excepcional dentro da categoria
geral dos servidores publicos. A previsdo dessa categoria especial de servidores restou contemplada
no art. 37, IX, da Constituicdo Federal de 1988, a qual admitiu a sua contratagdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Vejamos a
literalidade do dizer constitucional: “IX — a lei estabelecerd os casos de contratagdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;”

A propria leitura do texto constitucional demonstra o carater de excepcionalidade de tais
agentes. Todavia, uma vez admitido o seu recrutamento na forma da lei, eles serdo considerados
como integrantes da categoria geral dos servidores publicos.

Inobstante o concurso publico constituir a regra do ordenamento patrio, o proprio
constituinte originario, prevendo a ocorréncia de situacdes atipicas de urgéncia que poderiam fazer
surgir a necessidade de se prover material humano para a realizagdo de atividades publicas, previu a
possibilidade de contratagdes temporarias para atendimento a situacdes de excepcional interesse
publico. Ainda que ndo estejam submetidas a regra do concurso publico, as contratacdes
temporarias encontram-se adstritas a critérios especificos, de modo que o Poder Publico ndo se
desvencilhe da consecucao das atividades que interessam a sociedade, fazendo isto em prol dos
principios administrativos.

Sobre tal espécie, doutrina e jurisprudéncia ja discutiram e divergiram quanto a natureza
juridica dessa relagdo, fato ¢ que Carvalho Filho (2020), com base em seu entendimento
interpretativo do mencionado dispositivo, especificamente sob o termo “contratagdao”, leciona no
sentido de ser referida relacao funcional de natureza contratual, caracterizando-se como um contrato
administrativo diverso dos demais, haja vista expressar um vinculo trabalhista em que o particular
se subordina temporariamente a Administragdo Publica, podendo-se aplicar subsidiariamente o
regime estatutario, mas nao fixar outra qualificagdo que nao a contratual, in verbis:

Diz a Constituigdo que a lei estabelecera os casos de contratagdo desses servidores. Assim
dizendo, s6 se pode entender que o Constituinte pretendeu caracterizar essa relagdo
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funcional como de natureza contratual. Cuida-se, de fato, de verdadeiro contrato
administrativo de carater funcional, diverso dos contratos administrativos em geral pelo
fato de expressar um vinculo de trabalho subordinado entre a Administra¢do e o servidor.
Nao obstante essa qualificagdo, a lei instituidora do regime certamente podera incluir
algumas normas que mais se aproximem do regime estatutdrio, que, inclusive, tem
aplicagdo subsidiaria no que couber. O que ndo podera, obviamente, ¢ fixar outra
qualificagdo que ndo a contratual (CARVALHO FILHO, 2020, p. 726).

Nesse diapasdo, a Suprema Corte do pais, durante consideravel periodo, compreendeu, de

igual modo, ser a relagdo contratual, tanto ¢ que em virtude de tal entendimento reconhecera a

competéncia da Justica do Trabalho para decidir acerca de eventual conflito surgido entre

temporario e Administragdao Publica, entretanto, em 2008, o STF, em modificagdo de entendimento,

fixou que os contratos temporarios firmados pelo Poder Publico, com base em lei propria, possuem

natureza de regime juridico-administrativo especial, transmutando-se a competéncia para a Justica

Comum nos julgamentos das a¢des que envolvam servidor temporario e ente publico.

O Supremo Tribunal Federal h4 um bom tempo ja lida com as discussdes acerca das

contratacdes tempordrias de servidores, na ementa abaixo, julgado sob regime de Repercussdo

Geral, Tema 612, verifica-se como a corte tem buscado elencar requisitos indispensaveis para o

devido uso do instituto:

Recurso  extraordinario.  Repercussdo  geral reconhecida. Ac¢fo direta de
inconstitucionalidade de lei municipal em face de trecho da Constitui¢do do Estado de
Minas Gerais que repete texto da Constituicdo Federal. Recurso processado pela Corte
Suprema, que dele conheceu. Contratagdo temporaria por tempo determinado para
atendimento a necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Previsdao em lei
municipal de atividades ordindrias e regulares. Definicao dos conteudos juridicos do art. 37,
incisos II e IX, da Constituicdo Federal. Descumprimento dos requisitos constitucionais.
Recurso provido. Declarada a inconstitucionalidade da norma municipal. Modulagdo dos
efeitos. 1. O assunto corresponde ao Tema n° 612 da Gestdo por Temas da Repercussio
Geral do portal do STF na internet e trata, “a luz dos incisos II e IX do art. 37 da
Constituicdo Federal, [d]a constitucionalidade de lei municipal que dispde sobre as
hipoteses de contratagdo temporaria de servidores publicos”. 2. Prevaléncia da regra da
obrigatoriedade do concurso publico (art. 37, inciso II, CF). As regras que restringem o
cumprimento desse dispositivo estdo previstas na Constituicdo Federal e devem ser
interpretadas restritivamente. 3. O conteudo juridico do art. 37, inciso IX, da Constituigdo
Federal pode ser resumido, ratificando-se, dessa forma, o entendimento da Corte Suprema
de que, para que se considere valida a contratagdo temporaria, é preciso que: a) oS casos
excepcionais estejam previstos em lei; b) o prazo de contratacio seja predeterminado;
¢) a necessidade seja temporaria; d) o interesse publico seja excepcional; e) a
necessidade de contratacdo seja indispensavel, sendo vedada a contratacdo para os
servicos ordinarios permanentes do Estado, e que devam estar sob o espectro das
contingéncias normais da Administracdo. 4. E inconstitucional a lei municipal em
comento, eis que a norma ndo respeitou a Constituicdo Federal. A imposicdo constitucional
da obrigatoriedade do concurso publico € peremptoria e tem como objetivo resguardar o 17
cumprimento de principios constitucionais, dentre eles, os da impessoalidade, da igualdade
e da eficiéncia. Deve-se, como em outras hipoteses de reconhecimento da existéncia do
vicio da inconstitucionalidade, proceder a corregdo da norma, a fim de atender ao que
dispoe a Constituicdo Federal. 5. Ha que se garantir a instituicdo do que os franceses
denominam de la culture de gestion, a cultura de gestio (terminologia atualmente ampliada
para ‘cultura de gestdo estratégica’) que consiste na interiorizacdo de um vetor do
progresso, com uma apreensao clara do que ¢ normal, ordinario, e na concep¢ao de que os
atos de administracdo devem ter a pretensdo de ampliar as potencialidades administrativas,
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visando a eficacia e a transformagdo positiva. 6. Da-se provimento ao recurso
extraordinario para o fim de julgar procedente a acdo e declarar a inconstitucionalidade do
art. 192, inciso III, da Lei n° 509/1999 do Municipio de Bertopolis/MG, aplicando-se a
espécie o efeito ex nunc, a fim de garantir o cumprimento do principio da seguranca
juridica e o atendimento do excepcional interesse social (RE 658026, Relator(a): Dias
Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 09/04/2014, Acérddo Eletronico Repercussdo Geral —
mérito. DJe-214 30/10/2014 (grifos nossos).

Nesse passo, o primeiro critério para a contratacdo tempordria diz respeito a norma
regulamentadora. O inciso IX do art. 37 da Carta Politica se trata de norma constitucional de
eficacia limitada, uma vez que reclama lei para regularizar as contratagdes temporarias de
servidores.

No Recurso Extraordinario 573.202/AM, julgado pela Suprema Corte em 2008, foi
reconhecida, em sede de repercussao geral, que a natureza juridica dos contratos temporarios
obedece a um regime administrativo especial, sendo de competéncia da Justica Comum qualquer

conflito oriundo da relagdo, in verbis:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO. REGIME ESPECIAL. CONTRATACAO TEMPORARIA REGIDA POR
LEGISLACAO LOCAL ANTERIOR A CONSTITUICAO DE 1988, EDITADA COM
BASE NO ART. 106 DA CONSTITUICAO DE 1967. ACORDAO QUE RECONHECEU
A COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. I — Ao reconhecer a competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar
a reclamacdo trabalhista, o acorddo recorrido divergiu de pacifica orientagdo jurisprudencial
deste Supremo Tribunal Federal. IT — Compete a Justiga Comum processar ¢ julgar causar
instauradas entre o Poder Publico e seus servidores submetidos a regime especial
disciplinado por lei local editada antes da Constituicio Republicana de 1988, com
fundamento no art. 106 da Constituicdo de 1967, na redacdo que lhe deu a Emenda
Constitucional n. 1/69, ou no art. 37, IX da Constituigdo de 1988. III — Recurso
Extraordinario conhecido e provido (BRASIL, 2022).

Superada a discussdo em torno da natureza juridica da relacdo, ¢ preciso salientar que a luz
do art. 37, IX da Constituicao Federal de 1988, mencionado dispositivo constitui norma de eficacia
limitada, haja vista que delegou a tarefa ao legislador infraconstitucional para reconhecer as
hipdteses de contratagdo temporaria, sendo este encargo de cada ente da federagdo (MARINELA,
2017).”

No que concerne ao ambito federal, a legislacdo responsavel pela tematica ¢ a Lei n.°
8.745/2003, que em seu art. 2° enumera uma lista de atividades passiveis de contratacdo temporaria,
destacando-se, entre elas, a assisténcia a situacdes de calamidade publica e as emergéncias em
saude publica, ambas as situagdes que serviram como fundamento para a Emenda Constitucional n.°
106/2020, que instituiu o regime extraordinario fiscal, financeiro e de contratacdes para o

enfrentamento do estado de calamidade publica nacional decorrente da pandemia da COVID-19.

35 MARINELA, Fernanda. Direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
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Em face de todo esse cendrio, ¢ preciso esclarecer os requisitos impostos pelo legislador
patrio para proceder com a regular contratagdo tempordria, isto porque, apesar desta ndo se
submeter ao concurso publico, deve atender a critérios fixados pelo legislador constituinte e
infraconstitucional, na tentativa preliminar de vedar excessos discricionarios por parte do ente
publico.

A guisa do proferido pelo art. 37, IX da Constituicio Federal de 1988, apesar de as
contratagdes temporarias estarem dispensadas da regra do concurso publico, estas devem atender
trés pressupostos: o prazo certo; a necessidade transitoria; e a excepcionalidade do interesse
publico (CARVALHO FILHO, 2023).

Em relacdo ao prazo certo, o constituinte fixou que os contratados temporariamente
permanecem nos quadros da Administragdo Publica durante um prazo determinado, variando
conforme a legislagao de cada ente publico, ndo existindo um prazo unico (MARINELA, 2017),
vedado ao legislador deixar de fixar um lapso temporal para a contratagdo ou fixa-lo em
desatendimento ao interesse publico, cenario este que ensejaria o desvirtuamento ou ineficacia do
instituto constitucional.

Verificado que o prazo inicialmente fixado para a contratagcdo temporaria nao sera suficiente
para atender a demanda de interesse publico, ¢ possivel a sua extensdo, ou melhor, prorrogacao,
todavia, esta ndo deve se perpetuar no tempo, caso contrario estar-se-ia utilizando do instituto para
escapar a regra do concurso.

Imperioso ressaltar que, a fungdo exercida pelo individuo deve também guardar
caracteristicas de temporariedade, isto €, ser de necessidade transitoria, haja vista que, sendo
classificada como permanente a figura do Estado, este ultimo deve obrigatoriamente proceder com a
contratacdo via concurso publico, tendo sido tamanha circunstancia reconhecida pelos Tribunais
Superiores que dispdem que se tratando de atividades burocraticas ordinarias € permanentes, nao
cabe ao Poder Publico se utilizar das contratagdes temporarias (MARINELA, 2017).

Nao obstante, ¢ preciso mencionar que, conforme leciona Silva (2011), compreende-se como
atividades de necessidade transitoria aquelas que demandam um atendimento prioritario por parte
da Administragdo Publica, como as situagdes urgentes, ainda que sejam enquadradas como
atividades permanentes do Estado, mas que em decorréncia de um cendrio atipico de interesse
publico necessitam da contratagdo de pessoal temporariamente; e as atividades ndo urgentes, mas
que pelo carater da prestacdo do servico, ndo justificam a criagdo de cargos ou empregos publicos,
os quais dependeriam de concurso publico.

Como excecdo a tal enquadramento, notadamente, no que concerne a temporariedade de tal

contratacdo, a Suprema Corte, ao julgar a ADI 3.068/DF em 2004, possibilitou a contratagdo
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temporaria para atividades permanentes quando se estiver diante de casos de urgéncia, tendo
como justificativa a continuidade da atividade estatal que nao poderia ser colocada em risco diante

da inércia de contratagdes por parte do Poder Publico, cita-se:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 10.843/04. SERVICO
PUBLICO. AUTARQUIA. CADE. CONTRATACAO DE PESSOAL TECNICO POR
TEMPO DETERMINADO. PRINCIPIO DA CONTINUIDADE DA ATIVIDADE
ESTATAL. CONSTITUCIONALIDADE. ART. 37, IX, DA CB/88. 1. O art. 37, IX, da
Constituicdo do Brasil autoriza contratagdes, sem concurso publico, desde que
indispensaveis ao atendimento de necessidade temporaria de excepcional interesse publico,
quer para o desempenho das atividades de carater eventual, temporario ou excepcional,
quer para o desempenho das atividades de carater regular e permanente. 2. A alegada
inércia da Administracdo ndo pode ser punida em detrimento do interesse publico, que
ocorre quando colocado em risco o principio da atividade estatal. 3. A¢do direta julgada
improcedente (BRASIL, 2004).

De igual modo, ainda no ano de 2014, o STF, no julgamento da ADI 3.649/RJ, reconheceu
ser possivel ao administrador publico proceder a contratacdo temporaria de pessoal para que estes
desempenhem atividades de ocupante de cargo efetivo afastado, portanto, pertencente ao quadro
permanente da Administragao Publica, permanecendo os temporarios até o retorno deste ultimo, ou
entdo, em caso de vacancia do cargo efetivo, até o tempo do ente federativo prosseguir com a
abertura de concurso publico, estabelecendo-se como tempo razoavel de contratacdo o prazo de 12
meses.

Em ultimo topico, ¢ requisito para as contratacdes temporarias a excepcionalidade do
interesse publico, que se diferencia das atividades administrativas comuns e rotineiras
desempenhadas pela Administracdo Publica, enquadrando em tal regime situagdes anormais que
atinjam o interesse publico, como foi o caso das contratacdes geradas durante o estado de
calamidade publica decorrente da pandemia da COVID-19 (CARVALHO FILHO, 2020).

Nesse contexto, em verdade, verifica-se que quase em sua completude, os requisitos
estabelecidos para se atestar a lisura das contratagdes temporarias sdo desrespeitados pelo
administrador, de maneira que, apesar de serem as contratacdes por tempo determinado uma
excecao ao concurso publico prevista na Constituicdo Federal de 1988, estas, na pratica, t€ém se
tornado o reverso, constituindo a op¢ao de grande parte dos administradores publicos por inimeras
razdes, as quais, para além de caracterizar uma violagdo a sistematica dos concursos publicos,
reputa-se como uma violagdo aos principios administrativos, notadamente a isonomia e eficiéncia.

Assim, este estudo busca, mormente, realizar uma critica as praticas dos gestores publicos
que se utilizam de tais ferramentas constitucionais, notadamente, a possibilidade de empregar
individuos junto a administragdo publica, com o desiderato de instrumentalizar tal possibilidade

como uma moeda de troca financeira e politica.
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No que concerne as contratagdes temporarias, notabiliza-se que, sob a alegacdo de perene
urgéncia da atividade, diversos administradores se utilizam do referido instituto, prorrogando o
prazo das contratacdes para escapar dos tramites regulares do concurso publico, assim como para
incluir apaniguados nas vagas existentes junto a administragdo publica.

Tal panorama enfraquece o servigo publico ao passo que essas indicagdes nao guardam
relacdo com uma real preocupacdo com os requisitos necessarios ao desempenho das fungdes para
as quais tais individuos sdo designados. Dessa forma, muitas vezes, forma-se um aparato de
serventudrios incapazes de prestar um servigco eficiente e, at¢é mesmo, sem qualquer formacao
minimamente afim com a atividade exercida.

Observa-se, entdo, que, aquilo que deveria ser a excepcionalidade, por forca de expressa
previsdo constitucional, tomou rumo avesso € tornou-se a quase que a regra. Deixando para tras o
critério do mérito e da capacidade pessoal dos individuos selecionados via concurso publico,
autoridades publicas tém preferido fomentar a contratagdo temporaria, nutrindo por aqueles que
contratam certa amizade e confianga politica, escolhendo os passiveis de ceder a pressdes, que
possam atender ao seu tipo de gestdo. *°

A consequéncia de tal cenario esta no fato de se realizar contratagcdes temporarias baseadas
unicamente na confianga politica, propiciando que o individuo perdure no servigo publico até a
assuncdo de um novo partido politico, sedimentando a existéncia de “conchavos” para atendimento
de interesse do proprio gestor publico e de terceiros.

No contexto do judiciario, notadamente, em comarcas de entrancia inicial e intermedidaria,
em zonas interioranas, ¢ comum que muitos dos serventudrios atuantes no forum da comarca, seja
no gabinete do magistrado ou nas secretarias de vara, sejam contratados temporarios ou
comissionados cedidos pela administragdo municipal. Tal panorama toma contornos preocupantes,
uma vez que estes apadrinhados, alocados em unidades judicidrias terdo como parte de suas
fun¢des, tramitar processos referentes ao proprio gestor que o indicou para ocupar o referido cargo,
tendo com este um relagao de fidelidade, o que fulmina a ideia de imparcialidade do juizo.

Outrossim, consoante dito alhures, ¢ delegada uma atividade tipica de estado, nesse caso, a
atividade judiciaria, a individuos cuja selecdo ndo se fez por mérito ou minima afericdo de
conhecimento, mas sim pela boa relagdo que detinha com aquele que o indicou.

Assim, em um pais como o Brasil em que “a distribuicdo dos cargos publicos sempre se
constituiu em uma valiosa moeda de troca a disposi¢ao da classe governante, tudo em detrimento da

sociedade”, visualiza-se nas contratagdes temporarias realizadas de maneira dissociada aos

36 DELPUECH, Lucia Fernandez. Uma reconstruccién de los principios de mérito y capacidad em el acesso al empleo
publico. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2015.

47



requisitos exigidos pela Constitui¢do Federal de 1988 um aviltamento a propria sociedade e ao
Estado Democratico de Direito.

Verifica-se, em verdade, que a prorrogacao excessiva das contratacdes temporarias elimina
deste tipo de regime um dos requisitos fundamentais para a sua caracterizag¢do, qual seja, o fator
temporal, dispondo que em tais casos, ainda que o ente assevere haver urgéncia na presta¢ao do
servigo, podera ser afastada quando constatado que o 6rgdo, na verdade, mantém quantitativo de
pessoal em niimero insuficiente, os quais deveriam ser admitidos por meio de concurso publico,
tornando-se efetivo nos quadros da Administragdo Publica, de maneira que o Estado nao tenha de
lancar mao de contratagdes temporarias e excessivas prorrogacoes.

Em face deste contexto, reputam-se como ferramentas que visam frear tamanha ruptura do
interesse publico os principios administrativos e o Poder Judiciario, que a partir de amplos debates,
tem se posto contrario a violagdo da regra do concurso publico numa tentativa de impedir o Estado
a, contrariamente aos principios da supremacia do interesse publico e da indisponibilidade,
fomentar contratagdes temporarias em desrespeito as regras impostas pela Constituicdo Federal de
1988.

Neste cenario, diante da inércia, inefetividade ou violagao constitucional das a¢des por parte
do Legislativo e do Executivo, tem-se o 6rgao jurisdicional como caminho a garantia dos direitos
individuais, sociais e da res publica, ao decidir em conformidade com a Constituicdo Federal de
1988, quando ndo o fizer o Estado.

Dessa forma, em favor do Estado Democratico de Direito ¢ na defesa aos direitos e garantias
de ordem fundamental e social, encaixando nesta a observancia dos critérios para a contratagdo
temporaria ¢ do regramento do concurso publico, o Poder Judiciario tem o papel de reexaminar as
contratagdes realizadas pela Administracao Publica quando estas ndo estiverem de acordo com a
supremacia do interesse publico, devendo ser determinado ao ente violador a realizagdo de concurso
publico, caso ndo haja outra solu¢do prévia ou iniciativa regulatéria dvinda de iniciativa do
Ministério Publico, por meio de proposicao de termo de ajustamento de conduta por exemplo, ou do
Tribunal de Contas, pertencente ao Poder Legislativo, por meio de orientagdo técnica em

decorréncia do exercicio do controle externo.

3.3 Servidores comissionados

Caso desejassemos buscar o conceito de cargo publico expressa na Lei 8.112 de 1990, que

dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das
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fundagdes publicas federais, veriamos que ele ¢ entendido como o conjunto de atribui¢des e
responsabilidades previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor.
Marcio Cammarosano (1984) no seu livro “Provimento de Cargos Publicos no Direito
Brasileiro” buscou formular um conceito preciso de cargo publico, concentrando, para isso,
variadas defini¢des estabelecidas por enlimeros doutrinadores, bem como, as defini¢cdes legais. Em

seu entendimento:

Cargo publico ¢ o mais simples e indivisivel plexo unitario de competéncias da organizacao
central do Estado, criado por lei, ou também por decreto-lei, quando da Unido, com
denominagdo propria e numero certo, relativas ao exercicio de atividades civis
permanentes, a serem desenvolvidas por um agente, sob relagdo de emprego de natureza
estatutaria. *’7

Assim, resta evidente que cabe ao intérprete da Constituicdo reunir os diversos aspectos que
estejam expressos nela, de forma explicita ou implicita, para formular o conceito de cargo publico,
valendo-se também dos ensinamentos trazidos pela doutrina, deixando de lado, no entanto, aquelas
normas acrescidas pelo legislador infraconstitucional que ndo estejam em conformidade com o
estabelecido pela Constitui¢do Federal.

Consoante bem observa Carmén Lucia Antunes Rocha, os cargos publicos podem ser
efetivos ou comissionados, conforme a sua natureza, assim:

Tem-se o provimento efetivo quando o cargo ¢ figurado, no sistema juridico, como
admitido ou determinado que o seu suprimento por um servidor atenda a carater
vocacionado a permanéncia. O provimento ¢ comissionado quando o cargo € vocacionado a
ser exercido como um comissionamento conferido a um agente. A Efetividade indica a

condi¢do do provimento que ¢ afirmada para cargos que compdem a estrutura permanente e
cujas fungdes sdo exercidas segundo essa mesma qualidade.*®

Todavia, dentre os tipos de cargos publicos existentes e ja, aqui, escrutinados, sera abordado
no presente capitulo os cargos comissionados.

Inviavel precisar, de forma exata, quando surgiram os cargos comissionados € quem foi o
seu primeiro ocupante, fato € que ja se podia perceber na Constituicdo de 1981, de forma expressa,
a previsao de cargo de confianga, conforme se depreende do artigo 49: “O Presidente da Republica
¢ auxiliado pelos ministros de Estado, agentes de sua confianga que lhe subscrevem os atos e cada
um deles presidira a um ministério em que se dividir a administragao federal”.

Max Weber®”, por meio dos seus estudos, ofereceu considerdvel embasamento para que se

pudesse entender a existéncia e esséncia dos cargos comissionados. O referido autor compreende

37 CAMMAROSANO, Mércio. Provimento de cargos publicos no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1984, p.19.

38 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p.
173.

39 WEBER, Max. Economia e Sociedade. (traducao Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa). Vol. II. Distrito Federal:
Universidade de Brasilia, 1999.
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que o governante realiza atividades importantes através de pessoas da sua confianga. As obrigacdes,
direitos e autoridade ndo sdo delimitados com exatiddo, e o exercicio dessas atividades possui
natureza temporaria. Embora Max Weber defendesse um exame especial de sele¢do de funcionarios
publicos, atualmente denominado concurso publico, ele reconhecia a urgéncia de existirem cargos
de confianga dentro da Administragdo, uma vez que considerava que havia decisdes que deveriam
ser tomadas por pessoas que fossem da confianca da autoridade, quando esta propria ndo pudesse
fazé-lo.

Cumpre realizarmos uma breve analise das Constituigdes Federais existentes no Brasil.
Nesse diapasdo, perceberemos que a Constituigdo de 1934, embora nao repita o texto da de 1981,
traz a previsdo expressa de nomeagdo de funcionarios publicos para exercer cargos de confianga
sem a necessidade de concurso publico; na Constituicdo de 1937 ndo h4d mengao explicita a esse
tipo de cargo, s6 ¢ feita referéncia a ele, quando se salienta as vedagdes aos membros do
Parlamento®’; ja na Constitui¢do de 1946, o §2° do artigo 97 afirma que: “prescindira de concurso a
nomeagao para cargos em comissdo, declarados em lei, de livre nomeacdo e exoneragdo”, tal
determinagdo era aplicavel para os funcionarios publicos; no contexto da ditadura militar, Ernesto
Geisel enunciou o Pacote de Abril, determinando que um terco dos senadores se tornassem
bidnicos, ou seja, eram escolhidos diretamente pelo governo, por derradeiro, temos a Constitui¢ao
de 1988 em que o artigo 37, II*!, deixa explicita a previsdo de cargos em comissdo na Administragdo
Publica.

O autor ja citado neste estudo, Hely Lopes Meirelles, salienta em seu magistério que outrora
existia em nosso ordenamento juridico a figura dos extranumerarios, os quais se assemelham ao que
atualmente identificamos como servidores em exercicio de cargo comissionado. Vide:

Os extranumerarios sdo servidores admitidos a titulo precério, fora do quadro permanente,
para o desempenho de fungdes eventuais ou extraordinarias. Sdo funcionarios publicos
como os outros, apenas com menos direitos e vantagens, dada a natureza instavel de sua

investidura. Enquanto os funcionarios do quadro permanente sdo nomeados para cargos, 0s
servidores extranumerérios sdo admitidos para fungdes ou servigos.

40 Art. 44 - Aos membros do Parlamento nacional é vedado: b) aceitar ou exercer cargo, comissdo ou emprego publico
remunerado, salvo missdo diplomatica extraordinario; d) ocupar cargo publico de que seja demissivel ad nutum ;

41 Art. 37- A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: II - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo 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 nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracao;

42 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1966, p. 376.
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José Afonso da Silva justifica a existéncia de cargo comissionado nos seguintes termos:
“Justifica-se a excecdo, porquanto tais cargos devem ser providos por pessoas de confianga da
autoridade a que sdo imediatamente subordinadas”.*

A Constituigao Cidada de 1988, de maneira divergente de suas antecessoras, trouxe variados
progressos no ambito especifico da fun¢do administrativa do Estado, dentre estes, cita-se: a
exigéncia de concurso publico de provas ou de provas e titulos para provimento de cargos publicos,
almejando, assim, aumentar o nivel de expertise do servigo publico, fomentando um melhor
desempenho das atividades estatais, torna-lo impessoal e atender a principios constitucionais que
marcam a Administracdo Publica, quais sejam: impessoalidade, moralidade, imparcialidade e
legalidade.

Todavia, consoante todo o raciocinio quem vem sendo construido ao longo deste estudo,
assim como as formas de provimento origindrio excepcionais anteriormente analisadas, os cargos
comissionados também, em diversos casos, sdo utilizados de forma a macular os avangos que o
constituinte de 1988 vislumbrou para o servico publico, posto que eles dao espago para a
patrimonializacdo da res publica, servindo, em dadas ocasides, de burla ao principio concursivo.

Como ja dito, o concurso publico tem como substrato principioldgico e teleoldgico o intuito
do constituinte em estabelecer igualdade entre aqueles que almejam concorrer a um posto publico,
obtendo-o aquele que se enquadrar nos requisitos objetivos estabelecidos previamente no edital,
materializando, assim, o sistema meritocratico idealizado na Constituicdo da Republica de 1988.

Ta ideia de igualdade que caracteriza o concurso publico refor¢a o principio de que todos os
cidaddos sdo iguais perante a lei, e devem possuir o mesmo direito de acesso aos postos publicos, de
acordo com a capacidade que cada um possui, sem que se faga distingdo entre eles, decorrentes de
interesses particulares dos agentes publicos submetidos a uma légica de privilégios, apadrinhamento
e troca de favores, criando quase que uma rede de corrupgao dentro do servigo publico que corroi a
moralidade do estado e obstaculiza a prestacao do servigo de forma adequada e impessoal.

A nomeacao para fungdes e cargos de confianca compode a histdria brasileira desde a égide
da formagdo do povo brasileiro, ainda no periodo colonial. Os donatarios de capitanias hereditarias
recebiam da coroa portuguesa poderes para nomear, conforme seus interesses, pessoas para o
exercicio de fungdes publicas (PRADO JUNIOR, p. 15-16)*. No entanto, deve ser inaceitavel que
em um Estado Democratico de Direito, haja espago para a pratica de atos arbitrarios, uma vez que
as autoridades publicas devem manter restrita observancia a lei a qual, em determinados casos,

concede a essas autoridades, apenas certa parcela de liberdade ou discrigao.

43 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 26. ed. rev. e atual. nos termos da reforma
constitucional, até a emenda constitucional n. 48, de 10.08.2005. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p.680
44 PRADO JUNIOR, Caio. Evolucdo Politica do Brasil e outros estudos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2012.
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Tal liberdade concedida ao administrador ¢ o que conceitua-se como, discricionariedade a
qual, ¢ dada ao administrador publico para que, na avaliagdo do caso concreto, eleja uma dentre
duas ou mais solucdes validas perante o direito, em vista da impossibilidade do legislador prever
todas as situagdes possiveis ou em razao da inviabilidade de se estabelecer procedimentos que logo
se tornariam inadequados ante as mudancgas da vida social.

Todavia, a discricionariedade ndo pode ser confundida com o poder de optar, de forma
indiferente, por qualquer das opcdes abstratamente permitidas pela norma. Nesse aspecto, Mello
desconstroi visdo que, geralmente, tem-se cerca da discricionariedade:

S6 assim podera ser corretamente entendido e dimensionado, compreendendo-se, entdo, que
o0 que ha é um dever discricionario, antes que um “poder” discricionario. Uma vez assentido
que os chamados poderes sdo meros veiculos instrumentais para propiciar ao obrigado
cumprir o seu dever, ter-se-a4 da discricionariedade, provavelmente, uma visdo totalmente
distinta daquela que habitualmente se tem.

Sabe-se que a idéia corrente da discricionariedade, entretanto, enfatiza a noc¢ao de “poder”.
Enfatiza, de conseguinte, a presungdo de que o agente publico, quando a lei lhe outorga
aquilo que se denomina discricionariedade, dispde de um poder para fazer escolhas livres,
na suposicdo de que dentre as alternativas comportadas pela norma em abstrato, quaisquer

delas sdo de indiferente aplicagdo no caso concreto. E esta a idéia que normalmente se tem
de discricionariedade.®

Assim, o que existe, em verdade, ¢ um dever discriciondrio que encontra fundamento nao
apenas na lei aplicavel ao caso concreto. Consoante Di Pietro, a discricionariedade tem fundamento
em leis ou regulamentos que, por seu turno, assentam-se na norma de maior grau, a constitui¢cao,
dessa maneira, ao praticar um ato discricionario, a administragdo publica deve respeitar ndo apenas
os limites impostos pela lei aplicada, mas também os limites presentes no proprio ordenamento
juridico. Conforme a referida autora, tal restri¢do mais abrangente constitui exigéncia do principio

da legalidade:

[...] em sentido amplo, o principio da legalidade adquire um contetido axioldgico, que
exige conformidade da Administracdo Ptblica com o Direito, o que inclui, ndo apenas a lei,
em sentido formal, mas todos os principios que s@o inerentes ao ordenamento juridico do

Estado de Direito Social e Democratico. Nesse sentido, pode-se dizer que o principio da

legalidade constitui o limite Unico a discricionariedade administrativa.

Noutro giro, além da observancia aos limites decorrentes da completude do ordenamento
juridico brasileiro, no exercicio de aprecia¢do discriciondria, o exame do caso concreto torna-se
imprescindivel, pois a norma ¢ apenas condigdo necessaria, mas nao suficiente para que a
discricionariedade ocorra. Diante do caso concreto, € quando se torna possivel delimitar a amplitude
da discricionariedade, deixando de fora algumas solu¢des ndo defesas em lei e podendo, inclusive,

indicar uma unica solu¢cdo como a melhor ou mais apropriada.

45 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.244.
46 Di Pietro, Maria Sylvia Zanella, Direito administrativo / Maria Sylvia Zanella Di Pietro. — 36. ed. — Rio de Janeiro:

Forense, 2023.
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Assim, quando a lei permite ao administrador publico agir de forma discriciondria, na
verdade, lhe impde o dever de realizar a escolha que melhor atenderd ao interesse publico, dentro
dos limites legais. Dessa forma, o agente publico, dentro do espaco discricionario conferido, in
abstrato, pela norma juridica, tem o dever legal, perante a situacdo fatica, de adotar a medida ou
solu¢do que melhor atenda aos principios constitucionais que informam sua atuagdo. Quer dizer,
tem o dever juridico de escolher a medida ou solug¢do legal e ética, mais eficiente, razoavel e
adequada para o atendimento do interesse publico.

Desse modo, em se tratando a nomeagdo para cargos e fungdes de confianca um ato
praticado no exercicio de apreciagdo discricionaria o administrador publico tem o dever de avaliar
que instrumentos podem ser utilizados para atender, com uma maior perfei¢ao, o interesse publico.

Ainda remanescente de um passado patrimonialista, o clientelismo ainda ¢ uma realidade.
Ocorre quando ha nomea¢do como forma de pagamento por um favor pessoal, ou quando o agente
politico cede o cargo visando a algum tipo de favorecimento pessoal futuro. Embora ndo explicita, a
questdo do clientelismo abarca todos os rincdes do pais. Consiste na pratica eminentemente politica,
por intermédio da qual alguém, em posi¢cao politicamente destacada, concede beneficios a outrem,

em posi¢ao politicamente inferior.

3.4 Servidores terceirizados

O termo terceirizacdo pode ser empregado, em sentido amplo, para designar qualquer
introdug@o de terceiros no desenvolvimento de uma atividade propria do Estado. Assim, estariam
inclusas como espécies de terceirizacdo a concessdo e a permissdo de servigo publico, além de
outras modalidades de contrato que a Administracdo Publica faz com os particulares, como a
empreitada, a locagdo de servigo e o fornecimento. Ocorre que esta nogdo de terceirizagdo na
Administragdo Publica ndo ¢ a comumente adotada pela doutrina majoritaria, do contrario poderia
se pensar que qualquer parceria entre o Poder Publico e a iniciativa privada se denominaria
terceirizagdo e deveria estar sob as regras deste instituto.

Os primeiros estudos sobre a terceirizacdo no Brasil datam do inicio dos anos 1990. Isso
porque refletem sobre um processo em curso que marca as transformagdes no mundo do trabalho no
pais, sob o signo da reestruturacdo produtiva, da globalizacdo e das politicas neoliberais. Os novos
padrdes de organizacdo do trabalho, com a adog¢do do toyotismo, que tem nas redes de
subcontratacdo uma das principais praticas do modelo japonés, especialmente adotadas pelas
empresas do setor industrial, se disseminaram para os demais setores e atividades da eco nomia,

adaptando-se as especificidades de cada um.
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Os resultados de estudos e pesquisas sobre a terceirizacdo no Brasil t€ém invariavelmente
enfatizado a indissociabilidade entre este fendmeno e a precarizagdo do trabalho em todos os
segmentos investigados nos ultimos 25 anos. Os diversos indicadores construidos pelas pesquisas
revelaram a degradacdo do trabalho em todas as suas dimensdes: no desrespeito aos direitos
trabalhistas, nas mas condi¢des de trabalho, nos baixos salarios, na piora das condi¢des de saude,
nos maiores indices de acidentes e na vulnerabilidade politica dos trabalhadores que, dispersos e
fragmentados, tém dificuldades para se organizar coletivamente.

Importante ressaltar, portanto, que, em um primeiro momento, ao optar por transferir
atividades para que outras entidades a executassem, a Administracdo Publica utilizou-se do
processo de descentralizagdo administrativa, repassando, portanto, algumas atividades que lhe cabia
desempenhar, para 6rgdos integrantes da sua propria estrutura organizacional, mas que atua de
forma indireta, com personalidade juridica propria, e que nada mais sdo do que pessoas juridicas
distintas, criadas com uma finalidade especifica, mas, sendo elas, por determinag¢do constitucional,
pertencentes a estrutura organizacional da propria Administragdo Publica direta.

O processo de terceirizacdo na Administracdo Publica brasileira ndo se trata de um
procedimento que possa ser apontado como uma caracteristica do momento atual, portanto, que
tenha o conddo de ser compreendido como algo inovador, ou provocado pelas exigéncias que o
mundo, altamente globalizado de agora, impde, como resultado da quase completa integracdo dos
mercados nos seus diferentes niveis e setores. Com efeito, o Decreto-Lei n® 200/1967, no seu art.
10, paragrafo 7°, ja prevé no seu ordenamento a possibilidade de a Administragdo Publica
desincumbir-se das atividades ndo relacionadas, diretamente, ao seu objeto finalistico, que ¢ a
prestacdo de servigos publicos, transferindo a execucdo dessas atividades assim compreendidas,
para empresas prestadoras de servigos, mediante contrato e desde que satisfeitas algumas condigdes
especificas, conforme se observa no seu enunciado.

Art. 10. A execugdo das atividades da Administragdo Federal devera ser amplamente
descentralizada. § 7° Para melhor desincumbir-se das tarefas de planejamento, coordenag@o,
supervisdo e controle e com o objetivo de impedir o crescimento desmesurado da maquina
administrativa, a Administragdo procurarad desobrigar-se da realizagdo material de tarefas
executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execugdo indireta, mediante contrato, desde

que exista, na 4area, iniciativa privada suficientemente desenvolvida e capacitada a
desempenhar os encargos de execucao.

A complexidade em relacdo ao estudo do processo de terceirizagdo na Administragdo
Publica consubstancia-se face a obediéncia aos principios regentes do Direito Administrativo e ao
respeito ao que preceitua as regras do procedimento licitatério estabelecido pela Lei n°. 8.666/1993

que institui normas para as licitacdes e para os contratos firmados pela Administragao Publica, ao
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mesmo tempo em que regulamenta o artigo 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal de 1988, cujo
enunciado ¢ o seguinte:

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:XXI -
ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servi¢os, compras ¢ alienagdes
serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de
condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelegcam obrigagdes de
pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos dalei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes.

De uma maneira bastante distinta ao que acontece na iniciativa privada, a contratagao
irregular de um trabalhador, mediante contrato firmado com uma empresa interposta, ndo gera
vinculo de emprego diretamente com a Administragao Publica. Esse fato ocorre porque ¢ exigida a
realiza¢do de concurso publico para a contratagdo de trabalhador pela Administragdo Publica direta
e indireta, conforme dispde o inciso II do artigo 37 da Constitui¢ao Federal de 1988 que, com o fito
de estabelecer regramento para a contratacdo de servidor publico, assim se manifesta:

Art. 37 (...)II -a investidura em cargo ou emprego publico dependede aprovacdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a

complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes
para cargo em comissdo declarado em leide livre nomeagado e exoneragao.

Dessa forma, a inobservancia a esse dispositivo constitucional torna nulo de pleno direito
qualquer contratagdo realizada pela Administragdo Publica direta ou indireta, conforme estampado
no paragrafo 2° do artigo supracitado que dispde que “a ndo observancia do disposto nos incisos Il e
IIT implicara a nulidade do ato e a puni¢cdo da autoridade responsavel, nos termos da lei”.Nesse
sentido, a Stimula n°® 363, do TST, com a nova redagdo data pela Resolugdo n® 121/2003, sustenta
que:

CONTRATO NULO. EFEITOS — A contratagdo de servidor publico, apos a CF/1988, sem
prévia aprovagdo em concurso publico, encontra 6bice no respectivo art. 37, Il e § 2°,
somente lhe conferindo direito ao pagamento da contraprestagdo pactuada, em relagdo ao
numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores
referentes aos depdsitos do FGTS.

Nessa mesma dire¢do, a Simula n° 685, do Supremo Tribunal Federal (STF) estabelece que
“¢ inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem prévia
aprovacao em concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo que nao integra a carreira
na qual anteriormente investido”.Nao obstante ocorra o impedimento constitucional para a
contratacdo sem a realizagdo do competente e necessario concurso publico, a eventual contrataciao

irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, mesmo nao implicando na construcao de

vinculo empregaticio com a Administracdao Publica, ¢ cedigo que ao empregado terceirizado caiba o
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direito as mesmas verbas trabalhistas legais asseguradas aos contratados. Em consonancia com o
art. 37, inciso II da Constituicdo Federal de 1988, desde que, evidentemente, esteja patente a
igualdade de fungdes, situagdo essa obtida,evidentemente, gracas a aplicacdo do principio da

isonomia € ao cumprimento ao que estabelece a Lei n® 6.019/1974, em seu art. 12, letra “a” que

assim se manifesta:

Art 12. Ficam assegurados ao trabalhador temporario os seguintes direitos:a) remunerago
equivalente a percebida pelos empregados de mesma categoria da empresa tomadora ou
cliente calculados a base horaria, garantida, em qualquer hipdtese, a percepgdo do salario-
minimo integral

A aplicagdo do principio da isonomia nesse caso especifico busca evitar algum tipo de
discriminacdo de natureza social e econOmica que, porventura, viesse a ser praticada pela
Administragdo Publica, utilizando-se, equivocadamente, do processo de terceirizacdo para reduzir
salarios de quem lhe presta servigos laborais, o que violaria, de maneira enféatica e inoportuna, o art.
5°, caput, da Constituicdo Federal. Ademais, a Lei n® 6.019/1974teve a preocupacao de estabelecer a
equivaléncia salarial entre trabalhadores de idéntica categoria, independente de manter vinculo com
o tomador ou prestador do servico, como forma de garantir os direitos de quem labora para outrem
mediante contrato firmado com a empresa ao qual pertence, obedecendo, portanto, ao disposto no
art. 7°, inciso XXX da Constituicdo Federal de 1988. Outra questdo a ser considerada nessa relacao
diz respeito a responsabilidade pelo pagamento dos direitos trabalhistas que, eventualmente, nao
venha a ser honrado pela empresa prestadora do servigo. Para isentar a Administragdo Publica dessa
responsabilidade direta, a Lei n® 8.666/1993 (Lei de Licitagdes e Contratos), no seu art. 71, § 1°,

com redacdo dada pela Lei n® 9.032/1995, estabelece o seguinte:

A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transfere & Administracdo Publica a responsabilidade por seu pagamento,
nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e

edificagdes, inclusive perante o Registro de Imédveis.

Nao obstante o art. 71, caput, e § 1° da Lei 8.666/1993 afastar qualquer responsabilidade
trabalhista da Administragdao Publica, prevalece o entendimento de sua responsabilidade subsidiaria,
em virtude da culpa in eligendo e in vigilando proveniente da licitagdo, ou seja, a culpa na escolha
do contratado e na fiscalizagdo de suas atividades.

Para alguns doutrinadores, a terceirizagdo de determinadas atividades na Administragdo
Publica permite que o ente estatal possa se dedicar com maior afinco as atividades que lhe sdo
peculiares, além de servir como um instrumento capaz de solucionar, ainda que temporariamente, a
falta de pessoal no servico publico, muitas vezes provocada pela demora, em algumas situacdes de

forma excessiva, na realizacdo de concurso publico para contratacao de novos servidores.
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Essa demora, quase sempre, segundo os doutrinadores, ¢ decorrente do contingenciamento
de verbas por parte do governo federal, tendo como consequéncias mais visiveis, a perda na
qualidade do servico publico prestado, por falta de pessoal para executar as atividades inerentes a
funcdo publica. Dessa forma, a deficiéncia na prestacao do servigo publico de qualidade poderia ser,
segundo essa corrente que defende a terceirizagdo na Administracdo Publica, suprida através da
contratacdo de empresa prestadora de servigos, sem que essa pratica se configure como uma
transferéncia de uma atividade afeita ao Poder Publico para uma empresa privada, cujo objetivo
maior ¢ almejar o lucro.

Por outro lado, a pratica descontrolada e intensiva da terceirizagdo na Administragdo Publica
poderia fazer com que o Estado se tornasse completamente dependente dos servigos executados
pelas empresas prestadoras de servigos. Essa dependéncia seria inevitavel, uma vez que o Estado
abriria mao de realizar concurso publico para contratagdo de pessoal, preferindo contratar empresas
para substituir a mao de obra direta. No entanto, em que pese essa possibilidade, ha de se observar,
fundamentando-se na mesma premissa, que empregados terceirizados ndo podem substituir, nas
atividades especializadas, aqueles que sdo contratados mediante aprovacao em concurso publico.

Também ¢ pertinente a distingdo entre atividade-fim e atividade-meio no direito
administrativo, uma vez que nao se pode conceber que a terceirizagdo atinja as atividades essenciais
do Estado e que por ele devam ser diretamente executadas ou por meio de concessao ou permissao,
sempre precedidos de licitacdo, conforme o art. 175, da Constituicdo da Republica de 1988.

A atividade-fim do Estado corresponde a prestacdo, em geral, dos servigos publicos. Logo,
os servigos de saude, seguranca, educacgdo, transporte, moradia, fornecimento de energia elétrica e
comunicagdes estariam inclusos na nog¢ao de atividade-fim, uma vez que sdo atividades diretamente
voltadas aos administrados. Por outro lado, as atividades-meio sdo aquelas que tornam possivel a
realizagdo das atividades-fim. Sdo, portanto, relativas a organizacao interna da Administragdo, ou
seja, sdo instrumentais, complementares e assessorias as atividades-fim de prestacdo dos servigos
publicos.

A terceirizacdo esta restrita, portanto, no ambito da Administracdo Publica, somente aos
servigos assessorios, ou seja, as atividades-meio do Estado. Sendo consideradas, para tanto, aquelas
que ndo correspondem aos servigos publicos essenciais. Exemplos de terceirizagdo das atividades-
meio das reparti¢cdes publicas sdo os servigos de limpeza, manuten¢ao e vigilancia.

A restricdo constitucional, portanto, constitui-se em 6bice intransponivel a uma possivel
pretensdao da Administragdo Publica de tentar substituir servidor publico por empregado terceirizado

ainda que seja sob a alegacdo de que ocorra escassez de mao de obra para realizar atividades tipicas
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do ente estatal. Assim sendo, qualquer acdo nesse sentido ¢ considerado um ato nulo de pleno
direito, caracterizado pela ocorréncia de contratagdo irregular de mao de obra.

H4 que se fazer, antes de se prosseguir no estudo da terceirizagdo no ambito da
Administragao Publica, a distin¢ao entre suas formas licita e ilicita. Primeiramente, a terceirizacgao,
como ja dito anteriormente, representa uma forma de parceria entre o Estado e o particular no
sentido de delegar para terceiros a execuc¢dao de obras e servigos publicos. Essa corresponde a
verdadeira ideia de terceirizagdo, ou seja, a terceirizagdo como espécie de contrato de prestacdo de
servigos. Houve, porém, uma mudanca de concepgao por parte dos gestores publicos.

Nas ultimas décadas, a terceirizacdo passou a ser utilizada com o objetivo de suprir a
caréncia de pessoal na Administragdo Publica, logo se tornou uma forma de contratacao de pessoal
no servigo publico mediante empresas interpostas com o intuito de garantir o fornecimento de mao
de obra para o preenchimento de funcgdes publicas. Essa ideia ¢ a que corresponde a terceirizagao
como forma de locacdo de mdo de obra. Importa destacar que a ilegalidade da intermedia¢do nao
decorre de expressa vedacdo legal, mas do ndo-enquadramento da nog¢do de empregador ao
intermediador da mao de obra.

Dessa maneira destaca-se que o contrato de fornecimento ou locagdo de mao de obra ¢
ilegal, uma vez que fica caracterizada a subordinagdo direta e a pessoalidade do trabalhador em
relacdo ao tomador dos servi¢os, que no caso ¢ a Administragdo Publica. Tal manobra consiste,
portanto, numa tentativa de burlar tanto a legislagdo trabalhista, por prejudicar aos trabalhadores,
como a Constituicdo Federal, j4 que a admissdo de pessoal no servigo publico ocorre através da
aprovacao prévia em concurso de provas ou de provas e titulos (art. 37, II).

Sao recentes as pesquisas que estudam casos de terceirizagdo no servigo pu blico, por meio
da subcontratagdo de empresas prestadoras de servicos (limpeza, manutengdo, portaria, seguranga),
assim como as investigacdes sobre outras formas de terceirizacdo, a exemplo das organizagdes
sociais (OSs), que foram amplamente utilizadas na area da saiude, para assumirem a gestdo de
hospitais publicos. E sdo mais escassas ainda pesquisas que tenham como objeto os trabalhadores
terceirizados.

No ambito da Administracao direta, autdrquica e fundacional, a terceirizagdo encontra-se
bastante ampliada, abrangendo grande parte das atividades de apoio aos respectivos Orgaos e
entidades. Assim sendo, a terceirizagdo se coloca, hoje, como uma opg¢do para o exercicio, pela
Administragdo Publica, de um grande ntimero de atividades de carater acessorio, nas quais nao
existam os requisitos da permanéncia e da continuidade. No entanto, o processo de terceirizagao no

servico publico tem sido objeto de grande controvérsia e forte critica uma vez que se deve
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considerar que a Administragdo Publica estd contratando servigos, e ndo pessoal, quando promove
terceirizagao.

Assim, o instituto ndo pode ser utilizado como meio de burla ao concurso publico.
Efetivamente, utilizar terceirizagdo como forma de admitir pessoal, evitando-se o principio da
impessoalidade, fatalmente, deturparia todo o processo que a envolve. O processo de terceirizacao
no servigo publico brasileiro adquiriu uma caracteristica de legalidade como instrumento capaz de
diminuir o tamanho do Estado, conforme se depreende, inclusive, do exposto em relatorio do
Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioecondmicos (DIEESE*"), ao esclarecer
que:

Juridicamente, a terceirizacdo no setor publico é um recurso legal e contratual de
transferéncia da responsabilidade de alguns servicos a empresas privadas, nacionais ou
multinacionais, cooperativas de trabalho, Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico (Oscips), Organizagdes Sociais (OSs) e Organizagdes Nao-Governamentais
(ONGs) sendo, necessariamente, precedida por licitagdo disciplinada pela Lei 8.666/93 ¢

pelas leis que posteriormente a alteraram (DIEESE, 2013, p. 25).

Ainda de acordo com o referido relatorio do DIEESE, “via licitagdo, a administracao publica
pode delegar atividades a uma empresa, ndo havendo nenhum vinculo de subordinagdo entre o
trabalhador da prestadora de servigos e o orgdo/entidade publica”(2013, p. 26).No entanto, o
processo de terceirizagdo aplicado no setor publico, assim como ocorre no setor privado, tem
apresentado distor¢cdes em relacdo a remuneracdo do trabalhador, uma vez que, pode ndo ser
cumprido o principio da isonomia salarial na Administragdo Publica, principalmente, porque, via de
regra, os trabalhadores terceirizados sdo contratados com saldrios menores que os praticados aos
servidores efetivos.

Além das distor¢Oes salariais, alguns beneficios ou vantagens, conhecidos por salarios
indiretos, como auxilio alimentacdo, vale transporte, assisténcia médico-odontoldgica, entre outros,
oferecidos aos servidores efetivos, costumam ndo ser disponibilizados aos terceirizados, o que
contribui, sobremaneira, para aumentar o fosso entre os salarios efetivamente pagos as duas

categorias profissionais. Nesse sentido, de acordo com o relatorio do DIEESE, acima referenciado:

A terceirizagdo no setor publico nos variados campos tem se colocado como uma
alternativa para a flexibilizacdo da gestdo do trabalho, apesar de ser uma opgdo
administrativa extremamente polémica e, ndo raro, perversa para os trabalhadores. Além
disso, do ponto de vista do servigo prestado, a questdo relevante ¢ a de escolher quais os
setores ou funcdes que, terceirizados, resultaria ndo somente em redugdo de custos, mas
também em melhoria, agilizagdo e aumento da qualidade desses servigos. Resta mencionar
as dificuldades inerentes a especificacdo e ao monitoramento dos resultados almejados por
meio do mecanismo de terceirizagdo. Os resultados devem ser avaliados ndo apenas sob
uma Otica estritamente técnica, pois sua definicdo deveria também ser permeada pelas

47 DIEESE. O Processo de Terceirizagdo e seus Efeitos sobre os Trabalhadores no Brasil. Rio de Janeiro, 2013.
Disponivel em: <www3.mte.gov.br/observatério/Prod03_2007>.pdf. Acesso em: 18 jun. 2016.
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expectativas de atendimento qualificado dos maiores interessados: os cidaddos-usuarios
(DIEESE, 2013, p. 39)

Outro fator importante a considerar relaciona-se a possibilidade de ocorréncia de algum tipo
de burla a Constitui¢ao Federal de 1988, no que concerne a contratacao de servidores, seja para
executar atividade-meio ou atividade-fim. A Carta Magna veda, no inciso II, do artigo 37, a
investidura em cargo ou emprego publico sem a devida aprovacdo em concurso publico.O
expediente da terceirizacdo, portanto, pode vir a ser utilizado para a contratagcdo de determinados
trabalhadores especializados, sob a justificativa de que a oferta salarial poderia ser fator impeditivo
para a contratagdo regular mediante concurso publico, ensejando, portanto, a ado¢do da contratagao
através do processo de terceirizagdo. Nesse sentido, Flores dos Santos apresenta o seguinte

exemplo:

[...] fatores dificultadores de contratagdo, como selegdo publica por intermédio de concurso
publico (considerando o art. 37, II, da Constituicdo da Republica) e baixa atratividade
remuneratoria de Procuradores (considerando o teto remuneratério ser o subsidio do
Prefeito, conforme o art. 37, IX, da Constitui¢do da Republica), pode ser que para o 6rgao
seja conveniente terceirizar visando sanar uma contingéncia atual (embora isso ndo seja o
ideal, pois se estende que esse tipo de servigo é estratégico para a organizagdo) (FLORES
DOS SANTOS, 2014, p. 62).

A contratacdo de trabalhadores terceirizados pelo servigo publico, resulta, portanto, numa
ameaca real aos regimes juridicos adotados na Administracdo Publica brasileira, ndo s6 pela
possibilidade de ocorrer algum tipo de infringéncia a legislagdo pertinente, mas, sobretudo, pelos
riscos decorrentes desse processo, dentre tais distor¢des, cita-se: a contratacdo de terceirizados pelas
estatais em vez de empregar pessoas que prestaram concurso publico; maior sujeicdo a acidentes de
trabalho; o recebimento de saldrios inferiores e sem os mesmos direitos que os efetivos.

As ameacas que o processo de terceirizagdo representa para os regimes juridicos adotados
pela Administragdo Publica sdo muito bem traduzidas no dizer de Silva et al que assim se

manifestam:

A forma encontrada até hoje para suprir as necessidades de servigos, pela contratacdo de
mao de obra terceirizada constitui uma ameaca a boa gestdo publica, tanto pela auséncia de
garantias de qualidade dos servicos quanto pela baixa eficiéncia dos métodos de
contratacdo dos empregados. Hoje terceirizacdo no setor publico brasileiro ¢ sindnimo de
contratacdo de “cabecas” e homens hora, modalidades que ndo proporcionam ao
administrador publico a melhor gestdo dos servigos executados” (SILVA, et.al., 2012, p.
10).

Assim, conclui-se que a terceirizagdo excessiva na Administracdo Publica ndo deriva de um
planejamento estratégico, realizado pelo Poder Publico, cujo escopo seria o de melhorar o servigo
publico. O processo, com efeito, € consequéncia de uma legislacao que restringe gastos e determina
condicdes para a contratacdo dos servidores, compelindo o gestor publico a se utilizar do da

terceirizacdo, apesar de o pais ndo dispor de um regramento consistente que discipline as relagdes
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trilaterais entre empresas tomadoras do servico, empresas prestadoras do servigo e o trabalhador,
cujos resultados concretos nao resultam em ganhos objetivos para o Estado.

Por derradeiro, em consonancia com o escopo deste trabalho, conclui-se ainda que, em
funcao dessa pratica cada vez mais frequente, a terceirizagao revela-se como uma forte tendéncia de
burla a Constituicdo Federal de 1988, especialmente ao inciso II do artigo 37, o qual obriga a
aprovagao em concurso publico para a investidura em cargo ou emprego publico. A conclusdo a que
se chega ¢ que a utilizagdo da terceirizagdo nao se perfaz em ganhos para o setor publico,
suscitando, por consequéncia, em um processo mais desvantajoso do que vantajoso para a

Administragdo Publica e, portanto, a sociedade.
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4. ANALISE POR AMOSTRAGEM DA COMPOSICAO DO ATUAL QUADRO DE
SERVIDORES PUBLICOS DO JUDICIARIO CEARENSE (Concursados X Nio

Concursados)

Atingindo o objetivo primordial deste estudo, qual seja, questionar os limites da
excepcionalizacdo da regra do concurso publico com o intuito de dar espaco a indicagdes e
contratagdes dissonantes das melhores praticas administrativas, faz-se mister demonstrar, por meio
de informagdes retirados pra propria base de dados do Tribunal de Justica do Estado do Ceara, a
atual configuracdo dos quadros de servidores deste 6rgdo, como forma de ilustrar a problematica
apontada neste trabalho. Sendo, vejamos:

QUADRO I

RESOLUCAO 102 CNJ - ANEXO IV - QUANTITATIVO DE CARGOS E FUNGOES
c) origem funcional dos ocupantes de cargos em comiss3o e fungdes de confianga
Data da geragdo: 14 de maio de 2025
Fonte de dados: AdmRH
Referéncia: janeiro a abril de 2025

Unidade responsavel: Coordenadoria de Governanga/Secretaria de Gestéo de Pessoas

OCUPADOS POR SERVIDORES COM VINCULO EFETIVO

MESMO ENTE FEDERADO OUTROS ENTES FEDERADOS OCUPADOS
Denominacdo/ POR

Nivel Quadro Carreiras do Estatutdrios Carreiras do Estatutdrios de SERVIDORES VAGOS

Judicidrio de de outras CLT outras CcLT SEM VINCULO

Proprio Judicidrio EFETIVO
outres orgdos carreiras carreiras
Cargos em Comissdo
DAEL 36 0 6 0 0 0 0 144 5 241
DAE2 26 0 0 0 1] 0 0 13 1 40
DAE3 25 0 2 0 1] 0 0 82 3 112
DAE4 37 (1] 3 0 4] 0 1] 208 1] 248
DAES 75 0 EL] 0 1 0 0 398 7 519
DAEE 7 0 0 0 4] 0 0 50 3 &0
DAl 45 0 0 0 0 0 0 71 3 118
DAal2 106 0 5 4] 4] 0 [1] 94 15 220
DAl 1] 0 0 0 4] 0 0 0 1] 1]
DAl4 63 0 g 0 1] 0 0 629 15 778
DAlS 1] 0 0 0 4] 0 0 0 1] 1]
DAJE 14 0 0 0 1] 0 0 17 0 31
DAl7 12 0 1 0 0 0 0 88 10 111
DSl 0 1] 0 0 0 0 0 2 0 2
Ds2 3 0 0 0 1 0 0 3 0 7
Ds3 2 0 0 0 1] 0 0 2 1 5
TOTAL 501 1] 63 0 2 0 0 1861 &7 2494

Fonte: Estrutura de Remuneracio e Pessoal — Tribunal de Justica do Estado do Ceara *®

O quadro acima colacionado demonstra de forma transparente o panorama ao qual tem sido
referido neste estudo, qual seja, a disparidade da quantidade de comissionados dentro do servico
publico, neste momento, analisando-se especificamente os quadros funcionais da Justica

Alencarina.

48 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA. Estrutura de remuneragdo e pessoal. Fortaleza: TICE,
[2025]. Disponivel em: https://www.tjce.jus.br/estrutura-de-remuneracao-e-pessoal/. Acesso em: 7 jul. 2025.
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Analisando os nimeros apresentados, notabiliza-se que ao se desconsiderar a quantidade de
cargos vagos, resta, in totum, 2.427 cargos, dentre estes comissionados ¢ fungdes de confianga.
Segundo a inteligéncia do art. 37, inciso V da Constituicdo Federal de 1988, a lei prevera as
“condi¢des e percentuais minimos” dos cargos em comissdo, denotando preocupacdo do
constituinte originario acerca da predominancia de cargos comissionados em relagdo aos cargos
ocupados por servidores publicos de carreira.

Tal preocupagdo inclina-se a necessidade de evitar que a administracdo publica seja,
demasiadamente, ocupada por individuos externos aos quadros de estatutarios da administragao.
Todavia, tal preocupa¢do ndo ¢ amenizada pelo contexto atual, uma vez, conforme explicitado, ha
clara desproporcionalidade entre o nimero de servidores estatutarios e sem vinculo efetivo
ocupando os cargos em comissao.

Interpretando o referido quadro, ¢ possivel fazer a seguinte contabilizagdo: excluidos os
cargos vagos, restam 2.427 cargos em comissdo e de fung¢do de confianca, dos quais somente 566
sdo ocupados por estatutarios, sendo 1.861 cargos ocupados por pessoas sem vinculo efetivo, o que
totaliza, aproximadamente, 77% (setenta e sete por cento) dos cargos ocupados por pessoas

extraquadros.

Nesse sentido, visualiza-se o seguinte grafico demonstrativo:

GRAFICO 1

W Ocupados por servidores
SEM vinculo efetivo

B Ocupados por servidores
COM vinculo efetivo

Em que pese a auséncia de um normativo estadual que delimite as propor¢des entre
comissionados sem vinculo efetivo e cargos comissionados ocupados por servidores estatutarios,
resta evidente que a propor¢ao vislumbrada no atual quadro de funcionarios do Tribunal de Justica

do Ceard revela uma preocupante situacdo, a qual anuncia notéria ofensa aos limites de
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proporcionalidade mencionados pelo constituinte originario, ainda que tais limites ndo tenham sido
efetivamente tragados na constitui¢do ou em lei infraconstitucional.

A propor¢do que se verifica no Judicidrio Alencarino demonstra claro descompasso e
predilecao pela escolha de comissionados em vez de servidores de carreira para a ocupagao de
cargos de direcdo, chefia e assessoramento.

O questionamento ao qual este estudo se propde € o seguinte: até que ponto a promessa de
desburocratizagdo, celeridade nos provimentos de cargos e necessidade de confianca entre
administrador e comissionado sao suficientes pra legitimar o amplo povoamento da administragao
publica em suas atividades fins, como ¢ o judiciario, com pessoas sem qualquer vinculo com a
administracdo? Até que ponto ¢é salutar para a coisa publica o fato de que a cada 10 comissionados,
quase 8 sdo pessoas cujo Unico requisito para o provimento foi a alegacdo de confianca e lealdade a
chefia imediata (argumentos comumente utilizados em defesa de tal modo de provimento)?

E fundamental questionarmos a que se presta tal lealdade e confianca que tanto distinguem e
colocam o individuo ocupante de cargo comissionado em lugar de predile¢do ao servidor
estatutario. Em um contexto de apadrinhamentos, favorecimentos e trocas de favores ¢
flagrantemente prejudicial & incolumidade do principio republicano que a reagra do concurso
publico seja preterida em relagdo a vinculos individuais entre chefe e comissionado.

Em verdade, complementa-se que ndo esta sendo aqui defendida a extingdo do provimento
por cargo em comissao aquele que nao prestou concurso publico, mas sim a predile¢do majoritaria
por aquele que mantém com a administracao vinculo estatutario, conforme foi previsto pela propria
Constituicao da Republica.

E por completo perniciosa a ideia de povoar a administragio publica, principalmente em
suas atividades fins, como ¢ a atividade judicidria, com individuos cujo tnico vinculo ¢ a confianga
e lealdade a chefia e ndo a observancia a meritocracia, a eficiéncia e a capacidade de desempenhar
suas fungdes em proveito da sociedade.

Muito embora, seja possivel que pessoas sem vinculo com a administragdo possam ser
eficientes e manter uma conduta moral ilibada, ¢ necessario que a coisa publica permanega publica
e, por esséncia, ndo seja aparelhada por individuos que nela estdo. Nesse diapasdo, uma vez
impossivel prever as inclinagdes e intengdes ocultas daqueles que tem o poder de indicar
funcionarios para postos de trabalho junto a administragao publica, urge que as medidas de restri¢ao
da discricionariedade do administrador sejam rigorosamente respeitadas, assim como sabiamente
previu o constituinte originario, dentre essas, a restricdo de provimentos em comissao para nao

estatutarios.
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Ainda utilizando os dados ofertados pelo Tribunal de Justica do Ceard, cumpre analisar o
seguinte demonstrativo no qual ¢ possivel analisar os nimeros referentes aos quadros efetivos do
orgdo. Segundo a tabela denominada “ANEXO IV — QUANTITATIVO DE CARGOS E
FUNCOES*”, disponibilizada no sitio eletrénico do proprio érgdo. Em tal documento verifica-se
que a quantidade de cargos efetivos do quadro de pessoal do 6rgdo corresponde a 3.176 cargos,
excluidos os cargos vagos e extintos.

Dessa forma, ao somarmos o niumero de cargos efetivos ao numero de cargos ocupados por
pessoas sem vinculo efetivo, que ¢ de 1.861, tem-se o total de 5.037 cargos (efetivos +
comissionados sem vinculo efetivo), o que suscita a proporcao de, aproximadamente 37% (trinta e

sete por cento) de pessoas sem vinculo efetivo. A fim demonstrar tal proporgao, vide:

GRAFICO 11

Comparacéo de Servidores: Estaveis, Nao Estaveis e Sem Vinculo Efetivo

@ Ativos Ndo-Estaveis
@ Estaveis
@ Servidores Sem Vinculo E...

11.4%

91.7%

Fundamental ainda salientar que tal percentual de 37% de pessoas sem vinculo efetivo
compreende somente os servidores comissionados, ndo contabilizando ainda contratados
temporarios e terceirizados, os quais, quando incluidos em tal panorama, certamente, tornariam a
propor¢do de pessoas ndo estatutirias dentro do TJCE ainda mais proxima da quantidade de
efetivos, sendo superior a esta. Tal comparativo atesta o descompasso existente na administragcao
publica brasileira, o que, sem dividas, consiste em um panorama ainda mais amplo do que o aqui

demonstrado a titulo de amostragem.

49 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO CEARA. Estrutura de remuneragdo e pessoal. Fortaleza: TICE,
[2025]. Disponivel em: https://www.tjce.jus.br/estrutura-de-remuneracao-e-pessoal/. Acesso em: 7 jul. 2025.
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4.1 A adequacio da formacao dos servidores nio efetivos a atividade-fim

Em derradeira andlise passamos neste ponto deste estudo as consideracdes acerca das
consequéncias do exponencial crescimento das formas ndo originarias de provimento até aqui
perscrutadas, quais sejam, a nomeagdo de agentes publicos em cargos vitalicios, os a contrata¢ao de
servidores temporarios, a nomeagao de servidores comissionados e a contratacdo de mao de obra
terceirizada no servigo publico.

Em primeiro aspecto, conforme o raciocinio tragado até o presente estagio deste estudo,
notabiliza-se que, em razdo da deturpagdo observada em grande parcela das nomeagdes para cargos
comissionados, contratacdes temporarias e terceirizagdes ocorridas no servigo publico, relevante
parcela de tais individuos ndo possuem uma formag¢ao condizente com as tarefas que serdo por eles
desempenhadas.

Tal panorama problematico suscita uma profunda e sistematica deterioracdo do servico
publico em detrimento da formagao de uma rede de apaniguados que aparelha o servigo publico e
torna o servico a ser prestado a sociedade como pano de fundo, desprivilegiando aquilo que seria a
maior prioridade da méaquina estatal: a prestagdo de um servico publico eficiente.

Um dos efeitos mais nocivos da expansdo das formas precarias de provimento de pessoal na
Administragdao Publica ¢ a recorrente inadequacdo da formacido académica dos servidores nao
efetivos em relacdo as funcdes que efetivamente exercem. Este fendmeno, por si so, ¢ suficiente
para comprometer seriamente a qualidade e a eficiéncia do servigo publico.

Ao contrario dos concursos publicos, que estabelecem critérios objetivos, técnicos e
especificos de selecio — inclusive exigindo escolaridade e formacao compativeis com o cargo —
as nomeacdes comissionadas e as contratagdes tempordrias, via de regra, nio exigem comprovacio
da qualificacido técnica minima para o exercicio das atribui¢des. Isso significa que individuos
podem ser designados para fungdes especializadas, sem possuirem o conhecimento tedrico-pratico
necessario.

Essa desconformidade gera inuimeros prejuizos ao interesse publico. Em primeiro lugar, ha
uma queda na qualidade dos servigos prestados, pois a execugdo de atividades técnicas, sem o
devido preparo, tende a produzir resultados falhos, ineficientes ou até mesmos incompativeis com a
legalidade. Além disso, as decisdes administrativas passam a se basear mais em critérios politicos
ou subjetivos do que no conhecimento técnico e juridico necessario.

Em segundo lugar, tal realidade contribui para o descrédito da Administracao Publica

perante a sociedade. O cidaddo que busca um servico e se depara com um atendimento ineficaz ou
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com respostas equivocadas tem sua percep¢do da eficiéncia estatal profundamente abalada. Isso
enfraquece a legitimidade da burocracia estatal e compromete a confianga na gestao publica.

Outro ponto relevante diz respeito ao desperdicio de recursos publicos. A contratacao de
pessoas despreparadas acarreta maior indice de erros administrativos, retrabalho, adocdo de
medidas corretivas e, ndo raras vezes, necessidade de judicializacdo para resolver conflitos
originados por ma gestdo. Tais custos indiretos, embora menos visiveis, impactam severamente o
or¢amento publico e prejudicam a alocacdo racional de recursos.

Ademais, a auséncia de requisitos técnicos minimos fomenta ambientes organizacionais
conflituosos, em que servidores efetivos e qualificados dividem tarefas com nomeados sem
capacitagdo, gerando tensdes internas, desmotivagdo e perda de produtividade. O servidor efetivo,
muitas vezes, ¢ compelido a revisar ou complementar o trabalho do servidor nao qualificado, o que
distorce a finalidade institucional de cada cargo.

Por fim, essa inadequacdo mina o proprio principio da eficiéncia, constitucionalmente
imposto a Administragdo Publica. A eficiéncia ndo se resume a economia de recursos ou a
celeridade das agdes, mas a obtencdo de resultados concretos, uteis e adequados as necessidades
da sociedade. Quando os agentes publicos ndo detém o conhecimento necessario, ndo ha como
produzir decisdes técnicas ou politicas publicas efetivas.

Dessa forma, a auséncia de formacio compativel dos servidores ndo efetivos configura
um verdadeiro entrave a consecucdo das finalidades estatais. E urgente, portanto, que o Estado
reveja seus mecanismos de contratagdo e invista na valorizagdo do mérito, da capacitagdo e da
qualificacdo técnica como pressupostos para a ocupagdo de cargos publicos, mesmo nos casos

excepcionais.

4.2 O decréscimo na eficiéncia e qualidade do servico prestado

O principio da eficiéncia abrange trés aspectos do servigo publico, quais sejam: a utilidade
para o cidaddo, a agilidade na prestagao do servigo e a menor onerosidade para o erario. Desse
modo, o principio da eficiéncia relaciona-se com o resultado e a qualidade do servigo publico,
impondo ao administrador puiblico o dever de prestar um bom servico da maneira mais célere e
econdmica. E como assegurar a prestagdo eficiente do servigo publico sem a aferi¢do da capacidade
técnico-profissional do ocupante de cargo comissionado ou funcao de confianca? Se esses cargos ou
fungdes devem ser destinados as atividades de chefia, direcdo e assessoramento, ndo ha como

dispensar a comprovacao de qualificagdes profissionais e técnicas minimas.

67



Nesse ponto, tanto o concurso publico como as sele¢des internas atendem ao principio da
eficiéncia administrativa, uma vez que visam selecionar os candidatos mais bem preparados,
aqueles que apresentam o melhor desempenho em selecdes baseadas no critério meritocratico,
rechagando fatores outros que de forma alguma qualificam alguém a ocupar cargo, emprego, ou
funcdo publica, como vinculos pessoais com agentes publicos que detém poderes ou exercem
influéncia dentro de determinados 6rgaos.

Nesse sentido, cumpre ressaltar determinagdo presente no art. 2°, §1°, da Resolugao n.° 07 do
CNIJ que destaca a observancia ao grau de escolaridade, qualificacdo profissional e complexidade

inerente ao exercicio do cargo.

§ 1° Ficam excepcionadas, nas hipoteses dos incisos I, II e III deste artigo, as nomeagdes ou
designagdes de servidores ocupantes de cargo de provimento efetivo das carreiras
judiciarias, admitidos por concurso publico, observada a compatibilidade do grau de
escolaridade do cargo de origem, a qualificacio profissional do servidor e a
complexidade inerente ao cargo em comissio a ser exercido, e que o outro servidor
também seja titular de cargo de provimento efetivo das carreiras juridicas, vedada, em
qualquer caso a nomeagdo ou designac@o para servir subordinado ao magistrado ou servidor
determinante da incompatibilidade.(grifou-se)

Nesse diapasdo, ressalta-se ainda que a escolha de um servidor de carreira pertencente ao
respectivo 6rgao para ocupar cargo de chefia, direcdo ou assessoramento de forma prioritaria nao
somente estard primando pela meritocracia envolvida na aprovagdo que precedeu a nomeacdo do
servidor, mas também assegurard que o ocupante do cargo ja esteja familiarizado com o servigo
prestado, primando pela eficiéncia.

Destaca-se ainda que, quando um servidor das carreiras do Poder Judiciario da Unido, por
exemplo, assume um cargo em comissao, deve optar entre receber a integralidade da retribuicao do
cargo ou sua remuneracdo acrescida de 65% do valor dessa retribui¢do. Desse modo,
independentemente da opg¢ao feita pelo servidor nomeado, haverd economia de recursos dos cofres
publicos, seja pelo ndo pagamento da remuneracao do servidor que opta por receber o valor integral
da retribui¢do, seja pelo pagamento de apenas 65% desse valor. Por sua vez, quando a nomeagao
para o cargo em comissao recai sobre pessoa sem vinculo com a administragao publica, o0 nomeado
opta pela retribuicdo integral e aquele servidor que poderia ter sido nomeado permanece recebendo
a sua remuneracao, ficando evidente o maior consumo de recursos do erario.

Em consonancia com o ideal de boa administragdo, a reducdo de gastos publicos deve ser
tratada como questdo relevante. Logo, a discricionariedade na nomeacao para funcdo de confianga

ou cargo comissionado ndo pode servir de escudo para a efetivagdo de escolhas cegas ou guiadas

por interesses ou critérios pessoais. A nomeagao deve recair sobre a melhor escolha, sobre aquela
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que permita o alcance da mais plena satisfagdo do interesse publico com a realizagdo dos menores
gastos.

Nesse ponto, a selecdo interna torna-se importante instrumento da gestdo por competéncias,
pois, uma vez definida essas trés dimensdes, em um sé processo a competéncia pode ser avaliada.
Ha a possibilidade de se verificar os conhecimentos (primeira dimensdo, saber o que e por que
fazer) por meio de provas escritas ou orais, por exemplo. As habilidades (segunda dimensao, saber
como fazer) podem ser aferidas mediante aplicagcdo de tarefas que fardo parte do cotidiano do cargo
ou fungdo. E, por fim, as atitudes (terceira dimensao, querer fazer) podem ser avaliadas por meio de
entrevistas individuais ou coletivas e pela andlise do comportamento e do desempenho do
funcionario dentro da organizagao.

Aqueles que defendem a mera indicagdo como forma de nomeacao para funcgodes gratificadas
€ cargos em comissao apresentam o critério da confianga como fundamento, ressaltando que se faz
necessario que haja entre a autoridade nomeante e o nomeado uma relagdo de fidicia. Mas qual
seria essa espécie de confian¢a? E claro que néo se trata aqui de uma relagdo de confianga em que o
nomeado obedecera cegamente as determinacdes da autoridade nomeante, ainda que ilegais. Nao se
trata, ainda, de uma relagdo de confianca em que a autoridade nomeante possa se sentir segura
quanto ao sigilo ou omissdo do nomeado em relacdo a situacdes que configurem transgressdes da
lei.

Ferreira Filho™ (1990, p. 247), ao tratar de cargos em comissdo, afirma que o preenchimento
desses cargos depende do critério da confianga, pois, por meio deles, sdo repassadas as diretrizes
politicas de atuacdo da administracdo, sendo necessario que sejam ocupados por servidores
devotados ao programa posto em pratica pelas autoridades eleitas, servidores que compartilhem a
mesma visao politica.

Mas esse aspecto do critério da confianga (alinhamento politico) nao ¢ suficiente para
garantir a exceléncia na execu¢do dos programas propostos pela autoridade nomeante e nao pode,
portanto, ser o unico aspecto levado em consideragdo no momento da nomeagao. Por mais devotado
que seja o nomeado ao programa apresentado pela autoridade eleita e ainda que concorde
plenamente com a sua visao politica, ¢ imprescindivel a verificagdo imparcial das habilidades e dos
conhecimentos necessarios para a boa execu¢do das atribuicdes ligadas ao cargo ou a funcgio.
Alinhamento politico ndo pode servir de justificativa para fazer da administragdo publica cabide de

emprego para pessoas despreparadas.

50 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicao brasileira de 1988. Volume 01. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990.
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De qualquer forma, mesmo nas nomeagdes para cargos politicos, conforme ja mencionado
anteriormente, um aspecto que nao pode ser desprezado, por ser intrinseco ao critério da confianca,
¢ a capacidade técnico-profissional do nomeado, ou seja, o preenchimento de um cargo em
comissao sempre tem que se firmar em qualificagdo profissional, a dizer, em merecimento que se
liga as condigdes para o desempenho do cargo, e ndo em qualificagdo patronimica. Logo, ndo ha
como se afastar a realizagdo de selecdes internas para fungdes e cargos de confianga na
administracdo publica, pois a confianca vinculada a essas nomeacdes sempre se respalda em
critérios objetivos. Na realidade, ¢ a confianga da autoridade nomeante em que o nomeado possui

experiéncia, qualificacdo e aptidao para o bom desempenho do cargo ou da fung¢ao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A influéncia dos designios privados no exercicio do servigo publico ndo ¢ uma querela
advinda da modernidade, tal fato tem suas raizes fincada no periodo da colonizac¢do, posto nessa
época o servico publico existia para atender aos interesses daqueles que melhor serviam a Coroa.
Assim, o mérito ndo era um aspecto considerado no ato do ingresso no servigo publico,
distanciando-se, pois, do sistema meritocratico o qual hoje vislumbramos como um dos maiores
pilares para as investiduras em cargos publicos.

Dessa forma, resta evidente que o servigo publico possui sua origem ligada ao atendimento
nao das necessidades sociais, mas sim dos interesses particulares daqueles que detinham poder. O
servico publico era um instrumento utilizado para agraciar aqueles que atuavam conforme os
anseios da Coroa, ou seja, era uma forma de manipulacdo do poder. Tal pratica vem atravessando
geragdes e, ainda hoje, encontramos praticas de favorecimento de interesses particulares no ambito
do servigo publico, posto que a Constituicdo Federal traz a exigéncia de concurso publico para
tornar-se servidor publico, mas deixa a possibilidade de cargos comissionados, ou seja, que estdo
dentro do limite da discricionariedade administrativa.

Conforme a atual ordem constitucional, essa discricionariedade esbarra em principios
constitucionais positivados, que nas Constitui¢des anteriores ndo existiam da forma como sao
postos hoje, entre esses principios estdo o da moralidade, impessoalidade e eficiéncia, bem como, o
da proporcionalidade e razoabilidade, embora nao explicito como os demais.

O servigo publico ¢ um dos meios que o Estado possui para atingir o bem comum. Diante
dessa realidade, ¢ necessario que sejam obedecidas formas de recrutamento dos servidores publicos,
que, por serem detentores de uma parcela de poder estatal, precisam estar voltados para o alcance

dos interesses da sociedade e ndo interesses particulares ou de particulares.
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Em decorréncia disso, a forma de recrutamento de servidores publicos ¢ um ponto
fundamental para se atingir o ideal republicano de igualdade de condi¢des entre os cidaddos para o
acesso a cargos publicos. Assim, a Constituigdo de 1988 estabeleceu no artigo 37, I, que a
investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo 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 nomeagdes para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeagao € exoneragao.

Nesse aspecto, ¢ fato que o texto constitucional emerge como guia normativo para todo o
ordenamento patrio. Os principios ali estampados se mostram essenciais para a prestagao do servigo
publico e tutela da res publica, devendo o administrador, no curso das tomadas de decisdo, orientar-
se, especialmente, pelos principios administrativos da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, ndo deixando de observar os supraprincipios que os regem, a saber: a
supremacia do interesse publico sobre o privado, e a indisponibilidade de interesse publico.

Citou-se ainda neste estudo, os principios da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade,
Publicidade e Eficiéncia. Os quais, ndo obstante sejam a base de todo o direito administrativo,
quando contrapostos a atual realidade do servigo publico, notadamente, no que concerne a todo o
contexto que envolve as formas de provimento que ndo sejam o concurso publico, apresentam-se
claramente dissociados dos requisitos utilizados em muitos dos casos, como por exemplo a
confianca e lealdade, constantemente relacionada aos comissionados.

Nesse diapasdo, questionamos: num contexto de visivel aprofundamento das relagdes de
historico clientelismo, seria a lealdade ao empregador, um vinculo digno de primazia na coisa
publica ou ndo seria tal conceito uma grande “porta” para a institucionalizacao da corrupgao?

Ao apresentar um breve esbo¢o quantitativo da hodierna realidade dos quadros funcionais
do Tribunal de Justica Alencarino, os numeros disponibilizados pelo proprio 6rgdo inspiram
preocupacdo e cautela, ao apresentar uma quantidade massiva de colaboradores ndo efetivos. Tal
fato sugere ainda maior precaugdo ao conceber-se que os niumeros descritos dizem respeito somente
aos servidores comissionados, ou seja, ndo havendo sido contabilizados outros tantos contratados
temporarios e terceirizados.

Estaria o servigo publico a mercé de uma forma de privatizagdo ndo prevista pelos juristas?
A privatizacdo em prol dos interesses daqueles que detém o poder da indicagdo do mais préximo e
nao do mais qualificado; do aliado politico € ndo do tecnicamente mais qualificado; do familiar e
nao do candidato merecedor.

Ao final, concluiu-se que, com a confluéncia de todos os mencionados fatores, sociedade,

interesse publico e eficiéncia sdo os maiores prejudicados. Em derradeiro instante, o presente estudo
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pde termo a esta discussdo com a seguinte provoca¢do: inobstante a propria constitui¢do seja
permissiva quanto a existéncia de formas de provimento que ndo o concurso publico, a demasiada
inversao da realidade de tal forma que a regra do concurso publico torne-se a excecdo € as
indicagdes, comissionamentos e contratagdes temporarias revertam-se na regra, corresponde ao
intento do constituinte originario?

Sera que a paulatina — e ja avangada — secundarizacdo do concurso publico em detrimento
das formas nao originarias de provimento ndo constituem um verdadeiro aparelhamento da maquina
publica em prol de interesses privados velados?

Nao seria o crescimento desproporcional do numero de contratados temporarios,
comissionados e terceirizados uma marginalizagdo do concurso publico, a fim de tornar os cargos
publicos verdadeiras moedas de troca e capital politico num sistema de troca de favores?

Tomando por empréstimo e inspiragdo as palavras de Ortega Y Gasset (1914), “Eu sou eu e
minha circunstancia, e se ndo salvo a ela ndo salvo a mim”, faz-se for¢oso concluir que a realidade
do servigo publico brasileiro demanda profunda revisao, a fim de que os problemas e ameacas que

hoje a afligem ndo se tornem a unica realidade conhecida e, portanto, normalizada.
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