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APRESENTACAO

debate em torno da modernizacao do RH do Estado brasileiro, em alta nos dias

de hoje, parece ainda carecer de diagndsticos juridicos mais aprofundados. A

partir dessa percep¢ao, a Sociedade Brasileira de Direito Publico - sbdp, por

meijo de seu Nucleo de Inovagao da Fungao Publica - sbdp, tem empreendido
esforcos para produzir e fomentar a produgao de pesquisas juridicas sobre a gestao de pes-
soas no setor publico brasileiro.

Esse é o objetivo da Série sbdp Direito Ptiblico dos Recursos Humanos, inaugurada pela
presente obra, e que reunird em cada um de seus volumes produgdes juridicas sobre temas
relevantes dos recursos humanos publicos.

O primeiro volume da série traz pesquisas que discutem os tipos de vinculos e os modelos
de selecao publicos. Sao diagndsticos juridicos que ajudam a informar o debate em torno
da modernizagdo do RH do Estado.

Os trabalhos apresentados nesse volume inaugural sdo fruto de outra iniciativa da sbdp,
em parceria com Republica.org: o “1° Concurso de Monografias - Direito Ptblico dos Re-
cursos Humanos”

O concurso contou com a brilhante participagdo de pesquisadores com variadas forma-
¢Oes e provenientes de grandes institui¢des de ensino de diversos estados (e até de fora do
Brasil). A presente obra traz as monografias que obtiveram os trés primeiros lugares e duas
monografias que receberam mengdes honrosas.

Deixamos nossos agradecimentos: a Republica.org, na pessoa de seu diretor executivo,
Eloy Oliveira; ao Grupo Publico da FGV Direito SP, na pessoa de sua coordenadora, pro-
fa. Juliana Palma; a Escola de Formagao Publica - sbdp, na pessoa de sua coordenadora,
profa. Mariana Vilella; a equipe da sbdp que participou da organizac¢ao do “1° Concurso de
Monografias - Direito Publico dos Recursos Humanos™ Victoria Spera Sanchez, Giovanna
Mauad, Ana Luiza Silva Santos e Camila Gambaroni; aos professores que participaram
da banca avaliadora do concurso: Patricia Baptista, Rodrigo Kanayama, Vivian Ferreira,
Rafael Issa, Jodao Pedro Accioly, Sylvio Alarcon e Renato Toledo; a Rafael Castro, pela edi-
toragao da presente obra; e a Vera Monteiro, André Rosilho, Jacintho Arruda Camara, Jodo
Domingos Liandro, Yasser Gabriel e Ana Luiza Arruda, por todo o apoio.

Carlos Ari Sundfeld
Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Publico - sbdp

Conrado Tristao
Coordenador executivo do Nucleo de Inovacao da Fung¢ao Publica - sbdp
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Regime Juridico dos Servidores Publicos no Brasil:

evolucio, by-passes e transformacoes*

Anna Carolina Migueis Pereira

Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar os esforcos de sabotagem que o
regime juridico dos servidores publicos no Brasil sofre desde sua institui¢do, com énfase
nas regras do regime juridico Uinico. Argumenta-se que as reformas administrativas ja
realizadas no pais foram seguidas por by-passes institucionais, caracterizados por
esfor¢os que buscaram ndo a revogagao das regras instituidas, mas sim o desenvolvimento
de contornos a sua incidéncia. O trabalho se inicia com uma breve historia do regime
juridico da funcdo publica no pais, destacando-se as fugas que ele sofreu ao longo do
tempo. Em seguida, sdo narrados o advento do regime juridico unico pela Constituicdo
de 1988, as criticas de que ele foi alvo, sua extin¢do e seu posterior restabelecimento. Em
sua ultima e principal sec¢do, o artigo explora com maior profundidade os principais by-
passes sofridos pelo regime juridico unico desde sua institui¢ao até os dias atuais, nao
obstante sua restauracdo formal desde 2007. O trabalho se encerra com uma breve
conclusdo e sintese de ideias.

Introducio

Ha quase um século, o Brasil tenta construir regras pautadas na profissionalizagao
e na impessoalidade para disciplinar a sele¢do e a vida funcional de seus servidores
publicos. Desde entdo, houve trés grandes momentos de implantagdo de reformas
administrativas. O primeiro deles ocorreu a partir de 1938, com a criacdo do
Departamento de Administragdo do Servigco Publico — DASP, durante o Estado Novo. O
segundo, a partir de 1967, com a aprovacao do Decreto-Lei n® 200 e outras normas que o
seguiram. O terceiro, mais recente, em 1998, com a promulgagdo da Emenda
Constitucional n® 19/1998.

No entanto, as reformas administrativas ja realizadas no Brasil ndo foram capazes
de formar um sistema de mérito s6lido no funcionalismo publico. Desvios ao sistema de
mérito foram aos poucos construidos de maneira informal e nem sempre concertada. Uma
das principais estratégias para construir caminhos alternativos as regras vigentes em cada
época foram os by-passes, desvios informais que buscam, em vez de extinguir normas

consideradas ineficientes ou indesejaveis, criar outras regras ao seu redor, de modo a

* O presente texto obteve a primeira colocacdo no “1° Concurso de Monografias - Direito Publico dos
Recursos Humanos”.
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contornar a sua incidéncia, mas sem revogar formalmente aquelas consideradas
indesejadas ou ineficientes’.

O presente artigo pretende, inicialmente, analisar os desvios que as regras de
regéncia da funcdo publica brasileira sofreram ao longo de nossa historia, com vistas a
demonstrar que a formacdo de sistemas paralelos ao regime oficial do funcionalismo
publico estd longe de ser considerada um fendmeno recente no pais. Apds assentar esta
premissa geral, o trabalho debruga-se com maior profundidade sobre o regime juridico
unico. Primeiro, ¢ construido um retrospecto de sua concepg¢do, passando pela sua
extin¢do no final da década de 1990 até chegar a seu restabelecimento. Na sequéncia, sdo
analisados os principais by-passes que o regime juridico Unico sofreu desde a sua criagdo
e continua sofrendo mesmo apds a sua restauragdo formal, bem como os motivos que
levam a formac¢do desses contornos informais. Por fim, sera apresentada uma breve

conclusdo.

1. Construcido do regime juridico dos servidores publicos no Brasil: uma
historia de fugas e by-passes

Ao longo da histdria brasileira, houve uma série de obstaculos para a construgao
de um regime juridico para a fungdo publica pautado em valores de profissionalismo,
mérito e impessoalidade. Assim como o regime juridico inico enfrenta desde sua criagdo
uma série de by-passes, regras anteriores que buscam disciplinar o funcionalismo publico
também foram alvo de movimentos de resisténcia que operaram para minar a sua saida
do papel.

Desde o periodo imperial, ¢ possivel identificar a auséncia de sistematizag@o e o
casuismo que até hoje marcam a funcdo publica brasileira, com normas pontuais e
diversas para carreiras especificas e a criacdo e preenchimento de cargos conforme as
necessidades iam surgindo, sem muito planejamento prévio’. Com a proclamagdo da
Republica, consolidaram-se duas categorias diversas de agentes publicos: os funcionarios

publicos, distribuidos em carreiras e cargos, € os extranumerarios, que desempenhavam

! Maiores consideragdes sobre o conceito de by-pass institucional s3o trazidas em: PRADO, Mariana Mota;
TREBILCOCK, Michael J. Institutional Bypasses: a strategy to promote reforms for development.
Cambridge: Cambridge University Press. 2018.

2 SILVA, Domingos Carvalho da. O Servidor Publico na Legislagdo do Primeiro Reinado. Revista do
Servidor Publico, Brasilia, n. 108, vol. 1. jan/abr. 1973. Ainda durante o Império, Visconde de Uruguai ja
observava a desorganizag@o no setor publico brasileiro (URUGUALI, Visconde do. Ensaio Sobre o Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Departamento de Imprensa Nacional, 1960. p. 117-125).
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fungdes ndo organizadas em cargos e regidas por vinculos precéarios®*. Com o tempo, o
regime juridico dos funciondrios publicos e dos extranumerarios aproximou-se, com a
extensdo de direitos como férias e licencas para estes ultimos, mas a estabilidade
permaneceu reservada apenas a primeira categoria’.

A Constituigdo de 1934, a primeira a ter um capitulo dedicado aos funcionarios
plblicos®, trata dos servidores concursados e dos ndo concursados. Durante a década de
1930, havia um claro movimento da administragdo varguista de profissionalizar o
funcionalismo publico brasileiro, com vistas a dar conta de suas pretensdes nacionais-
desenvolvimentistas’. Ainda na Era Vargas, a Carta de 1937, simbolo da ditadura do
Estado Novo, também dedicou um capitulo ao funcionalismo publico (artigos 156 a 159),
cujas regras eram similares as da Carta de 1934. Sob sua égide, foi criado o Departamento
Administrativo do Servigo Publico — DASP, pelo Decreto-Lei n® 579/1938, e editado o
primeiro estatuto dos funcionarios civis do Brasil (Decreto-Lei n® 1.713/1939).

Dentre as principais incumbéncias do DASP estavam racionalizar e estruturar os
servigos publicos, elaborar a execugdo or¢amento federal, fixar normas de gestdo de
pessoal e selecionar candidatos ao servigo publico®. O 6rgdo representou, assim, a

primeira tentativa formal de organizacdo e estruturacdo da burocracia brasileira, a partir

3 ARAUIJO, Florivaldo Dutra de. Os Regimes Juridicos dos Servidores Publicos no Brasil e suas
Vicissitudes Historicas. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n° 50, pp. 143-169,
jan/jul 2007. p. 146.

4 Ainda na vigéncia da Constituigdo de 1891, foi editado o Decreto Legislativo n® 5.426/1928, que, alterando
o Cddigo de Contabilidade Publica, estabeleceu uma definicdo legal de funciondrio publico em ambito
federal, expressamente deixando de fora deste regime juridico os “mensalistas, diaristas e empregados
subalternos nos servigos da Unido ", cuja situagdo seria definida “nos respectivos regulamentos” (art. 8°).
A expressdo foi repetida por normas editas ja sob as Constitui¢des de 1934 e 1937: o regime juridico dos
extranumerarios foi disciplinado pela Lei n° 284/1936 e pelo Decreto-Lei n° 240/1938, que conceituava
também trés espécies deste género: tarefeiros, diaristas e mensalistas.

S MELO, José Augusto de Carvalho e. Extranumerdrio. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro-
Sao Paulo, vol. 1, p. 347-358, jan. 1945.

® COSTA, Frederico Lustosa da. Brasil: 200 anos de Estado, 200 anos de administragdo publica, 200 anos
de reformas. Revista de Administragao Publica, n° 42. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas. Set/out
2008. p. 845 e OLIVEIRA, Gercina Alves de. 4 Burocracia Weberiana e a Administra¢do Federal
Brasileira. Revista de Administracdo Publica, n® 4. Rio de Janeiro: Fundagdo Gettilio Vargas, Jul/dez. 1970.
p. 63.

7 A implantac¢do do modelo desenvolvimentista-varguista ¢ a construgdo de uma industria nacional baseava-
se fortemente na presenca do Estado, seja por meio da criagdo de grandes empresas estatais, como a
Companhia Siderurgica Nacional (1941) e a Companhia Vale do Rio Doce (1942), hoje ja privatizadas,
seja por meio da concessdo de vantagens, subsidios e outras medidas protecionistas a industriais privados,
muitas das quais administradas por recém-criadas autarquias economicas, como o Instituto do Ag¢ucar e do
Alcool (1933) e do Instituto Nacional do Pinho (1941) (CASTOR, Belmiro Valverde Jardim. Os contornos
do Estado e da Burocracia no Brasil. In: CASTOR, Belmiro Valverde Jardim et. al. Burocracia e Reforma
do Estado. Cadernos Adenauer II, n° 3. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, julho 2001. p. 15-17).

8 CASTOR, Belmiro Valverde Jobim. O Brasil néo é para Amadores. Curitiba: Travessa dos Editores. 2%,
Ed. 2004. p. 155-156.
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de um modelo weberiano’, pautado no mérito e na profissionalizagdo, e das experiéncias
do servigo civil (civil service) estadunidense'’. Por outro lado, ndo se pode ignorar a
origem autoritaria do departamento, cuja natureza bifronte iria acompanhé-lo durante
toda sua existéncia; afinal, j4 em sua origem tratava-se de entidade criada com a finalidade
de desenvolver um corpo burocratico profissional e racionalizado embebida em um
contexto autoritario e antidemocratico'!.

Além disso, a criagdo do DASP ndo impediu a perpetuagdo de categorias de
agentes publicos que operavam a margem de seu sistema meritocratico. Continuaram
existindo na administragdo brasileira grandes quantidades de extranumerarios, agentes
que ndo faziam parte dos quadros de pessoal tdo racionalmente pensados pelo super 6rgao
de planejamento, e interinos, nomeados em tese para atender a situagdes temporarias ou
de emergéncia, mas que na pratica se perpetuavam no aparato estatal. Como nao
integravam os quadros permanentes, frequentemente eram admitidos sem concurso
publico, pagos através de verbas especiais e tinham vinculos precarios'2.

O periodo democratico vivenciado pelo pais entre 1945 e 1964 representou o
ocaso do DASP, com aumento de contratagdes tempordrias, indicagcdes de apadrinhados
politicos e restricdes orcamentarias a realizacio de concursos publicos'®. Embora o
departamento so tenha sido formalmente extinto j& no periodo militar, seu orgamento
comega a encolher consideravelmente a partir do fim da Era Vargas'.

Em 1946, um ano apds a redemocratizagdo, foi aprovada uma nova Constituicao,
que continha uma série de dispositivos que expressamente admitiam a existéncia de
cargos e empregos em entidades autdrquicas'’. Em disposi¢do que ilustra o longo

histérico de by-passes ao sistema de mérito na fungdo publica brasileira e que anos mais

® OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Servidores Publicos. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 3* ed. revista e
ampliada. 2015. p. 11-13.

10 Beatriz Wahrlich explica que “o prdprio artigo da lei da que criou o DASP foi literalmente copiado de
duas segoes de uma lei americana de 1921 e que foi muito utilizada por Roosevelt” (WAHRLICH, Beatriz
M. de Souza. Entrevista a Prof*. Margarida Batista. In: BATISTA, Margarida. Modernizagao
Administrativa no Brasil: depoimentos. Brasilia: Funcep, 1988, pp. 209-224, p. 230).

' ANDREWS, Christina W.; BARIANI, Edson. Administragdo Publica no Brasil: breve historia politica.
Sao Paulo: Editora UNIFESP, 2010. p. 52-53. No mesmo sentido, LAMBERT, Francis. Tendéncias da
Reforma Administrativa. Rio de Janeiro: Revista de Administragdo Publica, vol. 4, n. 1, jan/jun 1970. pp.
135-158. p. 142-147.

12 CASTOR, Belmiro Valverde Jobim. O Brasil néio é para Amadores. Curitiba: Travessa dos Editores. 2°.
Ed. 2004. p. 156.

13 GRINDLE, Merilee Serrill. Jobs for the boys: patronage and the state in comparative perspective.
Cambridge, Massachusetts and London, England: Harvard University Press, 2012, p. 206.

14«0 orgamento do DASP encolheu de 2,2% do PIB do Brasil em 1945 para 0,3% em 1962” (GRINDLE,
Merilee Serrill. Op. Cit. p. 207).

15 Constituigdo de 1946, art. 141, § 31, art. 180, § 3° e art. 209, IV.
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tarde serviria de inspira¢@o para o Constituinte de 1988, o art. 23 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias da Carta de 1946 equiparou aos funciondrios publicos,
inclusive para fins de estabilidade, os extranumerarios e os interinos que exercessem
fungdes permanentes ha mais de cinco anos.

Por outro lado, em uma iniciativa moralizadora da fung¢ao publica, na vigéncia da
Carta de 1946, foi também aprovada a Lei n® 1.711/1952, segundo estatuto dos servidores
civis no Brasil, que vigorou até a edi¢do da Lei n® 8.112/1990. Como pontua Caio Tacito
em texto escrito a época de sua edi¢do, o novo regramento representava um esforgo de
valorizagdo do sistema de mérito no servigo publico e de expurgo do rango autoritario
deixado pelo contexto em que o Estatuto de 1939 havia sido langado'®.

No entanto, se antes da edi¢do da Consolidagao das Leis do Trabalho, em 1943, a
dicotomia mais evidente era entre funciondrios publicos e extranumerarios, a partir das
décadas de 1950 e 1960 foi possivel observar uma grande expansdo do regime celetista
na Administragio Publica brasileira'’. Também permaneciam as contratagdes de
servidores “recebidos”, desprovidos de qualquer titulo formal ou garantias de emprego'®.
Nesse sentido, a longa subsisténcia de um sistema de patronagem em paralelo ao sistema
de mérito no funcionalismo publico brasileiro mostra que, apesar dos esfor¢os envolvidos
na criagdo do DASP, a sociedade e o Estado brasileiro ainda ndo dispunham dos
elementos necessarios para estruturar uma burocracia weberiana'’.

J& no periodo da ditadura militar, a Constituicio de 1967 e a Emenda
Constitucional n° 1/1969 sdo expressas ao se referirem a possibilidade de existéncia de
cargos e empregos em todos os niveis da administragdo direta e indireta®®. A reforma
administrativa de 1967, corporificada no Decreto-Lei n® 200, surge como resposta

institucional da tecnoburocracia a demandas de grupos empresariais proximos do regime

16 TACITO, Caio. O Estatuto de 1952 e suas Inova¢ées. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo,
vol. 34. 1953. p. 1-13.

17 Por exemplo, a Lei n° 3.780/1960 tentou sistematizar os agentes publicos entre funciondrios estatutarios
e “agentes temporarios e de obras”, regidos pela CLT, bem como trazer regras para o preenchimento
interino de cargos por motivos excepcionais pelo prazo méximo de um ano. O Decreto-Lei n® 200/1967
também permite a contratagdo pela legislagdo trabalhista legislagdo trabalhista, de técnicos especializados,
para prestar servigos a administragdo direta e autarquias (art. 96) e de consultores técnicos e especialistas,
temporariamente (art. 97).

'8 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Op. Cit. p. 155.

19 OLIVEIRA, Gercina Alves de. 4 Burocracia Weberiana e a Administracdo Federal Brasileira. Revista
de Administragdo Publica, n° 4. Rio de Janeiro: Fundagdo Gettlio Vargas, Jul/dez. 1970. p. 67. No mesmo
sentido, CASTOR, Belmiro Valverde Jobim. O Brasil ndo é para Amadores. Curitiba: Travessa dos
Editores. 2% Ed. 2004. p. 156-157.

20 Constitui¢do de 1967, art. 150, § 11. Outros dispositivos falam de cargos e empregos em autarquias e
empresas estatais: art. 97, § 2° e art. 152, § 2°, “f’. A Emenda Constitucional n° 1/1969 contém previsao
similar em seu art. 151, Il e art. 153, § 11.
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militar e livre de pressdes populares em razdo do governo autoritario. Ha uma rejei¢ao
aos ideais burocraticos weberianos que nortearam a reforma daspiana dos anos 1930 e se
consolidam na administragdo publica procedimentos gerenciais tipicos do direito privado,
com a abertura de sociedades de economia mista ao capital privado, a descentralizacdo
da administracdo e o fortalecimento de entidades de direito privado sujeitas ao regime
celetista e desobrigadas de realizar concursos publicos e licitacdes®!. Em relagdo aos
servidores publicos estaveis, a reforma administrativa militar propunha identificar,
redistribuir e at¢ mesmo dispensar ou exonerar funcionarios ociosos, criando centros de
redistribuicdo e aproveitamento de pessoal e impedindo novos concursos publicos
enquanto houvesse servidores em disponibilidade®?.

Além disso, em 1974 foi aprovada a Lei n° 6.185, que passou a prever
expressamente a possibilidade de os servidores publicos da Administracdo Direta e
Autarquica serem regidos por disposi¢des estatutarias ou pela legislacdo trabalhista. A
Lei n® 6.185/1974 reservava o regime estatutirio apenas a “atividades inerentes ao
Estado, sem correspondéncia no setor privado”, enquanto para as demais previa que
somente seriam admitidos trabalhadores celetistas, vedados, contudo, os direitos de greve
e sindicaliza¢do?’.

Um dos nortes da reforma administrativa promovida pelo regime militar era,
portanto, esvaziar a burocracia da administracao direta, revestida de garantias weberianas
de acesso através do mérito, estabilidade contra livre demissdao e mecanismos de controle
remuneratorio, para dar lugar a uma administracdo cujo regime de pessoal fosse
eminentemente privado, considerado mais dindmico, moderno e eficiente’*. Porém,
impulsionados pela auséncia de mecanismos transparentes e democraticos de

fiscalizacdo, o clientelismo e o empreguismo, velhos conhecidos da Administracao

2l SILVA, Leonardo Barbosa €. A Reforma Administrativa de 1967. In: ANDREWS, Christina W.;
BARIANI, Edson. Administragao Publica no Brasil: breve historia politica. Sdo Paulo: Editora UNIFESP,
2010. p. 66-76.

22 SILVA, Leonardo Barbosa e. Op. Cit. p. 77.

23 Lei n® 6.185/1974, arts. 2° € 3°. O art. 4° da lei ainda permitia que servidores estatutarios, a critério do
Poder Executivo, optassem por migrar para o regime celetista.

24 CASTOR, Belmiro Valverde Jobim. O Brasil néo é para Amadores. Curitiba: Travessa dos Editores. 2°.
Ed. 2004. p. 160-163. O DL 200/67, inclusive, positiva pela primeira vez no direito patrio a necessidade de
a Administracdo Publica buscar uma atuagdo pautada na eficiéncia.
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Publica brasileira®®, acabaram se espraiando também para a administragdo indireta e se
substituindo aos propoésitos de racionalizagdo e desburocratiza¢do que haviam inspirado,
em tese, as reformas. Em 1985, o primeiro governo civil a ser empossado em mais de
duas décadas verificou que havia mais de 20.000 entidades na administragdo federal
indireta, incluindo 897 cujo objeto era coordenar outros 6rgios e entidades?’.

O empacotamento da administragdo com aliados politicos foi facilitado pelo fato
de as exigéncias de admissao por concurso publico na época serem bem menos rigidas do
que hoje. Mesmo para estatutarios, os concursos poderiam ser de provas ou de titulos (isto
¢, mera avaliacdo curricular), com possibilidade de sua ndo realizacdo no caso de
provimento interino. Ademais, apenas a primeira investidura em cargo publico precisaria
ser por concurso aberto publico, os demais provimentos do servidor poderiam se dar por
concurso interno, aberto apenas aqueles que ja fizessem parte dos quadros da
Administragio?®®.

A adog¢do do regime celetista, por sua vez, dispensava de forma ampla a prévia
aprova¢dao em concurso publico para admissdo de pessoal. Com isso, houve um
crescimento exponencial do numero de celetistas ndo concursados na Administracao
Publica durante o periodo iniciado com a redemocratizacdo em 1945, e que perdurou
durante os anos da ditadura militar®. Na prética, a maioria desses funcionérios estava
sujeita ao emprego: quando a Constitui¢do Cidada entrou em vigor, em 5 de outubro de

1988, cerca de oitenta por cento dos funcionarios publicos da Unido eram celetistas*’.

25 Emerson Moura reconstroi praticas empreguistas e patrimonialistas em solo brasileiro desde o periodo
colonial, apontando para uma confusio entre as familias de grandes senhores de terras e o aparato publico
colonial, até a Era Vargas. Francis Lambert aprofunda consideragdes sobre o “sistema de pistolao” desde o
Império até a década de 1960. Vide: MOURA, Emerson Affonso da Costa. Burocracia Brasileira, Reforma
Administrativa e Estado Novo: o papel do aparato administrativo na Era Vargas. Rio de Janeiro: Revista de
Estudos Institucionais, vol. 2, n. 1, 2016, pp. 367-400. E também: LAMBERT, Francis. Tendéncias da
Reforma Administrativa. Rio de Janeiro: Revista de Administragdo Publica, vol. 4, n. 1, jan/jun 1970. pp.
135-158.

26 “Em vez de dar lugar a um aparelho de Estado eficiente € enxuto, a reforma resultou em um Estado
inchado e privatizado, uma vez que ndo atendia a objetivos de interesse publico, mas sim a interesses
privados de grupos atrelados ao poder” (SILVA, Leonardo Barbosa e. Op. Cit. p. 74).

27 GRINDLE, Merilee Serrill. Jobs for the boys: patronage and the state in comparative perspective.
Cambridge, Massachusetts and London, England: Harvard University Press, 2012, p. 210.

28 Antes da Constituigdo de 1988 os concursos internos permitiam com frequéncia a ascensdo funcional de
servidores, também chamada de transposi¢ao. Hoje, a Simula Vinculante n° 43 expressamente afirma que
a pratica ndo foi recepcionada pela ordem constitucional vigente.

2 De acordo com estudo de Francis Lambert publicado em 1970, naquela época apenas 17,8% dos
funcionarios publicos federais haviam ingressado pelo sistema de mérito (LAMBERT, Francis. Op. Cit, p.
149).

30 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 84, de 2.12.2014. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 272.
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2. O Regime Juridico Unico na Constituicio de 1988

No contexto da redemocratizacdo, a Constitui¢ao de 1988 promove um retorno do
péndulo a ideais weberianos e de controle sobre o aparelho estatal. Uma de suas mais
importantes disposi¢des, com vistas a garantir um sistema de mérito na fung¢do publica
brasileira, foi a universalizacdo da obrigatoriedade de realizagdo de concursos publicos
para o preenchimento de quaisquer cargos e empregos (artigo 37, II). Assim, o concurso
pela primeira vez tornou-se obrigatdrio ndo s para servidores estatutarios, mas também
para empregados publicos celetistas. Os concursos passam a ser sempre publicos e apenas
de provas ou provas e titulos, acabando-se com as sele¢des internas ou exclusivamente
por titulos que existiam em constitui¢des anteriores.

Com vistas a fortalecer o sistema de mérito e promover a isonomia no
funcionalismo publico, foi criado um regime juridico unificado para as pessoas de direito
publico. Na ordem constitucional anterior, era comum haver servidores desempenhando
fungdes semelhantes ou mesmo idénticas, mas submetidos a regramentos distintos®'. Em
seus discursos, membros da Assembleia Constituinte expressamente destacaram o fato de
que a unificagdo do regime juridico do funcionalismo publico visava a impedir que “se
aumentasse o fosso, as diferengas entre as categorias funcionais mais qualificadas, mais
organizadas e mais aguerridas e aquelas menos preparadas .

Entretanto, a Carta Cidada faz também concessdes ao antigo regime. A principal
delas foi a concessdo de estabilidade, pelo artigo 19 do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias — ADCT, aos servidores que haviam ingressado nos quadros
da Administracdo sem concurso publico ha cinco anos ou mais quando da promulgacao
do novo texto constitucional. Nos anais da Constituinte, chama a atengao a ambivaléncia
dos parlamentares em relagdo ao dispositivo: a0 mesmo tempo em que ¢ referido como
“trem da alegria”, reconhece-se a necessidade de regularizar a situacdo daqueles que ja
possuiam anos de servigos prestados ao poder ptblico®®.

A partir da entrada em vigor da nova Constitui¢do, a intencdo do legislador
constituinte era, contudo, moralizar em definitivo o funcionalismo publico brasileiro. A

redacgdo do dispositivo que veio a se tornar o artigo 39, caput — previsdo constitucional do

31 ARAUIJO, Florivaldo Dutra de. Os Regimes Juridicos dos Servidores Piiblicos no Brasil e suas
Vicissitudes Historicas. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n° 50, pp. 143-169,
jan/jul 2007. p. 158.

32 Discurso do Sr. José Fogaga (PMDB/RS) publicado no Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Ano
I1, n° 194, 02.03.1988, p. 472.

33 Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Ano II, n° 254, 02.06.1988, p. 33, 194, 312 € 491.
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regime juridico Unico — foi aprimorada ao longo de sua tramitacdo, mas, desde a versao
original do documento, j4 constava a expressdo “regime juridico inico”**. Embora a
expressdo “weberiana” ndo seja empregada de maneira expressa, € possivel observar uma
clara preocupacdo dos membros da Constituinte com a profissionalizacdo, a
impessoalidade, € a valorizagdo da burocracia brasileira®.

De acordo com o artigo 39, caput da Constitui¢do de 1988, o regime juridico Uinico
se aplica as pessoas de direito publico, a saber: entes federativos e entidades autarquicas,
como autarquias e fundagdes publicas de direito publico. Em relagdo as pessoas de direito
privado, mesmo aquelas que integram a administragdo indireta, como empresas publicas,
sociedades de economia mista e fundagdes publicas de direito privado, ndo ha incidéncia
do RJU. Dentro das pessoas de direito publico, contudo, o significado da expressao
desperta divergéncias na doutrina brasileira. Atualmente, ¢ possivel identificar trés
grandes correntes sobre o tema*®.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello®’, o regime juridico tinico significa que

cada ente federativo deve adotar o mesmo conjunto de regras para as diferentes pessoas

A génese do artigo 39 da Constituighio de 1988 pode ser encontrada em:
<http://www.senado.leg.br/publicacoes/GeneseConstituicao/pdf/genese-cf-1988-1.pdf>  Acesso  em
16.11.2020.

35 0 socidlogo alemdo Max Weber, pai das burocracias modernas, elenca dez principais requisitos para a
formagao de uma autoridade legal racional: (i) funcionarios livres e sujeitos apenas as obrigag¢des do cargo;
(i1) hierarquia de cargos; (iii) divisdo clara de competéncias; (iv) livre selecdo de funcionarios; (v) selegdo
com base em qualificagdo técnica; (vi) remuneragdo em dinheiro, sistema de pensdes e compatibilidade da
retribui¢do com o nivel hierarquico e as habilidades exigidas do cargo; (vii) o cargo ¢ a tinica ou principal
ocupagao do funcionario; (viii) promogao por mérito, antiguidade ou ambos; (ix) separagdo entre publico e
privado; e (x) disciplina e controle no desempenho do cargo (WEBER, Max. Os Fundamentos da
Organizag¢do Burocrdtica: uma construgdo do tipo ideal. /n: CAMPOS, Edmundo. Sociologia da
Burocracia. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 4% ed. 1978, pp. 15-28, p. 20-21). O discurso do Sr. Octavio
Elisio (PMDB/MG) publicado no Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Ano I, n° 138, 03.09.1987,
p. 488 ilustra preocupagdo do constituinte em seguir estas bases.

36 Toshio Mukai adotava um quarto entendimento em obra publicada em 1989. Para Mukai, dentro de cada
ente federativo seria possivel a ado¢do de um regime para a administragdo direta e outro para autarquias e
fundagdes (MUKAI, Toshio. Administra¢do Publica na Constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989,
p- 62). No entanto, a auséncia de edi¢des atualizadas da obra levou-nos a optar por ndo incluir este
entendimento no rol das correntes atualmente existentes sobre o significado do regime juridico unico. Por
motivos semelhantes, optou-se também por ndo mencionar a posi¢ao de Hely Lopes Meirelles, ja que, como
o autor faleceu em 1990, os entendimentos atualizados de sua obra refletem, na verdade, as preferéncias de
seus atualizadores.

37 MELLO, Celso Antdonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32 ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 84, de 2.12.2014. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 266-272. A baixa produgdo
académica sobre fungdo publica no direito brasileiro faz com que os manuais de direito administrativo
sejam uma das unicas fontes atualizadas de pesquisa sobre o assunto, embora seja inegavel a limitagdo de
profundidade que ¢ inerente a abrangéncia deste tipo de obra. Celso Antonio Bandeira de Mello possui uma
obra dedicada de forma exclusiva ao regime juridico dos servidores publicos, mas as suas tltimas edi¢des
foram langadas nos primeiros anos da década de 1990 (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Regime
Constitucional dos Servidores Publicos da Administracdo Direta e Indireta. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2% ed. revista, atualizada e ampliada. 1991). As ideias aqui mencionadas ja constavam daquele
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juridicas de direito publico que integram a sua administragdo direta e indireta. Assim, ndo
seria possivel que os servidores de uma autarquia fossem submetidos a um regramento
distinto dos que atuam na administragdo direta ou mesmo em outra entidade autdrquica
daquele ente da Federacao.

Entretanto, considera que, dentro dessa uniformidade, € possivel que cada ente
federativo opte pelo regime estatutario ou de emprego publico. Embora destaque que o
regime estatutario — dotado de maiores regras de protecdo para os servidores — seria mais
desejavel para o exercicio de fungdes tipicas de estado, o autor discorda de maneira
expressa da ideia de que o regime juridico tnico deve ser necessariamente estatutario.

Celso Antonio também sustenta que, mesmo no caso de entes que sigam um
regime estatutdrio, seria possivel a ado¢ao do regime de emprego publico celetista para
agentes que desempenham “servicos materiais subalternos, proprios dos serventes,
motoristas, artifices, jardineiros, ou mesmo de mecandgrafos, digitadores, etc.”®. Para
fundamentar esta ideia, o professor paulista lista diversos dispositivos constitucionais que
se referem a “cargos, empregos e fun¢oes” dentro da Administragdo Publica direta e
autarquica (isto ¢, dentro das pessoas de direito ptiblico)™.

Ja Maria Sylvia Zanella Di Pietro®’, em versdes mais atuais de sua obra, tem
defendido que o regime juridico Uinico deve ser obrigatoriamente estatutario. A propria
autora relembra que, em edi¢des anteriores, sustentava que o regime juridico Unico
poderia ser celetista ou estatutario, contanto que adotado o mesmo conjunto de regras
para toda a administragdo direta e autdrquica de cada ente federativo. Porém, argumenta
que, desde a ADI n° 2.310, o Supremo Tribunal Federal (“STF”) entende que atividades
tipicas de estado somente podem ser executadas por servidores estatutirios, o que

impediria sua coexisténcia com celetistas em pessoas juridicas de direito publico*!*,

trabalho (p. 104-112), mas se optou pela citagdo direta ao Curso do autor por se tratar de material mais
atualizado.

3% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. Cit, p. 271. O mesmo entendimento é adotado por ARAGAO,
Alexandre Santos de. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2° ed., 2013, p. 531-533.
Além de reproduzir argumentos similares ao de Celso Antonio Bandeira de Mello, Aragdo embasa também
seu entendimento nos principios da proporcionalidade (em sua vertente da necessidade), eficiéncia e
economicidade.

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Op. Cit, p. 270-271.

40 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30" ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 708-712. Este também ¢ o entendimento defendido por Margal Justen Filho: JUSTEN
FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Editora Férum, 8 ed. revista ampliada
e atualizada. 2012. p. 827.

41 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. Cit. p. 709-710.

2 £ possivel que decisdo do Supremo Tribunal Federal no Tema 532 da Repercussio Geral, no sentido de
que empresas publicas e sociedades economia mista prestadoras de servigos publicos em regime de
monopdlio podem desempenhar poder de policia, represente uma nova virada no entendimento da autora.
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Por sua vez, na esteira de Adilson Abreu Dallari e Diogo de Figueiredo Moreira
Neto*, José dos Santos Carvalho Filho defende que cada ente da Federagdo pode escolher
entre adotar um regime juridico Unico estatutario ou celetista, desde que siga as mesmas
regras para todas as suas pessoas de direito ptiblico. Como pontua Carvalho Filho, este ¢
o entendimento que prevalece na pratica, tendo em vista a existéncia de uma série de
Municipios brasileiros que optam pela submissdo de todos os seus servidores as regras da
CLTH45.

Nao obstante, uma interpretagao historica da Constituicdo de 1988 revela que a
inten¢do do constituinte — ou, a0 menos, parte dos membros da Assembleia Nacional —
era acabar com a existéncia de empregados celetistas nas pessoas de direito publico e
instituir um regime unificado estatutario, reservando o regramento da CLT apenas para
empresas privadas, empresas publicas e sociedades de economia mista*®. Nesse sentido,
pode-se afirmar que a adogdo de um RJU celetista por alguns entes federativos ja ¢, por
si s6, um by-pass a intencdo original do constituinte. Contudo, os maiores entes
federativos do pais — inclusive a Unido Federal, através da Lei n°® 8.112/90 — adotaram o

regime juridico Unico estatutario para seus servidores.

Como serd desenvolvido no item 5.4 deste artigo, muito embora o poder de policia seja atividade tipica de
estado, a Suprema Corte entendeu que empresas estatais — pessoas juridicas de direito privado, cujo regime
de pessoal ¢ o de emprego publico celetista — podem exercé-lo, desde que os poderes sejam previsto em lei
e essas entidades atuem com exclusividade, a fim de ndo violar regras de concorréncia com o setor privado.
Dessa forma, parece ter sido superado pela Corte o entendimento manifestado na ADI n° 2.310 de que
somente servidores estatutarios podem realizar atividades tipicas de estado, ndo mais subsistindo o
fundamento juridico invocado por Di Pietro para, em suas obras mais recentes, restringir o regime juridico
{inico ao estatutario. E preciso, contudo, aguardar o posicionamento da autora em edigdes futuras de sua
obra, visto que a decisdo do STF se deu ha poucos meses, ainda no ano de 2020.

4 DALLARI, Adilson Abreu. Regime Constitucional dos Servidores Publicos. 2. ed. rev. e at. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Regime Juridico Unico dos
Servidores Publicos na Constitui¢do de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1990.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 28*
ed. Revista, ampliada e atualizada até 31.12.2014. 2015. p. 630-632. O Superior Tribunal de Justica — STJ
possui diversos julgados no sentido de que no caso de entes federativos que adotam regime juridico tnico
celetista para seus servidores, a justica competente para dirimir conflito envolvendo esses agentes ¢ a
trabalhista. Vide, por exemplo: STJ, AgRg no CC n° 116.308/SP. Rel. Min Castro Meira. 1* Se¢do. DJ
08.02.2012. E também: STJ, CC n° 55.277/SP, Rel. Min Eliana Calmon. 1? Se¢do. DJ 06.06.2006.

4 Um exemplo de Municipio que adota regime juridico Ginico celetista é Salto/SP. Seu estatuto de servidores
esta disponivel em: <https://leismunicipais.com.br/a/sp/s/salto/lei-ordinaria/2007/282/2814/lei-ordinaria-
n-2814-2007-institui-o-plano-de-carreiras-cargos-e-salarios-dos-servidores-municipais-da-prefeitura-da-
est-ncia-turistica-de-salto-sp-bem-como-da-outras-providencias-2007-05-16-versao-original> Acesso em
14.n0v.2020.

46 Em pelo menos duas oportunidades, o Sr. Humberto Lucena (PMDB/PB) deixa clara essa intengdo: “No
capitulo dos servidores publicos, estabeleco o regime juridico unico para os servidores publicos. Isso
significa a extingdo da Consolidagao das Leis do Trabalho na administragdo direta, pois ressalvo que a CLT
continuara existindo nas empresas publicas e nas sociedades de economia mista” (Didrio da Assembleia
Nacional Constituinte, ano I, n°® 54, 06.05.1987, p. 10). Em sentido semelhante: Didrio da Assembleia
Nacional Constituinte, ano I, n® 127, 17.08.1987, p. 102.
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3. Criticas, Extin¢iio e Restabelecimento do Regime Juridico Unico

Poucos anos apos a instituicdo do regime juridico Unico, comecaram a surgir
criticas a sua rigidez institucional, pautadas sobretudo no movimento do New Public
Management (“NPM”)* movimento surgido no Reino Unido e exportado para outros
paises da common law, como Estado Unidos da América e Nova Zelandia, e para a
Escandinavia*®. O ponto central do NPM ¢ aplicar ideias da gestdo de organizagdes
privadas a institui¢des publicas, deslocando o eixo de andlise dos processos para os
resultados e ampliando a responsividade dos agentes publicos as necessidades dos
cidaddos, que passam a ser vistos como consumidores de servigos estatais*’.

No Brasil, o movimento ganhou adeptos entre o governo do ex-Presidente da
Republica Fernando Henrique Cardoso (1995-2002), em especial o ministro de
administracdo e reforma do Estado Luiz Carlos Bresser Pereira. Em artigo publicado em
1996, o a época ministro reconhece que a estabilidade foi instituida no pais a partir das
reformas varguistas para coibir o empreguismo e conferir racionalidade e continuidade a
administracdo publica, evitando a demissdo em massa de todos os funcionarios a cada
troca de governo e a paralisia institucional. Dessa forma, ao criar o regime juridico Unico,
a intengdo do Constituinte em 1988 era estabelecer um sistema de mérito no servigo
publico brasileiro e por fim a praticas patrimonialistas que se perpetuavam ha décadas no
pais, inclusive durante o periodo da ditadura militar.

Para Bresser Pereira, a criacdo de um regime unificado, que garante estabilidade
ampla e irrestrita a todas as categorias de servidores e ndo leva em consideragdo as
peculiaridades das diferentes fungdes desempenhadas pelo Estado, resultou em um
sistema contraditério e ineficiente®. Servidores publicos excessivamente protegidos pela
estabilidade e por planos de carreira que preveem remuneragdes iniciais mais altas do que
os de mercado, porém sem grandes progressdes funcionais e salariais ao longo da carreira,

acabam, na visdo do autor, desmotivados de exercer suas fun¢des com empenho e

47 Alguns dos principios do New Public Management sdo: (i) busca pela eficiéncia por meio de controle
financeiro e privatizagdes, (ii) horizontalizacdo e descentralizagdo decisoria, (iii) busca pela exceléncia e
maior participacao dos funcionarios na inovagao e produgdo de novas solucdes “de baixo para cima”, e, em
sua variavel mais a centro-esquerda, (iv) valorizacdo da qualidade do servigo prestado e énfase na
participacdo e accountability (ANDREWS, Christina W. Da Década Perdida a Reforma Gerencial: 1980-
1998. In: ANDREWS, Christina W.; BARIANI, Edson. Administragdo Publica no Brasil: breve historia
politica. Sdo Paulo: Editora UNIFESP, 2010. p. 95-97.

4 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Da Administracdo Publica Burocrdtica a Gerencial. Revista do
Servigo Publico - RSP, Ano 47, V. 120, N.1, jan./abril 1996, pp. 07-39, p. 11.

4 GRINDLE, Merilee Serrill. Jobs for the boys: patronage and the state in comparative perspective.
Cambridge, Massachusetts and London, England: Harvard University Press, 2012, p. 262.

50 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Op. Cit. p. 14-15.
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dedicacdo e dependentes de funcdes gratificadas (DAS) criadas apenas para lhes
assegurar aumentos remuneratdrios disfarcados.

Bresser Pereira critica, ainda, a obrigatoriedade de realizacdo de concursos
publicos por todos os 6rgaos e entidades da administracdo direta e indireta. Para o ex-
ministro, a norma constitucional levou ao engessamento da gestdo administrativa,
especialmente nas empresas estatais. Ademais, a regra impediria a progressao funcional
de bons funciondrios e os relegaria a desempenhar as mesmas atividades ao longo de toda
a sua carreira, contribuindo para a sua desmotivagio’'.

Destaca, ainda, que a Constituicdo de 1988 havia sido responsavel por criar e
consolidar uma série de privilégios, contrariando seu proprio “espirito burocrdtico

[ e contribuindo para o agravamento da crise fiscal em que o pais ja se

racional-lega
encontrava desde os ultimos anos do periodo militar. Como exemplos, cita a concessao
de estabilidade a milhares de funciondrios publicos ndo concursados pelo Ato das
Disposicdes Constitucionais Transitorias € o regime proprio de previdéncia dos
servidores, que, na época da publicagdo do texto, adotava regras de aposentadoria integral
para seus segurados>.

A partir desse diagndstico, propde uma ampla reforma administrativa no Brasil,
pautada nos pilares da descentralizagdo e da desburocratizagdo do Estado. Na frente da
descentralizacdo, pretendia, de um lado, fortalecer as atividades estratégicas da
administracdo, por meio da criagdo de agéncias reguladoras e agéncias executivas, e, de
outro, a partir da ideia de subsidiariedade, privatizar empresas estatais e criar novas
formas de prestagao de servigos publicos por entidades privadas, como as organizagdes
sociais e as delegatarias (concessionarias € permissiondrias). J4 na frente da
desburocratizagdo, o plano mirava na reforma do regime juridico dos servidores publicos.
Propunha-se a extingdo do regime juridico Unico e a admissdo de funcionarios publicos
celetistas para desempenhar atividades estatais ndo exclusivas, bem como a criagdo de
mecanismos para fortalecer a responsividade dos servidores publicos.

Embora afirme expressamente que a concretizagdo de suas reformas dependeria

ndo so da alteragdo do texto constitucional e da aprovacdo de leis e regulamentos, mas

Sl BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Op. Cit. p. 19-23.

52 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Op. Cit. p. 15.

53 A integralidade permite o calculo de proventos de aposentadoria com base no Ultimo salario de
contribui¢do do segurado, independente do seu historico remuneratdrio. Ela existiu no regime proprio de
previdéncia social (aquele destinado aos servidores publicos) até a sua extin¢do pela Emenda Constitucional
n°® 41/2003, ressalvadas as regras de transi¢ao estabelecidas pela Emenda Constitucional n® 47/2005.
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também de uma mudanca na cultura e na gestdo brasileiras, de modo a expurgar de vez
resquicios patrimonialistas, Bresser Pereira encerra seu texto de maneira otimista. Para
ele, debates avancavam nesse sentido e a sociedade brasileira parecia concordar com a
necessidade das mudangas.

De fato, na segunda metade da década de 1990 foi aprovada uma série de leis
dedicadas a implanta¢do de um novo modelo de administragdo gerencial, a exemplo da
Lei n° 8.987/1995 (Lei de Concessdes) e da Lei n°® 9.637/1998 (Lei das Organizagdes
Sociais). O apice do movimento foi a promulgacdo da Emenda Constitucional n® 19/1998,
que, de forma bastante simbodlica, introduziu a eficiéncia no rol de principios da
Administragdo Publica, e consagrou importantes alteracdes no texto constitucional, como
(1) o fim do regime juridico Unico, (ii) a criacdo das agéncias executivas, (iii) a
possibilidade de perda do cargo, pelo servidor estavel, por avaliagdo de desempenho
insuficiente, (iv) o aumento do periodo de estadgio probatorio de dois para trés anos, (v) a
exigéncia de aprovag¢do em avaliagdo especial para a aquisicao de estabilidade e (vi) a
necessidade de estabelecimento de critérios para provimento de cargos em comissao e
reserva de parcela destes a servidores de carreira™.

Passados mais de vinte anos da aprovacao da reforma gerencial, ¢ possivel fazer
um balango dessas iniciativas. Em que pesem as possiveis ressalvas®, as mudancas
dedicadas a descentralizacdo ganharam tragdo ao longo dessas mais de duas décadas.
Empresas estatais, como a Vale e a Embraer, foram privatizadas, agéncias reguladoras
foram criadas, organizagdes sociais se expandiram, concessdes foram implantadas e
posteriormente aperfeicoadas pela Lei n° 11.079/2004, que criou as modalidades
patrocinada e administrativa. Além disso, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
constitucionalidade das agéncias reguladoras (ADI n° 1.949) e das organizacdes sociais
(ADI n° 1923).

Contudo, as medidas reformistas voltadas para a desburocratiza¢do nao tiveram a
mesma sorte. Poucas agéncias executivas foram implantadas, a lei complementar que
deveria regulamentar as avali¢cdes de desempenho e a lei ordinaria que deveria disciplinar
os cargos em comissdo até hoje ndo foram editadas, as avaliacdes especiais ao final do

periodo de estagio probatorio para aquisi¢ao de estabilidade mostram-se pouco rigorosas

340 rol aqui citado se refere aos seguintes dispositivos da Constituigdo de 1988: art. 39, caput; art. 37, §
8% art. 41, § 1°, II1; art. 41, caput; art. 41, § 4° e art. 37, V.

55 Frederico Lustosa da Costa traz contraponto mais cético as reformas gerenciais em: COSTA, Frederico
Lustosa da. Estado, Reforma do Estado e Democracia no Brasil da Nova Republica. Rio de Janeiro: Revista
de Administragdo Publica, vol. 32, n. 4, pp. 71-82, jul/ago 1998, p. 80.
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ou mesmo inexistentes®® e, sobretudo, o regime juridico unico foi restabelecido por
decisdo do STF na ADI n°® 2.135, em 2007.

Na ocasido, a Suprema Corte, por maioria, concedeu medida cautelar para declarar
formalmente inconstitucional a alteracdo promovida no artigo 39, caput, da Constituicao
pela Emenda Constitucional n® 19/1998, no sentido de extinguir o regime juridico unico.
O voto vencedor’’ argumentou que a alteragio normativa em questio havia sido destacada
do texto principal da proposta de emenda constitucional para ser votada em separado, mas
ndo havia atingido o quérum para aprovagdo®. Ndo obstante sua rejeicio em primeira
votagdo, a extingdo do regime juridico unico foi novamente incluida em pauta no segundo
turno e acabou incluida no texto promulgado.

O STF entendeu que a manobra representou uma violagdo ao devido processo
legislativo e, dessa forma, restabeleceu, com efeitos ex nunc, a redagdo originaria do
dispositivo impugnado, promovendo o retorno da exigéncia de adogao de regime juridico
unico pelas pessoas juridicas de direito publico. Foram preservadas as admissdes de
empregados publicos realizadas entre a publicagdo da EC n° 19, em 05 de junho de 1998,
e a decisdo em questdo, datada de 02 de agosto de 2007. Por outro lado, deixou de ser
possivel a realizagdo de novos concursos publicos para ingresso de celetistas na

administracdo direta e autarquica®.

4. By-passes ao Regime Juridico Unico e a prépria funciio piblica
A historia de extingdo e restabelecimento do regime juridico Uinico pode ser

encontrada em diversos manuais de direito administrativo, bem como em artigos

56 O risco de inobservancia do dever de submissdo do servidor publico a uma avaliagdo especial como
condicdo para a aquisicdo de estabilidade ¢ objeto de preocupagdo do Enunciado n°® 37, aprovado na I
Jornada de Direito Administrativo do Conselho da Justica Federal.

570 voto vencido, iniciado pelo Ministro Nelson Jobim e acolhido pelos Ministros Ricardo Lewandowski
e Joaquim Barbosa argumentava, principalmente, que o longo lapso temporal transcorrido desde a
aprovagdo da EC n° 19, em junho de 1998, e a conclusdo do julgamento da medida cautelar na ADI n°
2.153, em agosto de 2007, havia levado a descaracterizagdo da urgéncia e do periculum in mora. Destacou-
se que, nesse interim, diversos entes federativos, inclusive a Unido Federal, haviam editado leis que
regulamentavam o ingresso de empregados publicos celetistas em pessoas de direito publico e, portanto,
uma decisdo judicial proferida aquele momento ndo mais seria possivel de evitar o dano pretendido.

58 O Destaque para Votagdo em Separado — DVS n° 9 havia recebido em primeiro turno 298 votos, dez a
menos do que os 308 necessarios para atingir os trés quintos exigidos para a aprovag@o de emendas ao texto
constitucional.

% O mérito da ADI n° 2.135 até hoje néo foi julgado. Em 03 de setembro de 2020, a atual relatora do
processo, Ministra Carmen Liicia, proferiu seu voto, no sentido de confirmar a liminar conferida em 2007
em favor da inconstitucionalidade formal do regime juridico Unico. Outras alteragdes promovidas pela EC
n°® 19/1998, no entanto, foram consideradas constitucionais pela relatora. Apos o voto, o julgamento foi
novamente suspenso. (Vide: STF, Informativo de Jurisprudéncia n° 989. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo989.htm> Acesso em 22.nov.2020).
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cientificos especializados. Porém, normalmente, os trabalhos se encerram apds um
comentario a medida cautelar do STF na ADI n° 2.135, tendo em vista que o mérito da
acao em questdo até hoje ainda ndo foi julgado. O presente artigo pretende dar um passo
além e analisar, sob um ponto de vista mais amplo, como a administragdo brasileira se
configurava antes desta decisdo e como ela se estruturou apds a restauragao do RJU. A
partir deste estudo, pretende-se demonstrar que, assim como iniciativas anteriores de se
estabelecer um funcionalismo publico meritocratico no pais, o regime juridico unico,
desde a sua instituicdo em 1988, enfrenta uma série de esforcos para seu esvaziamento.

Esta secdo se dedica, assim, a analisar algumas das principais formas de by-pass
ao regime juridico Ginico e os motivos que levaram a seu surgimento. No entanto, a analise
empreendida nesta se¢do busca apenas descrever as razdes que levaram a formagao de
alguns dos principais desvios ao regime juridico Unico; ndo se pretende investigar se as
solugdes desenvolvidas a partir dessas demandas s3o, de fato, as mais eficientes ou
mesmo legitimas para o funcionamento da maquina publica.

Sob esse aspecto puramente descritivo, as razdes que levam a formagao desses by-
passes ao regime juridico Unico podem ser divididas em trés grandes grupos, que podem
estar presentes em cada caso concreto de maneira isolada ou combinada. O primeiro
abrange os motivos de natureza politica, que surgem a partir do interesse de agentes em
manter praticas de patronagem e clientelismo e, para isso, criam instrumentos que lhes
permitem empregar aliados na maquina publica. O segundo esta ligado a demandas de
gestdo administrativa; nesses casos, gestores publicos impedidos de aumentar despesas
com pessoal ou frustrados com a rigidez institucional do regime estatutario buscam saidas
heterodoxas para garantir a prestagdo de servigos publicos, como as terceirizagdes, as
contratacdes temporarias e a criagdo de entidades celetistas. Por fim, o terceiro grupo diz
respeito a razdes de natureza corporativista e rentista: grupos de interesses de servidores
publicos mais bem posicionados politicamente buscam aprovar leis que lhes assegurem
regimes mais vantajosos do que o geral ou obstar a edigdo de normas que possam lhes
suprimir alguma vantagem ja conquistada.

Para Mariana Mota Prado, o by-pass institucional possui quatro requisitos: nao
modifica a institui¢do original, cria um caminho alternativo, aspira a ser mais eficiente e
funcional e visa a atender a um determinado objetivo dentro do sistema em que opera®’.

Alguns dos desvios aqui analisados, especialmente aqueles em que preponderam as

80 PRADO, Mariana Mota. Institutional By-pass: an alternative for development reform. p. 32. Disponivel
em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1815442> Acesso em 29.n0v.2020.
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razdes de gestdo, enquadram-se como by-passes tipicos, atendendo aos quatro requisitos
elencados acima. Ja outros podem ser considerados by-passes imperfeitos, na medida em
que visam sobretudo a atender a interesses politicos e corporativistas, faltando-lhes o
requisito de aspirar a uma maior eficiéncia e funcionalidade da maquina publica.

Além disso, em algumas ocasides, as manobras vém acompanhadas de uma burla
mais ampla ao sistema de mérito, principalmente nos casos em que sdo adotados
mecanismos de selecdo de pessoal que ndo exigem a realizacdo de concursos publicos.
Em outras hipoteses, como ocorre nos casos em que ¢ adotado o regime celetista, o
contorno se concentra no RJU, mas o sistema de mérito ¢, em maior ou menor grau,
preservado, visto que empregados publicos também sao admitidos por meio de concursos
publicos®!.

Chamam, ainda, a atenc¢do decisdes recentes do STF que validaram tanto normas
que adotam regimes celetistas em pessoas de direito publico, quanto leis que criam
pessoas juridicas de direito privado para o exercicio de atividades tipicas de estado.
Apesar de a Corte ter restabelecido o regime juridico Unico, precedentes mais atuais
mostram uma tendéncia de sua flexibilizacdo. Passemos, entdo, a analise dos mais

comuns desses

4.1 Contratacées Temporarias

O artigo 37, IX da Constituicdo de 1988 admite a contratacdo de agentes publicos
por prazo determinado “para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico”. Cada ente federativo deve editar a sua propria lei disciplinando as hipdteses e
condi¢des em que podem ocorrer essas contratacdes € o regime juridico a que os
contratados serdo submetidos. Dentro dessa margem de escolha, as leis que regem as
contratacdes por prazo determinado de alguns entes optam por estabelecer um rol —
geralmente bastante enxuto — de direitos a que seus temporarios farao jus, enquanto outros

diplomas apenas se remetem as regras da CLT®2.

61 O STF possui, ainda, precedente em que considera necessaria a motivagdo do ato de dispensa de
empregados publicos da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ETC). Vide: STF, RE n°® 589.998
ED. Rel. Min. Roberto Barroso. Plenario. DJ 10.10.2018. Contudo, a Justica do Trabalho entende que aos
empregados publicos se aplica o instituto da dispensa imotivada, haja vista sua condi¢@o de celetistas (OJ
247 da SDI1 do TST). O STF possui outro recurso extraordinario com repercussao geral reconhecida,
porém pendente de julgamento, em que pretende discutir a necessidade de motivagdo para dispensa de
empregados publicos de quaisquer 6rgaos ou entidades (RE n°® 688.267).

2 DI PIETRO, Maria Sylvia; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Araujo. Servidores Publicos na
Constitui¢do Federal. Sao Paulo: Atlas, 3* ed. 2015, p. 92-93.
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E comum nos manuais de direito administrativo a afirmagdo de que as
contratagdes por prazo determinado representariam uma exce¢ao ao regime juridico tinico
criada pela propria Constitui¢do, na medida em que seu texto prevé que os temporarios
serdo regidos por lei propria®. Entretanto, nio raro as contratagdes temporarias sio
realizadas para atender ndo a necessidades transitorias, mas sim a demandas permanentes
da Administragdo Publica.

De acordo com o Atlas do Estado Brasileiro, entre 1994 e¢ 2017, houve um
aumento do nimero de servidores temporarios nos trés niveis federativos. Na média
nacional, os vinculos de natureza temporaria aumentaram de 1,1% para 7,4% do total do
funcionalismo publico brasileiro®. Nos Estados, os nimeros podem ser ainda maiores.
Dados do Banco Mundial demonstram que, em 2016, 41% dos servidores do Mato Grosso
eram temporarios; em 2017, o percentual em Santa Catarina chegava a 32% e, em 2018,
era de 20% no Parand® .,

As contratagdes por prazo determinado se fazem particularmente presentes nas
areas de educagdo e saude publicas. Na saude, cerca de 34% dos médicos que atuam no
sistema unico de satde sdo contratados temporariamente, enquanto apenas 12% sdo
estatutarios e 13%, celetistas®’. J4 na area da educacdo, dados do Censo Escolar de 2012,
ultima edicdo que contou com estatisticas sobre os tipos de vinculos de todos os
professores da rede publica e ndo apenas dos diretores de unidades escolares, indicavam
que em sete Estados havia mais professores temporarios do que efetivos: Espirito Santo
(71%), Mato Grosso (66,1%), Acre (62,9%), Ceara (60,2%), Mato Grosso do Sul
(60,1%), Santa Catarina (59,8%) e Paraiba (51,9%). A média nacional a época era de 27%

83 Por todos, vide: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 30. ed. rev. atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense, 2017, p. 710.

% LOPEZ, Felix; GUEDES, Erivelton. Atlas do Estado Brasileiro: trés décadas de evolugdo do
funcionalismo publico no Brasil (1986-2017). IPEA, 2017. O estudo pode ser encontrado em:
<https://www.ipea.gov.br/atlasestado/download/154/tres-decadas-de-funcionalismo-brasileiro-1986-
2017> Acesso em 23.n0v.2020. Merilee Serrill Grindle cita que, no ano de 2001, 10.597 temporarios foram
contratados pela administracdo publica brasileira, enquanto apenas 660 servidores efetivos foram
empossados no mesmo periodo (GRINDLE, Merilee Serrill. Op. Cit., p. 214).

8 BANCO MUNDIAL, Gestio de Pessoas e Folhas de Pagamento no Direito Piiblico Brasileiro: o que
os dados dizem? 2019, p. 69.

66 Matéria veiculada na imprensa em 08 de dezembro de 2020 aponta que, mesmo na Unido, ha uma franca
ascensdo das contratagdes temporarias. Segundo dados do Ministério da Economia, entre janeiro e outubro
de 2020 ingressaram na Administragdo federal 22.871 contratados temporariamente, mas apenas 665
servidores publicos efetivos. Vide: <https://economia.estadao.com.br/noticias/geral,contratacao-por-
concurso-e-a-menor-em-10-anos-governo-usa-temporarios, 7000354362 1> Acesso em 08.dez.2020.

67 MACHADO, Maria Helena; et. al. Tendéncias do Mercado de Trabalho em Saiide no Brasil. In: In:
PIERANTONI, Celia; DAL POZ, Mario Roberto; FRANCA, Tania (Org.). O Trabalho em Saude:
abordagens quantitativas e qualitativas. 1*.ed. Rio de Janeiro: CEPESC, UERJ, 2011, v. 1, pp. 103-116. Os
numeros ja foram ainda piores. De acordo com o Atlas do Estado Brasileiro, em 2003, 75% dos funcionarios
do Ministério da Satde eram temporarios (vide referéncia na nota acima).
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de vinculos temporarios. O Censo Escolar de 2019 mostra que 20,6% dos diretores de
escolas da rede publica de ensino mantém contratos temporarios com o poder publico,
nio sendo disponibilizadas estatisticas quanto aos professores de modo geral®®,

As causas para o aumento de contratagdes temporarias sdo variadas, mas se
observa que as principais delas sdo relacionadas ao atendimento de demandas relativas a
gestao publica. Ha casos em que a realizagdo de concurso publico ndo ¢ possivel porque
o cargo de provimento efetivo ja estd preenchido, mas o seu ocupante encontra-se em
afastamento prolongado, tais como licencga-prémio, licenga-maternidade, licengas para
estudo no exterior ou licengas nio remuneradas para tratar de assuntos pessoais®. Nessas
situagdes, a contratacdo temporaria pode ser uma forma de atender a demanda por
servigos publicos.

Outra possivel causa ligada a gestdo publica para o aumento de servidores
temporarios ¢ o menor impacto orcamentario desse tipo de contratagdo em comparacao a
realizagdo de concursos para servidores efetivos. Em primeiro lugar, as leis disciplinam
as contratagdes temporarias em geral asseguram remuneracdes mais baixas € menos
beneficios aos funcionarios temporarios’’. Além disso, como agentes temporarios ndo sio
segurados do regime préoprio de previdéncia, esses trabalhadores ndo terdo vinculos
previdencidrios futuros com o poder publico, diferentemente dos servidores de carreira.
Em entes federativos pressionados pelo aumento das despesas com pessoal’!,

contratagdes temporarias muitas vezes podem ser uma das Unicas alternativas para

% O Censo Escolar ¢ realizado pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira
— INEP e seus relatorios encontram-se disponiveis em: <http://portal.inep.gov.br/censo-escolar> Acesso
em 23.n0v.2020.

% BANCO MUNDIAL, Gestdo de Pessoas e Folhas de Pagamento no Direito Publico Brasileiro: o que
os dados dizem? 2019, p. 68.

700 STF entende que temporarios s6 fazem jus a 13° salario e ter¢o de férias se houver previsio na lei de
sua regéncia ou em casos de desvirtuamento da fungdo, apds sucessivas prorrogacdes do contrato (STF, RE
n°® 1.066.677, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 22.05.2020, Tema n° 551). Decisdo do Tribunal Superior do
Trabalho — TST entendeu que a contratada temporariamente ndo faz jus a estabilidade da gestante se o
direito ndo estiver assegurado na norma de regéncia de seu vinculo (TST, proc. n° 0005639-
31.2013.5.12.0051, Plenario, Rel. Min. Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, DJe 29.07.2020). O STF, por
outro lado, possui precedente em que reconhece o direito & estabilidade da gestante as servidoras
temporarias (STF, RE n°® 629.053, Plenario, Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ acérdao Min. Alexandre de
Moraes, DJ 10.10.2018).

I LOPEZ, Felix; GUEDES, Erivelton. Atlas do Estado Brasileiro: trés décadas de evolug¢do do
funcionalismo publico no Brasil (1986-2017). IPEA, 2017. O estudo pode ser encontrado em:
<https://www.ipea.gov.br/atlasestado/download/154/tres-decadas-de-funcionalismo-brasileiro-1986-
2017> Acesso em 23.n0v.2020. Ver também: SANTOS, Josenildo dos; et. al. Gestao dos gastos de pessoal
na administra¢do publica brasileira: avancos ap6s a implementacdo da lei de responsabilidade fiscal.
Revista Administragdo em Didlogo, vol. 8, n. 1, 2006, pp. 1-16.
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garantir a continuidade de servigos publicos sem exceder — ao menos formalmente — os
limites da Lei de Responsabilidade Fiscal para gastos de pessoal .

Ha, também, razdes de ordem politica que justificam as contratagdes temporarias.
As contratagdes tempordarias nao exigem a realiza¢do de concursos publicos para selecao
de pessoal. Em ambito federal, por exemplo, em regra ¢ feito um processo seletivo
simplificado que envolve andlise curricular e, eventualmente, provas escritas, mas este
procedimento pode ser dispensado em determinados casos’®. Dessa forma, é mais facil
que apadrinhados de agentes politicos sejam selecionados nesses processos do que em
concursos publicos para servidores estatutarios, podendo os postos de trabalho por prazo
determinado servir de moedas de apoio politico para constru¢do de coalizdes.

De modo semelhante, as contratagdes temporarias ndo asseguram estabilidade aos
funciondrios. Os direitos dos empregados serdo aqueles previstos no proprio contrato por
prazo determinado, o que torna mais faceis o desligamento de trabalhadores que ndo
desempenhem suas fun¢des de modo satisfatorio. Agentes politicos com inclinagdes
autoritarias podem, ainda, se valer dessa flexibilidade para substituir servidores

temporarios que manifestem preferéncias ideoldgicas contrarias as suas.

4.2 Contracting Out: Terceirizacées, Organizacdes Sociais e Parcerias Publico-
Privadas
A possibilidade de a Administracdo Publica celebrar contratos de terceirizacao de
atividades-meio, de apoio, ha tempos é sedimentada na jurisprudéncia brasileira’™. Ha,
contudo, dois pontos que merecem destaque. O primeiro deles ¢ a distingdo nem sempre
clara entre atividades-meio e atividades-fim na Administracdo Publica. Algumas fungdes
que exigem menor escolaridade formal, tais como limpeza e seguranga, tém sido objeto
de amplas terceirizagdes em todos os niveis federativos’, ao passo que outras suscitam

maiores dividas. Na Unido, ha normas’® que trazem diretrizes para a execugio indireta,

2 Criticas a contratagdes temporarias como medidas de “contabilidade publica criativa” podem ser
encontradas em: MOTTA, Fabricio. 4 contratagdo de pessoal por prazo determinado e a lei de
responsabilidade fiscal. Forum de Contratacao e Gestdo Publica - FCGP, Belo Horizonte, ano 1, n. 11, nov.
2002.

3 0 processo seletivo simplificado pode ser dispensado para contratagdes temporarias que visem a atender
a calamidades publicas, emergéncias ambientais e emergéncia em saude publica (Lei n°® 8.745/1993, art. 3°,
§ 1°). Nas demais hipdteses, pode envolver andlise curricular, provas escritas e outras etapas previstas no
edital (Lei n® 8.745, art. 3° e Decreto n°® 4.748/2003).

" Vide Stimula TST n° 331.

5 LOPEZ, Felix; GUEDES, Erivelton. Op. Cit.

6 Decreto n° 9.507/2018 e Instrugdo Normativa do Ministério do Planejamento, Or¢amento ¢ Gestdo n°
5/2017.
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mediante contratagdo, de servicos da administragdo federal, mas nem todos os entes
federativos possuem normas semelhantes, dificultando uma definicdo mais precisa de
quais atividades podem ser terceirizadas.

Para além da existéncia de uma zona de penumbra, o segundo ponto de atengdo ¢
que, muito embora a terceirizagdo em tese sO possa ocorrer nas chamadas atividades-meio
da Administracdo Publica, com frequéncia ela atinge também atividades finalisticas.
Relatorio produzido pela Fundagdo Gettlio Vargas descreve em detalhes dois estudos de
casos, um no Ministério da Saude e outro no Instituto Nacional do Seguro Social. Em
ambos, sdo narradas as dificuldades enfrentadas por gestores destes 6rgdos para substituir,
por servidores efetivos, funciondrios terceirizados que desempenhavam atividades
centrais apds anos sem autorizacdo dos Orgdos de planejamento para a realizagdo de
concursos publicos”’. Corroborando essas informacdes, o Atlas do Estado Brasileiro
aponta que, até 2005, o Ministério do Planejamento informou ao Tribunal de Contas da
Unido ter substituido 24.306 servidores terceirizados, contratados através de empresas,
organismos internacionais ou fundagdes privadas’®, por concursados’.

Além das terceirizagdes, outro fendmeno comum nas ultimas décadas ¢ o
crescimento da celebragdo de contratos de gestdo com organizagdes sociais prestadoras
de servigos de interesse social e servigos publicos ndo exclusivos, notadamente na area
da saude. Os contratos de gestdo sdo uma espécie de delegacao de atividades estatais, ndo
se restringindo as atividades-meio. No entanto, tém em comum com as terceirizagdes o
fato de possibilitarem que empregados de entidades privadas passem a desempenhar
tarefas que anteriormente eram realizadas por servidores publicos. Na terceirizagdo,

funciondrios das empresas contratadas pelo Estado desempenham atividades de apoio,

"7 As dificuldades na realizagdo de concursos publicos na area da saude também sdo descritas por
FONTAINHA, Fernando de Castro et. al. Processos Seletivos para a Contratagdo de Servidores Publicos:
Brasil, o pais dos concursos? Rio de Janeiro: FGV Direito Rio, 2014, p. 81-85.

8 Os concursos foram fruto de termo de ajustamento de conduta celebrado pela Unifio com o Ministério
Publico do Trabalho. Os by-passes aqui descritos sdo narrados por GRINDLE, Merilee Serrill. Jobs for the
boys: patronage and the state in comparative perspective. Cambridge, Massachusetts and London, England:
Harvard University Press, 2012, p. 214. O relato pode ser encontrado em paginas oficiais do governo
federal. Vide: <https://www.gov.br/economia/pt-br/assuntos/noticias/planejamento/concursos-recuperam-
forca-de-trabalho-e-substituem> Acesso em 01.dez.2020.

7 Paul Verkuil narra fendmeno semelhante nos Estados Unidos da América: a ampliagdo do namero de
trabalhadores terceirizados e a reducdo de civil servants de carreira nos Ultimos anos e as consequéncias
desta migragao de vinculos para a continuidade de politicas ptblicas e a qualidade de servigos ptblicos no
pais (VERKUIL, Paul R. Valuing Bureaucracy: the case for professional government. Cambridge:
Cambridge University Press, 2017). Um apelo neoweberiano as burocracias de carreira no contexto
estadunidense também aparece em: DIUILIO JR., John J. Bring Back the Bureaucrats: why more federal
workers will lead to better (amd smaller!) government. West Conshohocken: Templeton Press, 2014.
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enquanto nos contratos de gestdo, empregados da OS, entidade privada sem fins
lucrativos, atuam diretamente da prestacdo dos servigos descentralizados.

No caso das organizac¢des sociais, a atuacdo de contratados pela entidade do
terceiro setor na prestacdo direta de servigos publico ndo importa um desvio de finalidade
do modelo, tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal, na ADI n°® 1.923, rechacou
expressamente a tese dos requerentes de que as OSs representariam uma terceirizacao
indevida de atividades finalisticas do poder publico. Por outro lado, embora os contratos
de gestdo sejam considerados constitucionais, ¢ inegavel que representam uma fuga —
ainda que licita — ao regime juridico dos servidores ptiblicos®.

Uma terceira figura que também envolve a atua¢do de entidades privadas na
prestacao de atividades de interesse publico como forma de by-pass ao regime juridico da
funcdo publica sdo as parcerias publico-privadas (“PPPs”), regidas pela Lei n°
11.079/2004. Nas concessdes patrocinadas e administrativas, ambas espécies de PPPs, o
concessionario ird, ao término da fase de obras, prestar um servigo publico ou administrar
um equipamento publico em substitui¢do a atuacgdo direta da Administragdo Publica.

Em especifico, nas concessdes administrativas, que ndo envolvem cobranca de
tarifa dos usudrios, o parceiro privado com frequéncia passa a prestar servigos publicos
que até entdo eram desempenhados por servidores publicos. Dentro deste género,
enquadram-se, por exemplo, PPPs para gestdo de hospitais publicos e presidios. Assim,
em vez de o poder publico realizar concursos publicos para selecionar servidores que
irlam realizar as diretamente aquelas atividades, ¢ celebrado, por meio de licitacdo, um
contrato com um concessionario que ird contratar as equipes necessarias a0 cumprimento
do objeto. Esses trabalhadores sdo empregados da entidade privada e, por isso, ndo se
sujeitam as regras do funcionalismo publico.

Algumas causas para a expansao das terceirizagdes, dos contratos de gestdo com
organizagdes sociais e das parcerias publico-privadas sdo similares as que levam ao
crescimento das contratacdes tempordrias: restricdes orcamentdrias a aumentos de

despesas com pessoal, busca por regras de contratagdo menos engessadas e maiores

80 O objetivo deste artigo, contudo, ndo é discutir os limites e as possibilidades das Organizagdes Sociais.
Estudos, em geral, apontam resultados ambiguos de sua atuac¢do. Alguns contratos de gestdo produzem
ganhos de eficiéncia nos servigos publicos que administram, enquanto outros acabam gerando uma redugio
nesta qualidade. Os fatores que levam ao sucesso ou ao insucesso de um contrato gestdo, na pratica, nao
fazem parte do escopo deste trabalho. Para estudos de casos de Organizacdes Sociais, vide por exemplo:
NASCIMENTO, José Orcelio; et. al. Gestdo Privada na Saude Publica em Sdo Paulo: um estudo de caso
de organizagdo social de saude. Revista Praticas de Administragdo Publica, vol. 1, n. 2, mai/ago 2017, pp.
71-88 e BRITO GUERRA, Lenin Cavalcanti; et. al. Prdticas de Gestdo em Organizagdes Sociais: um
estudo de caso do MLST/RN. Revista Ciéncias Administrativas, vol. 18, n. 1, jan/jun 2012, pp. 268-300.
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espagos para o preenchimento de fungdes por aliados politicos. Ademais, no caso das OS
e das PPPs ha um motivo adicional: a desnecessidade de realizacdo de licitagdes para a
aquisi¢do de quaisquer materiais, bens, obras ou servicos que se facam necessarios para
o desempenho daquele servigo publico®!.

Em comum entre as trés figuras descritas neste item, tem-se a contratagdo (em
sentido amplo) de uma entidade privada para desempenhar atividades que a principio
seriam prestadas diretamente pelo poder publico, fendmeno abarcado pela expressdo da
lingua inglesa contracting out. Nos trés casos, parece haver um misto de razdes de gestao
com atendimento de interesses politicos para justificar esse movimento, ao qual Mariana

Mota Prado denomina by-pass publico-privado®.

4.3 Cargos em Comissao

De acordo com o artigo 37, V da Constituicdo de 1988, os cargos em comissdo
destinam-se as funcdes de direcdo, chefia e assessoramento e deveriam ser preenchidos
por servidores de carreira nos casos, condi¢gdes e percentuais minimos previstos em lei.
Como visto, esta lei até hoje ndo foi editada, muito embora o dispositivo constitucional
estabeleca este comando desde a sua alteragdo pela Emenda Constitucional n° 19/1998.
Cargos em comissdo para além de fungdes de direcdo, chefia e assessoramento

A explicagdo para essa mora legislativa reside muito mais no campo da ciéncia
politica no que no do direito. A nomeacdo de aliados politicos para cargos de livre
provimento € parte importante das negociagdes politicas para formacao das bases de apoio
aos Chefes do Poder Executivo no Poder Legislativo, especialmente quando estes
negociam com liderangas de outros partidos além de seu préoprio. O sistema politico
brasileiro ¢ altamente fragmentado, revelando-se muito dificil que o partido do Chefe do
Executivo possua, sozinho, a maioria dos assentos no Legislativo. Assim, a construgdo
de aliangas com outros partidos ¢ fundamental para a aprovacdo de projetos de lei de

interesse do governo e, de modo mais amplo, garantir estabilidade institucional. Um dos

81" As terceirizagdes, em regra, envolvem a realizagdo de licitagdo pelo 6rgdo ou entidade contratante,
cabendo ao vencedor do certame fornecer a mao-de-obra, os insumos, os materiais € 0s servigos previstos
no edital e no contrato. A contratacdo de PPP também ¢ precedida de licitagdo, mas o objeto do certame
refere-se a escolha do parceiro-privado. Ja a celebragdo de contrato de gestdo ¢ hipotese de dispensa de
licitag@o (Lei n°® 8.666/93, 24, XXIV), sendo usualmente realizados processos seletivos simplificados por
meio de chamamentos publicos.

82 PRADO, Mariana Mota. Institutional By-pass: an alternative for development reform. p. 36. Disponivel
em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1815442> Acesso em 29.n0v.2020.
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principais instrumentos de formagdo de coalizdes ¢ a indicagdo de apadrinhados politicos
para cargos em comissdo®’.

Nesse sentido, a aprovacdo de uma lei que estabeleca percentuais de cargos em
comissdo a serem necessariamente preenchidos por servidores efetivos, embora seja
medida importante para a profissionalizacdo e a neutralidade politica da burocracia
brasileira, parece ir de encontro aos interesses dos proprios agentes politicos, tanto no
Poder Legislativo quanto no Executivo, visto que a norma deixaria menos cargos
disponiveis para negociacdes politicas.

Os instrumentos do presidencialismo de coalizdo e a agdo autointeressada de
parlamentares sio amplamente estudados pela ciéncia politica brasileira®®. No entanto, ha
um elemento sobre o preenchimento de cargos em comissdo que vem sendo pouco
enfatizado: o fato de muitas dessas posigdes serem ocupadas por pessoas comuns, sem
grandes padrinhos politicos, e que desempenham func¢des ordindrias, e mesmo
subalternas, na estrutura da maquina publica.

Particularmente nos entes subnacionais, ¢ comum que recepcionistas, motoristas,
agentes administrativos e burocratas de modo geral sejam servidores ndo efetivos
ocupantes exclusivamente de cargos em comissdo, muito embora suas atividades nada
tenham de direcdo, chefia nem assessoramento. O Estado do Tocantins possui um caso
quase anedotico, com a aprovacao de lei — posteriormente declarada inconstitucional pelo
STF — que criava mais cargos em comissio (35 mil) do que efetivos (29 mil)®.

Mesmo na Unido Federal a pratica ja foi bastante comum. Em 2004, os cargos em
comissdo de livre nomeacdo e exoneragdo representavam 9,52% do total dos cargos da
Administragdo Publica federal®. Além disso, segundo o Atlas do Estado Brasileiro, em
2003, 95% da forga de trabalho do Ministério do Meio Ambiente era composta por
terceirizados e comissionados®’.

A existéncia de cargos em comissdo ¢ importante para garantir responsividade na
administragio publica. E natural que, a cada ciclo politico, representantes eleitos possam

selecionar pessoas de sua confianga para trabalhar em seus gabinetes e auxiliar na

8 PEREIRA, Carlos; POWER, Timothy; RAILE, Eric. Presidencialismo de Coalizdo e Recompensas
Paralelas. In: INACIO, Magda; RENNO, Lucio. Legislativo Brasileiro em Perspectiva Comparada. Belo
Horizonte: Ed. UFMG, 2009, pp. 207-234. p., 211-214.

8% ABRANCHES, Sérgio. Presidencialismo de Coalizdo: raizes e evolugdo do modelo politico brasileiro.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018.

85 STF, ADI 4.125/TO. Rel. Min. Carmen Licia. DJ 10.06.2010.

8 GRINDLE, Merilee Serrill. Jobs for the boys: patronage and the state in comparative perspective.
Cambridge, Massachusetts and London, England: Harvard University Press, 2012, p. 147.

87 LOPEZ, Felix; GUEDES, Erivelton. Op. Cit.
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implantagdo do projeto politico vencedor no processo democratico. No entanto, quando
posicdes de livre provimento sdo criadas em despropor¢ao ao nimero de servidores de
carreira, hd um prejuizo ndo sé a profissionalizagdo e a neutralidade da burocracia, os
dois pilares do sistema weberiano, mas também a preservacdo da memoria institucional
da administragdo publica, na medida em que as experiéncias pretéritas se perdem a cada
troca de comando e substitui¢do de quase todo o corpo burocratico®®,

Embora seja conveniente para agentes politicos que existam cargos de livre
provimento disponiveis para serem preenchidos por novos ocupantes, mais alinhados,
caso necessario, ndo parece razoavel que todos os esses cargos em comissdo fossem
preenchidos apenas por apadrinhados de autoridades. Ha também ocupantes de cargos em
comissdo que sdo indicados com base em suas boas referéncias profissionais®, assim
como aqueles que sio escolhidos a partir de processos seletivos de ampla concorréncia®.

As razdes para a perpetuacdo de agentes em comissdo ndo sdo exclusivamente
politicas, podendo ser também explicada sua permanéncia a partir de restrigdes
orcamentdrias a contratagdes efetivas e necessidades de gestdo. A realizagdo de concursos
publicos e até mesmo as contratagdes temporarias dependem de autorizacdo dos 6rgaos
de planejamento, ao passo que a nomeagao de comissionados — se ja houver cargos vagos
na estrutura do 6rgdo ou entidade — compete apenas a direcao superior da pasta. Se ndo ¢
autorizada uma contratagdo mais permanente, o funcionario extraquadro pode ser a inica
opcdo de garantir a continuidade de atividades administrativas.

Ademais, assim como no caso dos temporarios e terceirizados, o comissionado
também ndo forma um vinculo permanente com a Administracdo Publica e ¢ segurado do

191

regime geral de previdéncia social”’, ndo representando um gasto previdenciario de longo

prazo. Seu regime juridico também ¢, na maior parte das vezes, ainda mais precarizado,

8 VERKUIL, Paul R. Valuing Bureaucracy: the case for professional government. Cambridge: Cambridge
University Press, 2017. p. 22 e 94.

8 Eduardo Dargent discorre sobre a autonomia conquistada, em determinados cendrios, por tecnocratas
ocupantes de cargos de livre nomeagdo e exoneracdo, como Ministros da Economia, em paises da América
Latina em relag@o aos agentes politicos que os nomeiam justamente devido a legitimidade que advém de
sua expertise técnica (DARGENT, Eduardo. Technocracy and Democracy in Latin America: the experts
running government. New York: Cambridge University Press, 2015. pp. 36-38).

%0 Atualmente, com vistas a ampliar o niimero de ocupantes mais técnicos de cargos em comissdo, os
Decretos n° 9.021/2017 e 9.727/2019 estabelecem, em nivel federal, percentuais de cargos em comissio a
serem preenchidos por servidores de carreira, bem como requisitos minimos de qualificacdo profissional
que seus ocupantes, inclusive os que nao fazem parte do quadro permanente de pessoal da Administragao,
devem atender. O Supremo Tribunal Federal possui, ainda, alguns julgados em que busca fixar critérios
para a criagdo de cargos em comissdo (por exemplo, STF, RE 1.041.210, Rel. Min. Dias Toffoli, DJ
28.09.2018).

°! Desde a Emenda Constitucional n® 20/1998, o art. 40 da Constitui¢io ndo mais permite que ocupantes de
cargo exclusivamente em comissao (extraquadro) contribuam para o regime proprio de previdéncia.
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uma vez que ndo contam nem com as protecdes da CLT nem com regras estatutarias
especificas®®. Ndo obstante, nos 6rgios onde ha poucos (ou mesmo nenhum) servidores
efetivos, sdo esses comissionados mais profissionalizados que garantem uma atuagao

técnica e a preservagdo da memoria administrativa.

4.4 Adoc¢ao do regime celetista na administracao indireta

Algumas formas de by-pass ao regime juridico dos servidores publicos sdo mais
organizadas do que aquelas mencionadas até entdo. Contratagdes temporarias,
terceirizagdes, contratos de gestdo e criacdo de cargos em comissdo muitas vezes surgem
da necessidade pratica de garantir a prestacao de servicos publicos e o funcionamento da
maquina estatal em contextos de restri¢des a realiza¢do de concursos publicos, sobretudo
a luz das limitagdes de despesas com pessoal impostas pela Lei de Responsabilidade
Fiscal (Lei Complementar n° 101/2000).

Contudo, existem também solug¢des desenvolvidas para selecionar pessoas para
vinculos mais permanentes com a administragdo, mas escapando-se do regime juridico
unico, especialmente o estatutario. Nesses casos, os problemas que se pretende contornar
nao sao as dificuldades e os eventuais inconvenientes de se realizar concursos (e,
consequentemente, ampliar o quadro permanente), mas sim a rigidez institucional trazida
pelo regime estatutdrio — e de, modo mais amplo, pelo proprio regime de direito publico
que usualmente permeia as relagdes da administragdo direta e autdrquica. Neste cenario,
as saidas encontradas costumam ser a criacdo de entidades de direito privado ou a
instituicao do regime celetista em pessoas juridicas com personalidade de direito publico.
Ambas as solugdes, embora nio sejam propriamente novidade na historia brasileira’, tém
encontrado acolhida na jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal,
inclusive superando entendimentos anteriormente consolidados da Corte.

A criagdo de entidades da administracao indireta dotadas de personalidade juridica
de direito privado para desempenhar atividades tipicas de estado, inclusive poder de

policia, recebeu importante aval em outubro de 2020, com a aprovacdo do Tema n°® 532

92 O STF assegura apenas alguns direitos constitucionais aos ocupantes de cargos em comissdo, como férias
remuneradas, 13° saldrio e licenca-maternidade. Vide, por exemplo, RE n°® 570.908, Rel. Min. Carmen
Lucia, DJ 16.09.2009.

3 Belmiro Valverde Jobim Castor relata que, desde os anos 1930, administradores publicos no Brasil ja
recorriam amplamente a criacao de entidades de direito privado da administragdo indireta como forma de
fugir das amarras do regime publico. Vide: CASTOR, Belmiro Valverde Jobim. O Brasil ndo é para
Amadores. Curitiba: Travessa dos Editores. 2%, Ed. 2004. p. 160-163.
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da repercussdo geral (caso BH-Trans)’’. No més seguinte, a Corte julgou constitucional
a criacdo, pelo Estado do Rio de Janeiro, de fundagdo publica de direito privado para
prestar servicos publicos de saude sob o regime de emprego piblico (ADI n° 4.247)%.

A adogdo do regime celetista em entidades com personalidade de direito publico
também tem avancgado na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. No julgamento
conjunto das ADC n° 36, ADI n° 5.367 e ADPF n° 367, o STF julgou constitucionais leis
que estabeleceram o regime celetista em conselhos profissionais, afirmando tratarem-se
de pessoas juridicas de direito publico sui generis. O voto vencido do Min. Edson Fachin
pretendia admitir os empregos publicos apenas naqueles conselhos cujas leis de criagdo
ndo prevejam expressamente uma natureza autarquica para essas entidades, mas a tese
vencedora ndo traz qualquer limitagdo a possibilidade de os conselhos profissionais,
mesmo aqueles que sejam caracterizados como autarquias, optarem pelo regime de
emprego publico.

A combinacdo dos precedentes dos conselhos profissionais e de BH-Trans permite
concluir que o Supremo Tribunal Federal, na pratica, superou o entendimento adotado na
ADI n° 2.310, na qual havia considerado inconstitucional a ado¢do do regime celetista
por entidades que exercem poder de policia. O STF assentou, portanto, que € sim possivel
que entidades celetistas desempenhem atividades tipicas de estado, abrindo importante
espaco para a flexibiliza¢do do regime juridico tnico.

Outro passo importante nesta direcdo ocorreu com as Lei Complementares do
Estado de Sao Paulo n° 1.074/2008 e 1.202/2013, que, mesmo ap0s o restabelecimento
do regime juridico Unico por medida cautelar deferida na ADI n° 2.135, criaram empregos
publicos celetistas na Universidade de Sao Paulo — USP, autarquia de regime especial
integrante da administragdo indireta paulista. As normas foram consideradas

constitucionais pelo STF na ADI n° 5.615, julgada em maio de 2020. A Corte entendeu

9 “E constitucional a delegagio do poder de policia, por meio de lei, a pessoas juridicas de direito privado
integrantes da Administracdo Publica indireta de capital social majoritariamente publico que prestem
exclusivamente servigo publico de atuagdo propria do Estado e em regime ndo concorrencial" (STF, RE n°
633.782, Plenario, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 26.10.2020).

% Na mensagem enviada ao Poder Legislativo juntamente com o projeto que deu origem a Lei
Complementar Estadual n® 118/2007, o Governador do Estado do Rio de Janeiro destacava exatamente a
necessidade de levar mais agilidade a gestdo da satide publica, inclusive em relacdo as contratagdes de
pessoal. E clara a intencio da Mensagem n° 40/2007 de retirar a satude publica estadual do regime
estatutario, em um tipico caso de by-pass: “o objetivo da proposta ora apresentada ¢ o de viabilizar a
instituicdo de fundagdo publica, sob o regime de direito privado, para a gestdo da area de satde, com a
possibilidade de contratacdo de funcionarios publicos celetistas. (...) traduz-se num moderno modelo
administrativo e visa suprir a falta de mecanismos ageis e eficientes de gerenciamento, inclusive nas areas
de pessoal e de finangas”.
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que, como o estatuto dos servidores de Sdo Paulo (Lei n® 10.261/2008) ¢ anterior a
Constituicdo de 1988, o Estado ndo teria instituido seu regime juridico Unico. Assim,
embora a mora legislativa configure uma situacdo indesejada, seria juridicamente
possivel a criacdo de empregos celetistas em pessoas de direito publico vinculadas a

administracdo paulista.

4.5 Leis Especificas para Carreiras

Os by-passes vistos até aqui envolvem formas de fuga do regime estatutério, seja
por meio da utilizagdo de outras espécies de vinculos de trabalhadores com a
Administragdo, como os temporarios, os comissionados e os empregados publicos
celetistas, seja por meio da contratacao de entidades privadas cujos funcionarios passardo
a desempenhar atividades para o poder publico, como na terceirizagao e nos contratos de
gestdo com organizagdes sociais.

Entretanto, ¢ igualmente possivel que o contorno envolva nao o regime estatutario,
mas apenas a uniformidade do regime juridico Unico, por meio da edigdo de estatutos
proprios para determinadas carreiras. Quando sdo aprovadas leis especificas de regéncia
de uma carreira, ndo se esta abrindo mao de um regime estatutario, mas sim criando-se
para este grupo de funcionarios publicos regras diferentes — em geral, mais benéficas —
daquelas aplicaveis aos servidores publicos em geral.

Desde que observem a espinha dorsal do regime juridico da fungdo publica
prevista na Constitui¢do®®, as leis proprias podem criar normas especificas diversas e até
contrarias as disposicdes do estatuto geral de servidores daquele ente federativo. Sdo
inameros os casos de leis que, ao trazerem regras para determinada carreira, concedem
férias superiores a 30 dias, requisitos distintos para promogdes, gratificagdes proprias da
carreira e outros beneficios popularmente apelidados de “penduricalhos”.

Esses estatutos muitas vezes refletem o poder de organizagdo e mobilizacdo
politica de determinadas carreiras de servidores publicos que atuam junto ao legislativo

com vistas a aprovacdo de leis que lhes sejam mais favordveis. Dessa forma, ndo sdo

%6 O capitulo da propria Constitui¢do é bastante extenso e minudente nas regras gerais da fungdo piblica no
Brasil. Patricia Baptista e Jodo Pedro Accioly reconstroem a histéria da redagdo desta fatia do texto
constitucional e concluem que, desde ali, j& havia “uma tentativa de ‘entrincheiramento de privilégios de
determinados setores do funcionalismo ptiblico’” e “uma justificavel desconfianga em relagdo ao legislador
infraconstitucional, particularmente os legisladores locais, em regra mais permedveis a pressdes
corporativas” (BAPTISTA, Patricia; ACCIOLY, Jodo Pedro. 4 Administrag¢do Publica na Constitui¢do de
1988. Trinta anos depois: disputas, derrotas e conquistas. Rio de Janeiro: Revista de Direito Administrativo,
vol. 277, n. 2, maio/ago 2018, pp. 45-74, p. 60).
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apenas agentes politicos que buscam minar a implantagdo de sistemas de mérito no
funcionalismo publico e manter vivas praticas de empreguismo e patrimonialismo. O
regime juridico da fungdo publica estabelecido pela Constitui¢do também pode sofrer by-
passes motivados pela acdo rentista de grupos de interesses formados por servidores

publicos em busca de vantagens pessoais.

5. Conclusoes

A construcdo do regime juridico da fungdo publica no Brasil estd longe de ser um
processo linear. Se, por um lado, conseguimos construir uma parcela do funcionalismo
plblico pautada em profissionalizagdo, mérito e impessoalidade®’, por outro, o regime
juridico de nossos servidores ainda padece de corporativismo, ineficiéncia e baixa
responsividade. Em paralelo, também enfrentamos bolsdes de persisténcia de patronagem
e empreguismo, bem como praticas de esvaziamento do funcionalismo publico.

Em que pesem as diversas iniciativas legislativas que buscaram transformar esta
realidade, faltaram avangos na implementag¢do pratica dessas medidas. As reformas
administrativas ocorridas no Brasil conseguiram alterar normas no papel, mas, embebidas
no velho addgio lampedusiano de que as coisas devem mudar para que possam
permanecer as mesmas’®, ndo foram acompanhadas de transformagdes de ordem cultural
e de gestdo. A persisténcia de uma cultura patrimonialista e empreguista e a manutencao
de praticas corporativistas e ineficientes ora impediram que transformacgdes legislativas
fossem efetivamente postas em pratica, ora construiram instrumentos de burla a normas
que buscavam construir um sistema de mérito no funcionalismo brasileiro.

Com isso, ao longo de toda a historia administrativa brasileira, reformas que
buscaram construir sistemas de mérito, embora cada uma dentro da sua propria visdo,
foram acompanhadas de movimentos que buscavam manter os regimes anteriores. Uma
das estratégias mais comuns para esvaziar mudangas ja aprovadas na esfera legislativa ¢
o desenvolvimento de by-passes. Os by-passes sdo contrarreformas silenciosas que
surgem quando uma norma ¢ considerada ineficiente e buscam construir caminhos
alternativos a essa regra, de modo a contorna-la sem a necessidade de sua modificacao

formal. Os by-passes tipicos buscam, assim, construir uma alternativa mais eficiente e

7 Merilee Serrill Grindle classifica a burocracia brasileira como a mais profissionalizada e meritoria da
América Latina em GRINDLE, Merilee Serrill. Jobs for the boys: patronage and the state in comparative
perspective. Cambridge, Massachusetts and London, England: Harvard University Press, 2012, p. 143-151.
%8 CASTOR, Belmiro Valverde Jobim. O Brasil ndo é para Amadores. Curitiba: Travessa dos Editores. 2%,
Ed. 2004. p. 164.
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funcional a regras indesejadas ou inadequadas, enquanto outros, imperfeitos, visam a
atender precipuamente a interesses de ordem politica ou corporativista.

By-passes imperfeitos sdao verificados ao longo de toda a histéria da fungdo
publica brasileira, mas, desde a Constituicao de 1988, o fendmeno pode ser verificado de
forma mais ampla em relagdo ao regime juridico Unico, ndo so através de contornos
imperfeitos, mas também por meio de by-passes tipicos. O RJU foi criado pelo
constituinte de 1988, extinto entre os anos de 1998 a 2007, mas restabelecido desde entdo
por decisdao do STF. Desde sua instituicao, ¢ objeto de by-passes que buscam contornar a
sua rigidez e possibilitar a contratacdo de pessoal pela Administragdo Publica por meio
de regimes mais flexiveis. Nesse sentido, a fim de dar conta ndo s6 de necessidades de
gestdo, mas também interesses politicos e demandas de carreiras, crescem as contratagdes
temporarias, as terceirizacdes, as entidades celetistas na administragdo indireta e outros
mecanismos de contorno vistos no artigo.

A soma desses by-passes e das demandas a que pretendem atender descreve a
complexidade do atual estado de coisas no funcionamento da maquina publica brasileira.
Mesmo apds a aprovacdo de novas normas, velhos interesses continuam a trabalhar para
evitar a sua implementacdo. Além disso, regras consideradas inoportunas ou ineficientes
sdo alvo de esforcos para que sejam nao necessariamente revogadas, mas, de forma mais
discreta, contornadas pela constru¢do de brechas que permitem alternativas mais
desejaveis. Em um contexto em que voltam a baila discussdes sobre uma nova reforma
administrativa no pais, compreender esta realidade ¢ fundamental para o sucesso de

qualquer nova empreitada reformadora.
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Precariedade e flexibilidade nas contratagoes temporarias do

setor publico: como decide o TJ-SP?*

Isabela de Oliveira Parisio

Resumo: No ambito dos vinculos alternativos ao estatutdrio e ao celetista entre
Administracdo Publica e servidores, os quais, apesar de constituirem parte relevante do
quadro de pessoal, sio comumente marginalizados do debate publico, aborda-se as
contratagdes temporarias € as controvérsias juridicas que as circundam. Parte-se de
levantamento jurisprudencial em carater exploratorio das decisdes proferidas pelo TJ-SP
no ultimo ano (de meados de 2019 a meados de 2020). A pesquisa mostra a auséncia de
direitos minimos uniformizados para os temporarios, que estdo em situacdo de
desigualdade, em especial, quando comparados com os servidores estatutarios — o que
torna o vinculo tempordrio precario. Os resultados também revelam postura de
desconfianca do TJ-SP quanto ao uso pelos gestores publicos dos contratos temporarios,
em prejuizo a potencial flexibilizacdo que o instrumento traz a Administragdo. Conclui-
se pela necessidade de afastamento da precariedade como traco essencial a este tipo de
contratacdo e de fortalecimento da confianca do controlador no gestor publico, para que
a flexibilidade ndo seja perdida.

INTRODUCAO

a. A Reforma para o futuro

Em setembro de 2020, o Executivo Federal encaminhou ao Congresso Nacional a
chamada Reforma Administrativa (Proposta de Emenda Constitucional n. 32/2020 —
PEC)!. O texto propde a revisdo das regras que moldam o exercicio da funcdo publica e
o dia-a-dia do quadro de pessoal do Estado, genericamente conhecidos como servidores
publicos, responsaveis pelo atendimento ao cidaddo e pela prestagdo dos servigos
publicos — sejam eles exclusivos do Estado ou ndo. Trata-se de uma pauta que, apesar de
ser tida como necessaria, demanda articulacdo politica para ser aprovada — considerando

que ira lidar com um grupo de interesse altamente organizado e corporativista.

* O presente texto obteve a segunda colocag@o no “1° Concurso de Monografias - Direito Publico dos
Recursos Humanos”.

U https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2262083 > Acesso em
12/11/2020.
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A Reforma j4 era esperada desde o inicio do governo de Jair Bolsonaro?, de sorte
que, em marco deste ano, parlamentares organizaram-se em uma Frente Parlamentar
Mista para discutir o tema da Reforma do RH da Administragdo Publica, também
conhecido como Reforma da Gestdo de Gente no Setor Publico. A partir de entdo, o
debate publico sobre o tema ganhou destaque.

O texto divulgado pelo Governo Federal tem sido criticado em razdo do seu
formato de PEC, espécie legislativa que necessita de maior quérum para ser aprovada,
tendo em vista alterar a Constitui¢do Federal. Quanto ao mérito, o debate tem focado,
principalmente, em questdes relacionadas a reducdo das carreiras sujeitas a estabilidade
e a criagdo de vinculos de prazo determinado e indeterminado. Nao sdo raras criticas no
sentido de que estas previsdes irdo fragilizar os direitos dos servidores®. Cabe, entdo,
perguntar: quais servidores serdo (eventualmente) prejudicados?

Uma vez que a PEC prevé que suas disposi¢cdes nao terdo validade retroativa,
atingindo somente novos ingressantes no servico publico quando da sua publicagdo, a
fragilidade afetaria futuros servidores, que, na auséncia da PEC, seriam admitidos como
servidores estatutarios. Isto €, aqueles que, nos termos dos atuais art. 37, II, e art. 39, da
Constitui¢ao Federal, ingressam no servigo via concurso publico, adquirem estabilidade
apos trés anos, podem ser dispensados apenas quando mal avaliados em sua performance
ou mediante falta grave devidamente apurada em processo disciplinar, € submetem-se ao
regime juridico unico (RJU), que no ambito federal ¢ regulado pela Lei 8.112/1990.

Nesse sentido, o debate estd majoritariamente focado em temas que afetam de
modo mais direto e profundo os futuros servidores publicos estatutarios. A PEC, ao ndo
ser aplicavel a servidores ja atuantes, deixa de olhar para a situacdo atual do servigo
publico, ndo enfrentando problemas que afetam os mais variados servidores publicos nos
dias de hoje.

A preocupag@o com o fim da estabilidade para certas carreiras e a modifica¢do do
regime estatutario ndo enxerga que, atualmente, parte significativa da mao de obra estatal
Jjé apresenta outros tipos de vinculos juridicos com o Estado, que ndo o estatutdrio, como:
contratados por tempo determinado (“tempordrios”), terceirizados, cooperados,

residentes, intermediados por Organizagdes Sociais (OS) e Organizagdes Civis de

2 https://tododia.com.br/bolsonaro-aguarda-melhora-em-clima-politico-para-enviar-reforma-

administrativa/ > Acesso em 12/11/2020.
3 https://www.brasildefato.com.br/2020/09/08/reforma-administrativa-fragiliza-direitos-e-permite-
perseguicao-dizem-especialistas > Acesso em 11.11.2020.
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Interesse Publico (Oscips) ou por entidades filantropicas e fundagdes privadas®,
contratados por prestacdo de servigcos e/ou associados a um determinado projeto, a
exemplo dos bolsistas, consultores, estagidrios (BORGES, 2004, p. 257; BARBOSA,
2017, p. 181; CONASS, 2011, p. 34).

Temos uma verdadeira “babel dos vinculos” (BASTOS, 2019, p. 13 e 17), que a
proposta de Reforma Administrativa ndo endere¢a e o debate publico obscurece ao
problematizar vinculos alternativos, tratando-os como institutos quase inéditos no nosso
ordenamento. Isso faz com que questdes juridicas relevantes para o atual quadro de
pessoas do Estado sejam colocadas de lado, repercutindo um esquecimento dos vinculos
juridicos ndo convencionais ja existentes.

O objetivo do presente artigo ¢ trazer luz a estes servidores publicos comumente
ignorados no debate e que sdo regidos por normas que demandam reformas dentro da
moldura constitucional em vigor, mas que foram desconsideradas pela PEC da Reforma
Administrativa — que ndo tem repercussao no presente. Entender os dilemas juridicos que
circundam essa classe de servidores publicos pode interessar também para fins do
desenho juridico a ser estruturado no futuro, no que tange os servidores por tempo
indeterminado e prazo determinado previstos na PEC da Reforma Administrativa. Afinal,
a PEC aprofunda as contratagdes temporarias, mas pouco se tem discutido sobre o
instrumento da contratagdo temporaria em si € os problemas que o circundam na

atualidade, para que ele seja aprimorado.

b. Os servidores esquecidos pelo debate
As pessoas que sdo contratadas de modo tipico ou atipico pelo Estado para o
exercicio de fungdes publicas, submetidas a diversos vinculos e regimes juridicos, podem

ser chamadas de servidores publicos em sentido amplo ou agentes publicos’. Sdo

4 Por vezes, essas entidades, ao invés de s6 intermediarem mao de obra para a Administragdo Publica
(agindo como meras cooperativas de mao de obra e sem qualquer interferéncia na gestdo de pessoal), atuam
na prestacdo do servigo publico ao cidaddo, ou seja, sdo responsaveis por administrar o servigo como um
todo, incluindo, a gestdo e contratagdo de pessoal. Sdo os casos em que o Estado firma com essas
organizagdes contratos de parceria, em que lhes autoriza a prestagao do servigo publico, mediante repasse
financeiro. Trata-se dos contratos de gestdo firmado com as OS, os quais, conforme Maria Zanella Di
Pietro: “/a]s organizagébes sociais constituem novo tipo de entidade, que o Governo chama de "publica ndo
estatal”. Ela ¢ publica, ndo porque perten¢a ao Estado, mas porque exerce servi¢o publico e administra o
patrimonio publico, sob o controle por parte do poder publico. So que esse controle se flexibiliza, deixando
de ser essencialmente formal, como ocorre hoje em relagdo as entidades da Administra¢do Indireta, e
passa a ser um controle de resultados. Para esse, a relagdo que se estabelece entre o ente politico titular
do servigo e a entidade publica nao estatal (Organizagdo Social) passa a ser em grande parte contratual
(...)” (DI PIETRO, 1996, p. 9)

3 “Os vocdbulos empregados para designar aqueles que mantém vinculo de trabalho com os entes estatais
apresentam-se nebulosos. (...) Na linguagem técnico-juridica reina confusdo, parecendo dificil fixar com
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trabalhadores, pois realizam trabalho remunerado a um contratante, sob uma relacdo de
trabalho®, mas, por serem trabalhadores publicos, eles recebem tratamento juridico
diferenciado — o que influencia também a sua nomenclatura. A prépria Constitui¢do ao
tratar dos cargos, empregos e fungdes publicas utiliza o termo “servidor”’-®. Portanto,
ainda que seja possivel compreendé-los como “trabalhadores publicos”, acredita-se que
o termo “servidor” € mais especifico.

Veja-se que ndo s6 os servidores publicos contratados de forma alternativa
recebem esse nome, mas também os estatutarios e celetistas sdo servidores publicos em
sentido amplo: uma expressdo que abrange todo o quadro de pessoal utilizado pelo
Estado, independentemente do seu vinculo. A diferenca ¢ que os estatutarios, assim como
os celetistas (submetidos a Consolidacao das Leis do Trabalho — CLT), t€ém um regime
juridico préprio e uniformizado entre eles, com um rol minimo de direitos legalmente
pré-estabelecidos. Enquanto os estatutarios sao reconhecidos como “servidores publicos
em sentido estrito” e os celetistas como “empregados publicos” (MEIRELLES, 2012, p.
464), os demais servidores restam sem uma nomenclatura propria.

Por estarem submetidos a “babel dos vinculos”, adotaremos neste artigo a
expressao “servidores nao convencionais” para nos referirmos a esses servidores publicos
“inominados”, distinguindo-os daqueles servidores que detém vinculos juridicamente
mais seguros, notadamente, estatutarios e celetistas. A expressdo “ndo convencional”,
entdo, serve para identificar o uso pelo Estado de mecanismos alternativos ao concurso
publico para a contratagdo de mao de obra — sem implicar em raridade ou

excepcionalidade, no sentido de pouco utilizado, pois ndo ¢ esse o caso.

nitidez o sentido das diversas expressoes existentes. A Constitui¢do Federal da preferéncia a expressdo
servidores publicos, com a qual intitula uma secdo,; usa também o termo servidor em quase todos os
dispositivos da matéria. Assim, a Constitui¢do Federal atribui a essa locugdo o sentido amplo, que
tradicionalmente se conferia a expressdo agentes publicos, para abranger todos aqueles que mantém
vinculo de trabalho com o poder publico. Em textos legais menos recentes, é dado sentido amplo a
expressdo funciondrio publico, pois era a de uso mais frequente antes da Constituicdo Federal de 1988 —
por exemplo, o art. 327, do Codigo Penal.” (MEDAUAR, 2016, p. 321). Também fazem uso da expressdo
“servidor publico em sentido amplo” para identificar aqueles agentes que detém vinculos de trabalho com
a Administragdo Publica os administrativistas Hely Lopes Meirelles (2012, p. 464) e Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2002, p. 430-431).

6“4 relagdo de trabalho corresponde ao vinculo juridico estipulado, expressa ou tacitamente, entre um
trabalhador e uma pessoa fisica ou juridica, que o remunera pelos servicos prestados. Ela vincula duas
pessoas, sendo que o sujeito da obrigacdo ha de ser uma pessoa fisica, em relagdo a qual o contratante
tem o direito subjetivo de exigir o trabalho ajustado.” (SUSSEKIND, 2009, p. 43)

7 Vide p. ex.: Constitui¢do Federal de 1988, art. 37, V, VI, X, XIV, XVIIIL, XXII, art. 38, art. 39, art. 40,
art. 41, art. 61, art. 84, XIV, art. 93, XIV, art. 96, I, “f”, art. 135, art. 169, art. 239, art. 247, art. 249.

SE de se considerar que alguns autores (p. ex. CARVALHO, 2011, p. 186) entendem que o termo “servidor”
presente na Constitui¢ao se refere exclusivamente aos estatutarios, de modo que os demais individuos que
mantém vinculo de trabalho com a Administragdo Publica restariam em um limbo juridico.
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Como visto, tais servidores ndo convencionais submetem-se a regime juridico-
administrativo diverso do RJU, provocando como consequéncia a sua marginaliza¢do no
debate publico — que, até agora, ndo estd atento a essa significativa massa trabalhadora,
que enfrenta problemas juridicos diversos daqueles vividos pelos estatutarios (o foco
central do debate). Enquanto estes ultimos sdo tidos como cheios de privilégios e
protecdes legais, os servidores ndo convencionais, submetidos a relagdes contratuais
variadas, sdo classificados como servidores precarios — justamente por ndo aproveitarem
dos mesmos direitos conferidos aos estatutarios (EBERHARDT et. al., 2015, p. 21;
FAGUNDES, 2018; DRUCK, 2016, p. 19; FERREIRA, 2019, p. 53).

Apesar de os vinculos estatutarios representarem quantidade significativa do
quadro de pessoal publico, os vinculos nao convencionais vém crescendo desde 1994. No
ambito federal, entre 1994 e 2017, as contratagcdes temporarias, p. ex., subiram de 1,1%
para 7,4% do total (LOPEZ & GUEDES, 2019, p. 15). Nos ambitos estadual e municipal,
durante o mesmo periodo, os vinculos temporarios passaram de 2% a 8% do total,
crescendo quase continuamente (LOPEZ & GUEDES, 2019, p. 15-16).

A titulo ilustrativo da relevancia desses servidores para o quadro de pessoal da
Administragdo Publica, em especial para os servigos essenciais, Relatério do Banco
Mundial (2019, p. 68-69) mostra a proporc¢ao de servidores publicos por tipo de vinculo
no ano de 2018, revelando que, para a area da educacao, nos estados, a contratagao de
servidores temporarios ¢ fundamental para a continuidade da prestacdo do servigo. Os
estados que mais fazem uso dessa espécie de contratacdo para suprir a demanda por
professores possuem em sua forga de trabalho de 20% a 40% de temporarios.

De forma similar, o Tribunal de Contas da Unido constatou, em auditoria feita em
2013 para avaliar escolas publicas do Ensino Médio, que “algumas redes estaduais de
ensino contavam com altos indices de contratagdo de professores tempordrios, chegando
ao patamar de onze estados apresentarem indices de contrata¢do tempordria de
professor na faixa entre 40 e 67%” (TCU, 2019, p. 83).

Por sua vez, no ambito da satude, relatério do Conselho Nacional de Secretarios
de Saude, datado de 2011, revela que, em 2003, no ambito das Secretarias Estaduais,
quase 10% dos trabalhadores da area estavam contratados como “temporarios”. O mesmo
documento indica que, no ano de 2001, em ambito municipal, “20% a 30% de todos os
trabalhadores inseridos na Estratégia Saude da Familia (ESF) apresentaram vinculos

precarios de trabalho e a maioria dos 190 mil trabalhadores em atividade no pais
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apresentava inser¢do precaria no sistema e estava desprotegida em relagdo a legisla¢do
trabalhista” (CONASS, 2011, p. 18).

Especificamente no que tange aos contratos temporarios no ambito da
Administragdo Publica Federal, estudo da Institui¢do Fiscal Independente, realizado a
partir do Painel Estatistico de Pessoal, relata que no periodo entre 2008 e 2018, as
despesas com esse tipo de servidor ndo convencional quase dobraram de valor, tendo
saltado de R$ 640 milhdes para R$ 1,248 bilhdo — em um aumento de 95%
(CASALECCHI, 2019, p. 23). Este estudo também revela que 63% do aumento da forca
de trabalho do setor publico federal, no periodo de 1999 a 2019, advém de vinculos nao
estatutarios (CASALECCHI, 2019, p. 26).

Os dados acima confirmam a existéncia de uma quantidade consideravel de
servidores publicos ndo convencionais, que atuam na prestacdo de servigos a populagao,
0s quais possuem vinculos contratuais diversos com a Administragao Publica, que fogem
ao estatutario, especialmente no caso de estados e municipios.

Nesses entes federados, a escolha pela contratagao de pessoal por vias alternativas
ocorre em razao: (i) da necessidade de flexibilizagdo enfrentada pelos gestores, que
devem atender a expansdo da demanda por servicos, decorrente do dever de
universalizacdo previsto na Constituicdo; da (i) implementacdo de novas politicas
publicas; e (iii) das restrigdes fiscais impostas pela Lei Complementar 101/2000 (Lei de
Responsabilidade Fiscal ou LRF) (CONASS, 2011, p. 19; FERREIRA, 2019, p. 48-49;
DRUCK, 2016, p. 19; KOSTER, 2008, p. 51-52, FRANZESE, 2018).

Esta Lei prevé limites ao gasto com pessoal, baseados na receita corrente liquida
dos entes federados, dos quais as despesas com parcela dos servidores publicos ndo
convencionais ndo fazem parte — isto €, ndo sdo contabilizados para fins dos limites
impostos pela LRF alguns tipos de contrata¢des alternativas de pessoal feitas pelo Estado,
0 que contribui para a sua utilizacao por estados e municipios. Afinal, quando constatado
que o gasto total com pessoal ultrapassa 95% desse limite, o 6rgao publico € proibido de
contratar pessoal, entre outras restri¢des (art. 22, LRF).

Com o agravamento da crise fiscal em decorréncia da pandemia do COVID-19,
que atropelou o Pais no inicio de 2020, suscitando um estado de emergéncia, em que
gastos publicos foram realizados para garantir a sobrevivéncia da populacdo, o debate
acerca de uma Reforma do RH publico corre o risco de focar na questdo do corte de
gastos, relacionada aos concursos publicos e a estabilidade dos estatutarios, sem adentrar

em aspectos mais estruturais do servigco publico e seus agentes. Consequentemente, a
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inclusdo no debate dos servidores publicos ndo convencionais pode ser ainda mais
prejudicada, reforcando a sua marginalizacao.

Ao mesmo tempo em que os problemas econdmicos do Estado ficam mais
evidentes em decorréncia da pandemia, suscitando o risco de uma Reforma focada
unicamente no corte de gastos, a pandemia também evidenciou a importancia da presenca
do Estado na prestagdo de servigos sociais como saude, educagdo e assisténcia social —
fazendo-nos repensar o modelo de Estado que desejamos enquanto sociedade.

Sendo assim, as questdes atinentes aos demais servidores publicos, que nao apenas
estatutarios, também devem ser consideradas para que o resultado da Reforma seja efetivo
em ambito nacional. Mesmo que a Reforma deixe de olhar para o cendrio presente, a
proposta pretende reforcar alguns tipos de vinculos ndo convencionais, como o
temporario. Torna-se relevante, entdo, conhecer essas questoes, pois os dados a respeito
de tais servidores ndo convencionais ainda sdo escassos, esparsos, nao uniformizados e
carecem de sistematizacdo’, de tal sorte que eles sdo, por vezes, nomeados como

“trabalhadores invisiveis” (BASTOS, 2019).

¢. O escopo deste trabalho

Como colocado, o uso de meios alternativos de contratagao de pessoal ¢ feito
principalmente por estados e municipios, que tém de enfrentar o dilema de lidar com
maiores dificuldades or¢gamentarias e fiscais juntamente com grandes responsabilidades
de prestacdo de servigos essenciais a populagdo. Assim, conhecer os desafios juridicos
dos vinculos ndo convencionais perpassa pela compreensdo da realidade nessas
localidades. Em especial, tendo em vista que a Reforma pretende ter abrangéncia
nacional, respeitando a autonomia federativa e estipulando comandos gerais, que possam
ser seguidos e, posteriormente, delimitados por estados e municipios, de acordo com suas
peculiaridades locais (MONTEIRO, 2020).

Nesse contexto, o presente artigo apresenta um mapeamento, ndo exaustivo, de
parte das controvérsias juridicas que giram em torno de uma classe especifica de
servidores publicos ndo convencionais: os chamados temporarios. O foco nessa espécie
de vinculo contratual se d4, tendo em vista este ja permear a arena publica, ainda que de

forma incipiente e sem profundidade. Constata-se que os profissionais atuantes nos

° De acordo com CARVALHO et. al. (2011, p. 186): “Como hd de ser visto neste trabalho, estes [servidores
publicos ndo convencionais] ndo sdo considerados nem dimensionados no servigo publico por quaisquer
das fontes de dados disponiveis.”
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estados e municipios ja chamam atengdo para esse instrumento, sem, contudo, haver uma
sistematizacdo de informacgdes a seu respeito.

Ademais, a recente Medida Provisoria 922/2020 (MP 922), que versava
justamente sobre as regras de contratagdo temporaria no servi¢o publico, alterando
dispositivos da Lei 8.745/1993, caducou ao final de junho deste ano, sem que o Congresso
Nacional chegasse a debater as suas emendas, de modo que a discussdo acerca dos
temporarios “morreu” sem sequer ter a chance de ser propriamente iniciada. De acordo
com noticias, parlamentares contrarios a MP 922 consideraram ser este um mecanismo
de substituicio dos servidores concursados'® — um posicionamento que requer o
esclarecimento acerca deste instituto juridico para melhor compreendé-lo a luz da
experiéncia pratica.

Além de delimitar o arcabouco juridico dos temporarios, este trabalho apresenta
os resultados de pesquisa exploratoria acerca da jurisprudéncia do Tribunal de Justica de
Sao Paulo (TJ-SP) no ultimo ano, a qual teve o intuito de proporcionar maior
familiaridade com as demandas juridicas dos temporarios, com vistas a torna-las mais
explicitas e descobrir como elas dialogam com o discurso da precarizagdo do trabalho e
da desigualdade entre servidores publicos. Espera-se com isso contribuir para as reflexdes
acerca da Reforma do RH da Administragao, trazendo para a discussao informagdes que
podem aclarar a “babel dos vinculos” e as controvérsias desconhecidas dos servidores
“invisiveis” — as quais, acredita-se, precisam ser consideradas para uma Reforma efetiva.

Além desta introducdo, o artigo divide-se em mais trés se¢des: (i) na primeira,
apresenta-se o regime constitucional dos temporarios e as suas fundamentagdes
normativas; (ii) na segunda, discute-se o resultado da pesquisa realizada no &mbito do TJ-

SP; e (iii) por fim, conclui-se com as possiveis contribui¢des deste trabalho.

1. REGIME JURIDICO ESPECIAL DOS TEMPORARIOS E A QUESTAO
DA PRECARIEDADE

A Constituicao Federal de 1988 previu o concurso publico como regra para toda

a Administragdo Publica, estipulando esta forma de acesso aos cargos, empregos e

fungdes publicas como preferencial, em detrimento de outras formas de sele¢do de

pessoal, tidas como excepcionais (PALMA et. al., forthcoming, p. 10-11). Nesse sentido,

a contratacdo por tempo determinado, a qual se constitui como o vinculo juridico dos

10 https://folhadirigida.com.br/noticias/concurso/especial/mp-922-concurso-temporarios > Acesso em
15.07.2020
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chamados temporarios com a Administragdo Publica, prevista no art. 37, IX — juntamente
com as fun¢des de confianga, de livre nomeacdo e exoneragdo, previstas no art. 37, V —
configura-se como excecdo ao concurso publico. O texto constitucional € claro ao fixar
que os casos de contratagdo por tempo determinado devem “atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse publico”, exigindo, ademais, a edicdo de lei
especifica pelo Legislativo que estabelega os casos em que essa modalidade de
contratagdo sera cabivel.

Ainda que a Constitui¢do tenha inovado em varios aspectos, prevendo uma série
de garantias individuais e deveres a Administracdo Publica, incluindo orientagdes de
politicas publicas, nota-se que a previsao da contratacdo por tempo determinado nao foi
uma inovacao em matéria juridica. Esse instituto ja se fazia presente constitucionalmente
desde a Emenda Constitucional n.° 1, de 1969, a Constitui¢ao de 1967, que introduziu a
seguinte redacao ao art. 106 da Carta Maior: “/o] regime juridico dos servidores
admitidos em servigos de cardter temporario ou contratados para fungoes de natureza
técnica especializada sera estabelecido em lei especial.”

A constitucionalizagdo dos temporarios serviu a época nao s6 para consolidar a
juridicidade deste instrumento, mas também para racionalizar e controlar o seu uso,
prevenindo a subversdo da regra do concurso publico (PALMA et. al., forthcoming, p. 9-
10) — a qual desde que implementada no Brasil, na Reforma Administrativa do Estado
Novo, ndo teria sido seriamente seguida, convivendo com praticas clientelistas e
patrimonialistas de ingresso no servico publico (CARVALHO, 2011, p. 53-57).

Portanto, o arcabouco juridico das contratagdes por tempo determinado no Brasil
encontra amparo constitucional, em uma regra que ressalva o ingresso no servico publico
via concurso, seguindo uma tradi¢do juridica ja anterior a Constituicdo de 1988. Dessa
forma, este mecanismo de contratagdo de mao de obra publica ndo se trata, em sua
esséncia, de uma burla ao concurso publico ou de um instrumento que vise substitui-lo.
Pelo contrario, trata-se de mecanismo constitucional a ser utilizado para atender
demandas extraordindrias e especificas, delimitadas em lei propria — o que significa que
o seu uso pela Administragcdo Publica deve encontrar respaldo legal, ndo se tratando de
um uso inteiramente discricionario, em linha com o que expde a doutrina de Direito
Administrativo ao tratar do tema.

ODETE MEDAUR (2016, p. 332), ao explicar o comando do art. 37, IX, coloca
as contratagdes por tempo determinado como uma possibilidade de contratagdo por prazo

curto “para atender a necessidade que difere das necessidades comuns, por ser
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qualificada como de “excepcional interesse publico”, refor¢ando tratar-se de uma
excecdo especifica ao concurso publico. A autora complementa ainda serem esses
contratos regidos por regime juridico especial, segundo o que for fixado em lei por cada
ente federativo. De forma similar, HELY LOPES MEIRELLES (2011, p. 465 e 466)
entende que a contratagdo temporaria ocorre sob regime juridico administrativo especial
e s0 pode ocorrer para atender a uma dada finalidade prevista em lei, a qual deve delimitar
hipoteses especificas para o uso deste instrumento de carater eventual, ndo podendo fazer
descricdes genéricas.

Fica claro que o uso da contratagdo por tempo determinado depende de lei prévia
que delimite os casos excepcionais em que serao admitidas contratagdes de cardter nao
permanente, bem como o regime juridico especial ao qual o trabalhador temporario estara
submetido — de modo a guiar a atuacao do administrador publico. Esse ¢ também o
entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), que, conforme levantamento realizado
por PALMA et. al. (forthcoming, p. 15-19), ao julgar a constitucionalidade de leis
estaduais e municipais sobre a contratagdo por tempo determinado, consolidou as
seguintes diretrizes acerca do art. 37, X, da Constitui¢ao de 1988:

(1) E necessario haver lei local que discipline a matéria em ambito estadual e

municipal;

(i1) A contratacdo de servidores temporarios nao pode se dar ou ser renovada
por tempo indeterminado;

(ii1)) O carater de temporalidade esta atrelado a necessidade e ndo a atividade a
ser desempenhada pelo servidor publico, admitindo-se, para tanto, a
contratacdo temporaria ‘irrestrita’, inclusive, de funcdes ordindrias e
permanentes'’;

(iv)  E inconstitucional norma que se restringe a repassar ao administrador
publico a competéncia para distinguir os casos de “excepcional interesse
publico” para os quais a contratacdo por tempo determinado ¢ admitida.
Ou seja, disposi¢des genéricas sobre as hipdteses de contratacdo ndo sdo
admitidas.

Nesse contexto, confirma-se que a Lei Federal 8.745/1993, ao regulamentar o art.

37, IX, da Constituicdo Federal, o fez apenas para a Administragdo Publica Federal,

aplicando-se somente a Unido. Referida Lei delimitou os casos de excepcional interesse

! Posicionamento do Tribunal que é constatado a partir do julgamento da ADI3.068/DF (PALMA et. al.,
forthcoming, p. 18).
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publico, nos quais a contratagdo temporaria ¢ admitida — a exemplo de assisténcia a
emergéncias em satde publica ou em saude de comunidades indigenas e a situagdes de
calamidade, atividades técnicas de tecnologia da informagdo e comunicagdo, combate a
emergéncias ambientais, admissdo de professor substituto e professor ou pesquisador
visitante, ¢ admissdo de professores para suprir falta de ocupante de cargo efetivo,
decorrente de licenga.

A Lei Federal 8.745/1993 também trouxe regulamentacdo sobre: (i) prazo de
duracdo dos contratos para cada caso de excepcional interesse publico e respectiva
possibilidade de prorrogacdo; (i) remuneracdo do pessoal contratado; (iii) processo
seletivo; (iv) hipoteses de extingao da relagdo contratual; (v) vedagdes aos trabalhadores
temporarios, bem como seus deveres e direitos; e (vi) possibilidade de nova contratagao
do mesmo trabalhador. Estabeleceu-se, assim, o regime juridico especial dos contratados
em tempo determinado pela Unido.

Tendo em vista que a Lei 8.745/1993 nao tem carater nacional, a implementagao
do art. 37, IX, da Constituicao, nos demais entes federados ocorre, em linha com o
entendimento exarado pelo STF, a partir da edi¢do de normas regionais e locais, cada qual
com o seu proprio regramento — de modo que o regime juridico das contratagdes
temporarias, bem como as hipoteses em que elas sdo cabiveis, varia de acordo com o
estado ou a municipalidade contratante. Ainda que a Lei Federal possa servir de
parametro para as demais normativas, isso ndo ¢ uma imposi¢ao legal, e estados e
municipios, por vezes, estipulam regras diversas, conforme o seu interesse.

Ao analisar, a titulo meramente ilustrativo, as leis das dez capitais mais populosas
do Brasil, com mais de 1 milhdo de habitantes, e seus respectivos estados, incluindo o
Distrito Federal'?, verifica-se que as hipoteses de excepcional interesse piblico que
autorizam a contratagdo tempordria tanto a nivel estadual, quanto a nivel municipal
possuem diferencas em relacdo as hipdteses fixadas na Lei Federal — sendo que nos

municipios tem-se casos mais desuniformes e pulverizados.

12'A pesquisa foi feita entre 22.07.2020 e 23.07.2020, a partir das palavras-chave: “contrato por tempo
determinado”, “excepcional interesse publico” e “contratagdo temporaria”, nos portais Leis Municipais
(https://leismunicipais.com.br/) e Leis Estaduais (https://leisestaduais.com.br/), quando disponiveis para a
localidade pesquisada, ou, entdo, no proprio portal da respectiva Camara ou Assembleia Legislativa. Para
selecionar as dez capitais com mais de 1 milhdo de habitantes utilizou-se dados disponibilizados pelo IBGE
para o ano de 2019 (https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-
noticias/releases/25278-ibge-divulga-as-estimativas-da-populacao-dos-municipios-para-2019 > Acesso
em 22.07.2020). Sao elas: Sao Paulo (SP), Rio de Janeiro (RJ), Salvador (BA), Fortaleza (PE), Belo
Horizonte (MG), Manaus (AM), Curitiba, Recife (CE), Goiania (GO) e Distrito Federal.
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Por exemplo, o estado de S3o Paulo e os municipios de Sao Paulo e Curitiba
preveem o uso da contratagdo temporaria para suprir necessidade de pessoal em
decorréncia de exoneracdo, demissdo, dispensa, falecimento ou aposentadoria'® —
hipotese que ndo consta na Lei Federal. Ainda, o estado de Goids e os municipios de
Goiania e Fortaleza fixam como hipdtese de excepcional interesse publico a prevencao
a0 colapso no transporte e nas obras ptiblicas'*. Os municipios de Fortaleza, Recife, Rio
de Janeiro e Goiania tém hipodteses peculiares (encontradas apenas nestas localidades) em
que a contratagdo de temporarios ¢ admitida, respectivamente: para atender a gestdo e a
fiscalizacdo de projetos'’; para incrementar o quadro dos Centros de Atendimento ao
Turista ou para atender demanda extraordinaria da Defesa Civil'®; para a realizacdo de
obras de saneamento basico em comunidades carentes'’; e para construgio de moradias,
quando da desocupagio de 4reas de preservagio ambiental'®. O quadro 1 (ver p. 35-37)
sistematiza os achados da pesquisa quanto as hipdteses de cabimento da contratagdo
temporaria.

Da mesma forma, as regras que regulamentam o prazo dos contratos, a
possibilidade de sua prorrogacao e de recontratagdo da mesma pessoa, € os direitos e
deveres dos contratados nao t€ém um padrao e variam de acordo com a localidade, com
maior diversidade em ambito municipal. Por exemplo, enquanto os estados de Minas
Gerais, Parana e Pernambuco apresentam prazos que variam de acordo com a hipodtese de
excepcional interesse publico a ser atendida, os estados da Bahia e do Rio de Janeiro, bem
como o municipio de Salvador preveem o prazo maximo de 24 meses, € o estado de Goias
prevé o prazo de 36 meses'”.

Em relacdo a prorrogagdo, o estado de Minas Gerais, em consonancia com oS
municipios de Manaus, Recife e Goiania, prevé regras de prorrogacao variadas de acordo

com a hipotese de excepcional interesse publico a ser atendida, o estado do Rio de Janeiro

3 Art. 1°, 11, “a”, da Lei 1.093/2009 do Estado de Sao Paulo; Art. 2°, V, da Lei 15.455/2019 do Municipio
de Curitiba; Art. 2°, VI, da Lei 10.793/1989 do Municipio de Sao Paulo.

14 Art. 2°, VIII, da Lei 13.664/2000 do Estado de Goias; Art. 2°, VI, da Lei 8.546/2007 do Municipio de
Goiania; Art. 3° IX, da Lei Complementar 158/2013 do Municipio de Fortaleza.

15 Art. 3°, X, da Lei Complementar 158/2013 do Municipio de Fortaleza.

16 Art. 2°, Ve VII, da Lei 18.122/2015 do Municipio de Recife.

17 Art. 2°, §1°, 111, da Lei 1.978/1993 do Municipio do Rio de Janeiro.

18 Art. 2°, VII, da Lei 8.546/200 do Municipio de Goiania.

19 Art. 4°, da Lei 18.185/2008 do Estado de Minas Gerais; Art. 5°, da Lei Complementar 108/2005 do Estado
do Parand; Art. 4°, da Lei 14.547/2011 do Estado de Pernambuco; Art. 3°, caput, da Lei 10.793/1989 do
Municipio de Sdo Paulo; Art. 2°, caput, da Lei Complementar 158/2013 do Municipio de Fortaleza; Art.
38, caput, da Lei Complementar 2/1991 do Municipio de Salvador; Art. 1°, da Lei 18.190/2013 do Estado
de Goias; Art. 253, § 1°, da Lei 6.677/1994 do Estado da Bahia; Art. 5°, caput, da Lei 6.901/2014 do Estado
do Rio de Janeiro.
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permite a prorrogacdo por no maximo 12 meses e o estado do Parand admite a
prorrogacdo por igual periodo ao estipulado no contrato, desde que ndo ultrapasse 24
meses?’. J4 no tocante a recontratagio da mesma pessoa, o Distrito Federal, o estado do
Rio de Janeiro e os municipios de Recife e Goiania admitem a recontratagdo apenas apds
transcorridos 12 meses do encerramento do contrato, enquanto o estado de Sdo Paulo
exige o intervalo de 200 dias entre as contratagdes?'.

No tema dos deveres, nota-se que a maioria das localidades submete os
temporarios aos mesmos deveres, obrigacdes e responsabilidades dos estatutarios — € o
caso dos estados de Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais, Parana e Goias, bem como
dos municipios de Sdo Paulo, Salvador, Belo Horizonte e Manaus?2.

Por fim, no tocante aos direitos, Sao Paulo e Manaus preveem que o contratado
tem, no que couber, os mesmos direitos dos estatutarios municipais, enquanto Recife,
Curitiba, Goiania e Salvador preveem cada qual direitos variados, nos termos especificos
da lei local®>. J4 o municipio do Rio de Janeiro fixa direitos trabalhistas regidos pela
CLT?*. Os quadros 2 a 5 (ver p. 37-40) sistematizam os achados relacionados a essas
regras da contratagao.

Os exemplos sao inumeros e de dificil sistematizagao e agrupamento, dada a falta
de padronizacdo. Revela-se a desuniformidade no tratamento juridico conferido aos
servidores temporarios. Ainda que os julgados do STF apresentem um norte a atividade
legislativa dos estados e municipios, para que estes elaborem leis em conformidade com
a Constitui¢do — confirmando a leitura de que a contratagdo tempordria € uma excecao e

ndo se faz de forma puramente discriciondria — duas questdes juridicas persistem.

20 Art. 4°, §1°, da Lei 18.185/2008 do Estado de Minas Gerais; Art. 4°, paragrafo tnico, da Lei 1.425/2010
do Municipio de Manaus; Art. 4°, §1°, da Lei 18.122/2015 do Municipio de Recife; Art. 2°, paragrafo tinico,
da Lei 8.546/2007 do Municipio de Goiania; Art. 5° §1°, da Lei Complementar 108/2005 do Estado do
Parana; Art. 5°, caput, da Lei 6.901/2014 do Estado do Rio de Janeiro.

2L Art. 7°, caput, da Lei 4.266/2008 do Distrito Federal; Art. 9°, 111, da Lei 6.901/2014 do Estado do Rio de
Janeiro; Art. 10, da Lei 18.122/2015 do Municipio de Recife; Art. 7°, caput, da Lei 8.546/2007 do
Municipio de Goiania; Art. 6°, da Lei 1.083/2009 do Estado de Sao Paulo.

22 Art. 10, da Lei 1.083/2009 do Estado de Sdo Paulo; Art. 10, da Lei 6.901/2014 do Estado do Rio de
Janeiro; Art. 12, pardgrafo unico, da Lei 18.185/2008 do Estado de Minas Gerais; Art. 12, da Lei
Complementar 108/2005 do Estado do Parana; Art. 10, IV, da Lei 13.664/2000 do Estado de Goias; Art.
7°, Lei 10.793/1989 do Municipio de Sao Paulo; Art. 39, § 3° da Lei Complementar 2/1991 do Municipio
de Salvador; Art. 10, §3° da Lei 11.175/2019 do Municipio de Belo Horizonte; Art. 12, da Lei 1.425/2010
do Municipio de Manaus.

23 Art. 8°, Lei 10.793/1989 do Municipio de Sdo Paulo; Art. 12, da Lei 1.425/2010 do Municipio de Manaus;
Art. 11, daLei 18.122/2015 do Municipio de Recife; Art. 8°, da Lei 14.455/2019 do Municipio de Curitiba;
Art. 12, da Lei 8.546/2007 do Municipio de Goidnia; Art. 39, art. 39-A ¢ art. 41, da Lei Complementar
2/1991 do Municipio de Salvador.

24 Art. 3°, da Lei 1.978/1993 do Municipio do Rio de Janeiro.
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A primeira, relacionada a diversidade de hipdteses em que a contratagdo por
tempo determinado se faz cabivel, ja que o preenchimento do significado da expressao
“excepcional interesse publico” varia conforme o interesse regional ou local. A segunda,
concernente a ampla gama de regimes juridicos que disciplinam a relagao contratual entre
o contratado temporariamente ¢ a Administracdo Publica, pois ndo sé as hipdteses de
cabimento em si sdo heterogéneas, mas também a determinacdo das demais disposi¢des
regulamentares do contrato, as quais tendem a mudar conforme a localidade.

A partir do exposto até aqui, € possivel tracar duas conclusdes parciais: (1) a
necessidade local dos municipios e estados varia conforme a sua realidade especifica, o
que faz surgirem as diversas hipoteses de cabimento da contratacdo temporaria; e (ii) os
diferentes regimes especiais aos quais os temporarios se submetem tendem a gerar
situagdes de desigualdade entre a propria classe trabalhadora temporaria, pois ser
temporario em um municipio pode ser mais benéfico do ponto de vista do trabalhador do
que sé-lo no municipio vizinho, a depender das regras locais estabelecidas para reger cada
relacdo contratual.

O primeiro apontamento chama atengdo para como a contratacdo por tempo
determinado se associa a implementagao de politicas publicas e a prestagao de servigos
sociais descentralizados do ponto de vista politico, permitindo que o gestor publico possa
alocar mao de obra de acordo com as peculiaridades enfrentadas em seu estado ou
municipio, tal qual pré-estabelecido pelo legislador local. Dessa forma, a contratagdo
temporaria atende a demanda publica por flexibilizagao das relagdes de trabalho, no
sentido de adaptacdo, mobilidade e possibilidade de mudanca diante de uma realidade
dindmica e incerta — um dos paradigmas da nova gestdo publica, que vem sendo
implementada desde a Reforma Administrativa de 1995 (FAGUNDES, 2018, p. 59;
LONGO et. al., 2007, p. 200-202; FILGUEIRAS, 2018, p. 75).

O segundo apontamento, por sua vez, suscita um debate acerca da precarizagdo
do vinculo mantido pelos contratados por tempo determinado com a Administracdo, em
funcdo da falta de uniformidade com que eles sdo juridicamente tratados em ambito
nacional, da falta de garantias minimas aos contratados e da escassez de informagdes
sobre os seus direitos e deveres, que variam localmente. Essa incerteza juridica faz com
que as contratacdes temporarias sejam tidas como precdrias, em especial, quando
comparadas com o vinculo estatutario, de modo que qualquer que seja o regime juridico
adotado em um determinado contrato este ja ¢ tido como precério simplesmente por ser

rotulado como contrato temporario.
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Nesse sentido, flexibilizacdo e precariedade sdo tidos como dois atributos
indissocidveis, em uma relagdo de causa e consequéncia necessaria, na qual: “os vinculos
de trabalho seriam flexiveis do ponto de vista do empregador e precarios do ponto de
vista do trabalhador” (FAGUNDES, 2018, p. 59). Contudo, nao existe razao para que os
vinculos temporarios sejam precarios por natureza, apenas por implicarem maior poder
de adaptacdo ao contratante (OIT, 2018, p. 13; OIT, 2016, p. 18-19). Acredita-se ser
possivel, em um sistema juridico, a compatibilizagdo de regras que uniformizem direitos
minimos aos servidores temporarios, com medidas de flexibilizacao para facilitar a gestao
de pessoal (FAGUNDES, 2018, p. 60-61).

Por essa perspectiva, precarizacdo ndo ¢ definida como consequéncia necessaria
de flexibilidade, demandando como resposta um regime juridico rigido em todos os seus
aspectos (a exemplo do regime estatutdrio, no caso dos servidores publicos), mas, sim,
como a inexisténcia de alguns direitos trabalhistas e previdenciarios. A precarizagao,
entdo, ndo estd associada a ausé€ncia do regime estatutario — até porque este regime
confere uma série de direitos especiais que nao se fazem presentes nas demais relagdes
de trabalho.

Na defini¢ao da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), a precarizagao esta
relacionada a auséncia das caracteristicas que compde o trabalho decente, ou seja,
trabalho precario € aquele que nao ¢ decente, expondo o trabalhador a maior parte dos
riscos da relacdo contratual. No caso, sdo elementos determinantes do trabalho decente
(ABRAMO, 2015; OIT, 2016, p. 18):

(1) Acesso a renda e remuneragdo razoavel, que garanta a sobrevivéncia do
trabalhador acima das linhas de pobreza — fator que ¢ posto em situagdo
de maior vulnerabilidade quando a manutencdo do vinculo trabalhista ¢
incerta e ndo existem impeditivos para demissdes arbitrarias;

(i1) Previsdo de carga horéria definida de forma compativel com a execucao
das tarefas esperadas;

(ii1))  Protecdo a satde, mental e fisica, bem como a maternidade e a
aposentadoria;

(iv)  Acesso a oportunidades de capacitacdo e treinamento, qualificando o
trabalhador para lidar com um mercado competitivo e possibilitando o seu
desenvolvimento profissional; e

(v) Possibilidade de representacdo, participacdo e organizacao sindical.
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Partindo desse referencial, entende-se ser possivel a compatibilizagdo do vinculo
temporario com a previsdo igualitaria de certos direitos aos individuos submetidos a este
regime juridico, diminuindo-se desigualdades existentes dentro desta propria classe de
servidores publicos, bem como desigualdades entre os temporarios ¢ os estatutarios —
desde que sejam adotados parametros nacionais para reger este tipo de contratagdo,
garantindo diretrizes uniformizadas e conferindo maior seguranga juridica a
Administragdo e ao contratado.

Para que se possa definir de forma mais concreta quais aspectos legais devem ser
parametrizados e uniformizados, € importante conhecer quais as demandas juridicas dos
servidores ndo convencionais contratados de forma temporaria pela Administragdo e
verificar eventuais topicos de aproximacao e distanciamento do debate aqui colocado
acerca da correlagdo entre flexibilizagdo e precarizacao dos contratos administrativos por
tempo determinado. Na proxima se¢do, entdo, com objetivo de contribuir nesse aspecto,
apresenta-se os resultados de pesquisa exploratdria acerca da contratagdo de temporarios

realizada no ambito do TJ-SP.

2. PANORAMA DA JURISPRUDENCIA DO TJ-SP:  QUAIS
CONTROVERSIAS JURIDICAS AFETAM OS TEMPORARIOS?
Enquanto um mapeamento exploratorio, a pesquisa de jurisprudéncia realizada no

TJ-SP serve como forma de reunir mais informagdes sobre as controvérsias juridicas que
acometem os contratados temporariamente. Os resultados aqui apresentados constituem,
portanto, um panorama, ndo exaustivo, das matérias decididas pelo Tribunal no tltimo
ano®’, trazendo mais familiaridade para os temas judicializados e a forma como o TJ-SP

os decide®®.

2 A pesquisa, realizada no e-saj do TJ-SP (https://esaj.tjsp.jus.br/cisg/consultaCompleta.do?£=1),
selecionou decisdes que foram julgadas dentro do periodo compreendido entre 01.07.2019 e 01.07.2020 e
foi feita com base nas palavras-chave “contratacdo temporaria” e “contratagdo por tempo determinado”,
filtrando-se os resultados pela ementa e excluindo-se decisdes monocraticas, embargos e agravos. As
decisdes monocraticas foram excluidas por ndo refletirem a opinido conjunta de um colegiado, ndo sendo
fruto de discussdes coletivas. Por sua vez, os agravos e embargos foram excluidos por representarem classes
recursais que respectivamente: (i) € utilizada para questionar decisdo parcial, que ndo pde fim a lide; e (ii)
¢ utilizada para esclarecer diivida, omissao, contradi¢do ou obscuridade em uma certa decisdo, de modo
que os magistrados, quando decidem este tipo de recurso, no geral, repetem os argumentos ja suscitados,
ou sequer adentram em aspectos da controvérsia juridica.

26 A escolha por analisar julgados de um Tribunal de Justiga Estadual se deu em fungdo de esta ser uma
arena judiciaria em que os julgadores tém maior proximidade com os fatos da lide, de modo que ¢ possivel
obter mais elementos sobre a demanda dos servidores e, assim, as questdes que os impactam de forma mais
direta. Ao mesmo tempo, os Tribunais de Justica sdo competentes para decidirem ndo s6 demandas
concretas e individuais, mas também demandas abstratas, julgando Ag¢des Direta de Inconstitucionalidade
em face de leis municipais que afrontem as respectivas Constituigdes Estaduais. Assim, a analise de
jurisprudéncia desses Tribunais permite avaliar também a forma como o Judicidrio interpreta as escolhas
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Foram mapeados 169 acérddos?’, abordando os seguintes temas (conforme
ilustrado no grafico 1, ver p. 41):

(1) Licenga maternidade (aprox. 12%);

(i)  Estabilidade da gestante (aprox. 2%);

(iii)  Reconhecimento de direitos celetistas, p. ex.: adicional de insalubridade,
verbas rescisorias (como aviso prévio indenizado e multa de 40% do
FGTS), pagamento de danos em razdo de doenca ocupacional, pagamento
de horas-extras, 13° salario e férias acrescidas de um tergo (aprox. 37%);

(iv)  Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) sobre
contrato nulo e prorrogacao ou renovagao das contratagdes (aprox. 7%);

(V) Direito a efetivagao/estabilidade funcional (aprox. 7%);

(vi)  Condigdes para rescisao do contrato (aprox. 2%);

(vii)  Direito a nomeagao de aprovado em concurso publico diante da realizagao
de contratacdo temporaria (aprox. 13%);

(viii)) Acgoes visando a condenagdo do gestor pela pratica de improbidade
administrativa em razao do uso de contratacdes temporarias (aprox. 8%);

(ix)  Controle de constitucionalidade de leis municipais (aprox. 12%).

a. Potencial precariedade do regime dos temporarios

As demandas relacionadas aos temas enumerados (i) a (v) acima revelam questdes
juridicas que mostram tanto a auséncia de uniformidade dos direitos dos servidores
temporarios, quanto a discrepancia de tratamento conferido entre temporarios, celetistas
e estatutarios. Sdo, portanto, demandas que corroboram as constatacdes acerca da
precarizagdo desse vinculo de trabalho.

Os temas (1) a (ii1) evidenciam pleitos que dizem respeito a concessao de direitos
protetivos a maternidade (como extensdo da licenga maternidade de 120 para 180 dias,
em direito equiparado aos estatutarios, ou reconhecimento da estabilidade da gestante), a

saude, fisica e mental, do servidor (como adicional de insalubridade, danos em razao de

legislativas locais para o preenchimento da expressdo “excepcional interesse publico”. O foco no TJ-SP,
especificamente, ocorreu tendo em vista tratar-se do maior Tribunal de Justica Estadual do Pais,
concentrando a maior quantidade de municipios sede (320) e unidades judiciarias (1.528), além de ser o
Tribunal com o segundo maior indice de atendimento a demanda, figurando entre os dez Tribunais
Estaduais mais demandados do Pais (CNJ, 2019).

27 O namero total de resultados obtidos no e-saj do TJ-SP foi de 179 acdrdios. Contudo, um total de 10
acordaos foi excluido da analise, pois (i) ou ndo versavam sobre questdes pertinentes a contratagdo de
temporarios; (i) ou se trataram de casos pontuais, controvérsias Unicas, que ndo encontraram relagdo com
o restante das decisdes mapeadas — ndo sendo possivel tragar conclusdes significativas a partir delas, ja que
nao foram representativas.
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doenga ocupacional e férias), e a carga horaria compativel com as tarefas executadas
(como percepcao de horas extras trabalhadas).

Todos esses direitos, de acordo com o referencial da OIT descrito, sdo necessarios
a caracteriza¢do do trabalho decente. Assim, essas demandas advindas por parte dos
servidores temporarios revelam que, de fato, existe uma reivindicagdo por direitos
trabalhistas em relacdo aos quais os temporarios percebem estarem desatendidos —
levando a questdo a seara judicial. Ou seja, revela-se um cenario de insatisfagdo do
servidor ndo convencional com o regime que regula a sua relagdo contratual com a

Administragdo Publica.

L. Licen¢a-maternidade e estabilidade da gestante

No caso especifico da licenga-maternidade, nota-se que as demandas nao sao pelo
reconhecimento desse direito em si (como ocorre nos demais casos, em que se pleiteiam
0 gozo por direitos celetistas), mas, sim, para que seja conferido tratamento igual ao das
servidoras estatutarias. Trata-se de situacdo que, assim como o tema (v), reforca a
discrepancia que existe entre servidores publicos — a qual ¢ utilizada muitas vezes como
uma razao em si mesma para definir a precariedade dos vinculos temporarios.

Ao decidir sobre o tema da licenca-maternidade, os magistrados do TJ-SP, ainda
que de maneira nao unanime, tendem a conceder os pleitos, argumentando, em um
primeiro momento, ser este um direito social constitucionalmente previsto para todos os
trabalhadores, em decorréncia do art. 7°, XVIII, da Constituicao. As decisdes também
citam que a licenga-maternidade esta prevista no art. 39, §3°, da Constitui¢do, o qual ndo
faz diferenciagdo entre quaisquer tipos de servidores publicos, sendo descabido
tratamento assimétrico entre servidoras gestantes temporarias e estatutdrias, em
decorréncia do principio da isonomia. Logo, se o direito a licenga-maternidade foi
estendido para as servidoras estatutdrias (em decorréncia da Lei 11.770/2011), também

deve sé-lo para as servidoras temporarias?®.

B Vide p.ex.: “Observa-se que o direito a licenca maternidade se encontra previsto no artigo 7° inciso
XVIII, da Constitui¢dao Federal, tendo sido estendido aos servidores publicos por for¢a do artigo 39, § 3°,
do mesmo diploma. O artigo I, “d” da Lei n.° 11.770/08, da Unido, prorrogou a durag¢do da licenga-
maternidade prevista no inciso XVII, caput, do artigo 7° da Constitui¢do Federal. Desta forma, o servidor
contratado como temporario, independentemente do seu regime juridico de contrato de trabalho, tem
direito a concessdo da licengca gestante pelo periodo de 180 (cento e oitenta) dias, fazendo jus a
prorrogagdo de sua licenga.” (TJSP; 8 Camara de Direito Publico; Apelagdo / Remessa Necessaria
1010729-15.2019.8.26.0451; Rel.: Ponte Neto; j. em: 06.11.2019)
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Algumas decisdes complementam ser a licenca-maternidade um direito de carater
assistencial em beneficio da crianca, que merece interpretacio ampliativa®. Outras
decisdes entendem que se a lei de regéncia das contratagdes por tempo determinado
equipara os temporarios aos estatutarios para fins de responsabilizagdo funcional, entdo,
também deve equipara-los para fins de percepcio dos direitos constitucionais®’.

Por fim, os magistrados apontam que o fato de as temporarias estarem submetidas
ao Regime Geral de Previdéncia Social, nos termos da legislagdo de regéncia, ndo exclui
o direito aos 180 dias de licenca, pois inexiste proibicdo nesse sentido, diferenciado o
regime previdenciario da protecdo ao trabalho da mulher?!.

De modo similar, os magistrados também tendem a conceder o direito a
estabilidade da gestante, arguindo que se trata de direito garantido no art. 10, II, do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (ADCT), aplicavel a qualquer regime
juridico a que esteja submetido o trabalhador®*. Ao reconhecer o direito a estabilidade
provisoéria da gestante, o Tribunal condena a municipalidade ao pagamento retroativo das
verbas correspondentes a remuneragao que a servidora perceberia durante a gestagao e o
periodo de estabilidade.

Percebe-se, portanto, uma postura majoritdria do Tribunal em reconhecer e
ampliar os direitos protetivos da mulher gestante, de forma a diminuir desigualdades entre

servidores publicos — o que ¢ favoravel a desprecarizagcdo dos vinculos temporarios.

2 Vide p. ex.: “Ndo significa a impossibilidade de adogdo de regime previdencidrio diverso, porém, o
beneficio invocado insere-se no rol dos denominados direitos sociais (art. 7° da Constitui¢do Federal
CF/88), com carater de assisténcia social (art. 203 da CF/88), o que se distingue da previdéncia social
(art. 201 da CF/88); tais beneficios tem aplicagdo imediata, pois vinculados a protecdo as criangas, a
merecer a interpretacdo ampliativa adotada.” (TJSP; 1* Camara de Direito Publico; Apelagdo Civel
1039818-61.2018.8.26.0114; Rel.: Luis Francisco Aguilar Cortez; j. em 07.08.2019)

30 Vide p. ex.: “Ndo se discute a possibilidade de contratagdo pela Administragdo Publica de servidores
por prazo determinado ou por regimes juridicos diversos do estatutario. No entanto, uma vez que
submetidos aos mesmos deveres, proibi¢oes e responsabilidades que os servidores publicos estatutarios,
de rigor a aplicagdo do artigo 198 da Lei n° 10.261/68, reconhecendo-se o direito a licenga gestante com
duracgdo de 180 (cento e oitenta) dias, em observancia ao principio da isonomia.” (TISP; 4* Camara de
Direito Publico; Apelagao Civel 1001678-32.2018.8.26.0445; Rel. Ana Liarte; j. em: 03.02.2020)

3 Vide p. ex.: “A4 vinculagdo do funcionario publico tempordrio ao Regime Geral de Previdéncia Social
ndo retira o seu direito ao periodo maior de licenca-gestante, consagrado nas normas especificas.” (TJISP;
8* Camara de Direito Publico; Apelacdo / Remessa Necessaria 1010729-15.2019.8.26.0451; Rel.: Ponte
Neto; j. em: 06.11.2019)

32 Vide p. ex.: “Ndo se nega que a contrata¢do em cardter precdrio possibilita a exoneragdo sem justa
causa. Acontece que, embora temporaria, a empregada gestante tem o direito constitucional a licenga e a
estabilidade provisoria de até cinco meses apos o parto, previstas no artigo 7¢, inciso XVIII, da CF/88 c.c.
artigo 10, inciso II, do ADCT. Ndo ha falar em incompatibilidade do regime de contratagdo temporaria e
a estabilidade da gestante. Esse é o entendimento do Supremo Tribunal Federal” (TJSP; 8 Camara de
Direito Publico; Apelagdo / Remessa Necessaria 1012103-96.2019.8.26.0053; Rel. Jos¢ Maria Camara
Junior; j. em: 16.09.2019)
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ii. Demais direitos trabalhistas

Em relagdo aos demais direitos pleiteados, € possivel distinguir dois conjuntos de
casos: (1) os que decidem a respeito de direitos sociais previstos na Constituicdo Federal,
e (i1) os que decidem a respeito de outras verbas e direitos trabalhistas proprios da CLT.

No primeiro conjunto de casos, que versam majoritariamente sobre férias
acrescidas de um terco, 13° salario e adicional e insalubridade, verificou-se ao menos trés
formas de decidir: (i) inaplicabilidade dos respectivos direitos, pois estes nao
encontrariam respaldo na legislacdo de regéncia das contratagdes temporarias?; (ii)
aplicabilidade desses direitos aos temporarios em decorréncia do disposto no art. 39, §3°,
da Constitui¢ao, o qual ndo diferencia tipos de servidores publicos, tratando-os de forma
a prestigiar a isonomia®*; e (iii) aplicabilidade dos direitos sociais diretamente em
decorréncia do art. 7°, da Constitui¢do, que € tido como o piso vital dos direitos de todos
os trabalhadores®>.

Especificamente no que diz respeito ao pagamento do adicional de insalubridade
e indenizacao por doencga laboral, quando os magistrados nao atenderam a demanda, isso
ocorreu por questdes probatérias, isto €, constatada a falta de provas suficientes para
demonstrar que a Administragdo Publica contratante ndo haveria ja pagado os valores
requisitados, ou para demonstrar o nexo causal entre o dano alegado e a funcao exercida

pelo contratado temporariamente>®.

3 Vide p. ex.: “Obtempere-se que os aludidos direitos sociais ndo podem ser estendidos a toda e qualquer
espécie de contratagdo tempordria, independentemente de expressa previsdo legal que assim estabele¢a.”
(TJSP; 4* Camara de Direito Publico, Apelacdo/Remessa Necessaria 1001499-42.2019.8.26.0323; Rel.
Paulo Barcellos Gatti; j. em: 26.05.2020)

3 Vide p. ex.: “E verdade que o art. 7° da CF/88 ndo pode ser integralmente aplicado aos soldados
tempordarios em foco, mas dele é possivel extrair um piso vital de direito do trabalho, genericamente
reconhecido, em conformagdo a dignidade da pessoa humana, que autoriza tutelar juridicamente a
situagdo peculiar deles. Assim, e também no art. 39 da Constitui¢do Federal, encontra-se a possibilidade
de afericdo dos direitos em discussdo, naquilo que couber, em desagravo a violagdo do art. 37, sem violar
os principios fundamentais dos arts. 5°e 7°de nossa Carta Magna: (...) Portanto, no piso vital trabalhista,
as unicas verbas que entendo sejam devidas e possiveis reconhecer ao Soldado PM Temporario, em leitura
amarrada aos comandos constitucionais, sdo o décimo terceiro salario e as férias, com o respectivo
acrescimo do tergo constitucional. O adicional de insalubridade é indevido, pois ndo é previsto no art. 39,
$ 3% da CF/88.” (TJSP; 6* Camara de Direito Publico; Apelagdo Civel 1033912-84.2015.8.26.0053; Rel.
Sidney Romano dos Reis; j. em: 10.06.2020)

35 Vide p. ex.: “Contudo, ndo obstante o vinculo entre as partes esteja sujeito ao direito administrativo,
porquanto a contratag¢do temporaria tem previsdo na referida Lei, o Supremo Tribunal Federal ja assentou
o entendimento de que os direitos sociais previstos pelo artigo 7° da CF sdo extensiveis ao servidor
contratado temporariamente, nos termos do artigo 37, inciso IX, da Carta Magna.” (TJSP; 6* Camara de
Direito Publico; Apelagdo Civel 1030428-62.2017.8.26.0224; Rel. Reinaldo Miluzzi; j. em: 12.11.2019)
36 Vide p. ex.: “A andlise da questdo aqui apresentada tem como pressuposto légico a verifica¢do da
existéncia de nexo de causalidade entre a doen¢a apontada pela autora e suas condi¢oes de trabalho
matéria que foi objeto de verificagdo pelo laudo pericial. O documento concluiu que a lesdo ndo teria
relagdo com a atividade profissional. Ndo estabelecido nexo de causalidade entre a doenga da autora e as
condicoes de trabalho em que desempenhadas as fungées de ber¢arista e recrecionista de 2009 a 2014
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De modo geral, os magistrados ao concederem os direitos sociais transitam entre
o reconhecimento dos temporarios enquanto servidores publicos, considerando esses
trabalhadores publicos distintos dos demais, e o reconhecimento dos temporarios como
trabalhadores comuns detentores dos mesmos direitos que qualquer outro trabalhador —
sem diferencia-los em razdo de prestarem servigo para a Administragio Publica. E
possivel concluir que, diante da auséncia de uniformidade da legislagdo de regéncia das
contratagcdes por tempo determinado, existe no Tribunal controvérsia a respeito do
enquadramento constitucional dos temporarios e até mesmo dos proprios servidores
publicos — 0 que também se constata nas decisdes a respeito da extensdao do direito a
licenga-maternidade (que ora suscitam o art. 7°, ora o art. 39, §3°, ambos da Constitui¢ao).

Quanto ao segundo conjunto de casos apontados, afetos a verbas proprias da CLT,
a argumentagdo dos magistrados € menos controversa € concentra-se em afirmar a
natureza especial do vinculo existente entre o contratado por tempo determinado ¢ a
Administragdo Publica, diferenciando o vinculo de natureza temporaria do vinculo
celetista. Reconhece-se que o primeiro tem natureza precaria e ¢ regido por normas de
direito publico, devendo observar a lei de regéncia € o contrato, ndo sendo as verbas
celetistas devidas ao contratado, a menos que legalmente previsto ou acordado?”.

Os acordaos analisados evidenciam, portanto, uma diferenca de postura do
Tribunal em relagdao a concessao de direitos constitucionalmente fixados e a concessao
de outros direitos previstos na legislacdo trabalhista propria. Ao se recorrer a
Constitui¢do, parece haver a procura por um rol de direitos minimos aplicaveis aos
temporarios, mitigando os efeitos da pulverizacdo de regimes juridicos a regular essa
relacdo contratual e também de uma série de legislacdes que, ao disciplinarem os
contratos tempordarios, ndo preveem alguns direitos protetivos do contratado — o que faz
com que o regime deste vinculo contratual seja aproximado da precariedade e distanciado

do celetista e do estatutario, ampliando desigualdades.

bem como ndo comprovada a existéncia de incapacidade laborativa dai decorrente, ndo comportam
acolhida, portanto, os pedidos de danos materiais e de danos morais.” (TISP; 1* Camara de Direito
Publico, Apelagdo Civel 1002858-33.2015.8.26.0625; Rel. Aliende Ribeiro; j. em: 06.05.2020)

37 Vide p. ex.: “No caso dos autos, a contratagdo foi regida pela Lei Municipal n° 3.174/2011, que dispoe
sobre a contrata¢do de pessoal por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico. A mesma lei estabelece, em seu artigo 4°, a quais verbas o contratado nesta
condi¢do fara jus. Assim, ndo ha que se falar em serem devidas verbas trabalhistas e rescisorias, previstas
na CLT, a autora. Com efeito, também ndo ¢ devido adicional de insalubridade, haja vista auséncia de
previsao pela lei municipal.” (TJSP; 8 Céamara de Direito Publico; Apelagdo Civel 1001864-
67.2018.8.26.0441; Rel. Leonel Costa; j. em: 30/05/2020).
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iii. Duracdo do vinculo: recolhimento de FGTS sobre contrato nulo e
efetivagdo

Também no que diz respeito aos temas (iv) e (v) — que, ao tratarem da duragdo do
vinculo contratual, revelam uma tentativa de aproximar os temporarios dos regimes
celetista (item iv) e estatutario (item v) — evidencia-se a falta de uniformizagao do regime
juridico dos contratos por tempo determinado e as desigualdades entre as regras aplicaveis
aos temporarios e aos servidores detentores de vinculos convencionais mais seguros.

Quanto ao item (iv), nota-se que o Tribunal entendeu pela descaracterizacdo da
temporariedade, na ocasido de contratagdes ou prorrogacdes sucessivas, sem
descontinuidade do vinculo contratual, e sem que houvesse respaldo legal para tanto ou
que tenha se dado fora dos limites legais*®. Nesses casos, o contrato tende a ser julgado
nulo, sob a constatagdo de que a permanéncia do vinculo ao longo do tempo nao modifica
o regime juridico ao qual o individuo esta submetido, ou seja, ndo transforma o vinculo
temporario em permanente ou efetivo. De toda forma, o TJ-SP reconheceu, em algumas
situagoes, o direito ao recolhimento do FGTS sobre todo o periodo trabalhado (ainda que
o trabalho tenha ocorrido de forma irregular), em conformidade com o entendimento do

STF¥.

3 Vide p.ex.: “A Lei 15.675/12 afastou a vedacdo a contratagdo da mesma pessoa com relacdo aos
servidores contratados nos anos de 2010 e 2011, e permitiu nova contrata¢do, uma unica vez, pelo prazo
mdximo de doze meses. No caso, a segunda contrata¢do poderia vigorar, no madximo, até 19/7/2014.
Contudo, ha noticias de que, até hoje, a autora continua prestando servigos para a Autarquia Hospitalar
Municipal. O trabalho ndo pode ser considerado temporario e excepcional, diante da renovagdo do
contrato por mais de quatro anos e meio, muito além dos doze meses. A contratagdo por prazo superior ao
previsto em lei apenas é valido mediante prévia aprovagdo em concurso publico, nos termos do art. 37, 11,
da Constitui¢do Federal. No entanto, conforme ressaltado pela sentenga, “as sucessivas prorrogagoes nao
implicam na transformagdo do contrato de trabalho temporadrio em emprego celetista (...)” (TJSP; 2°
Camara de Direito Publico; Apelagdo Civel 1012037-53.2018.8.26.0053; Rel. Alves Braga Junior; j. em:
31.10.2019)

¥ Vide p.ex.: “4 prorrogagdo no caso se mostra ilegal e indevida, pois burla a regra do concurso publico
sendo ilegitima, pois ndo se verifica na espécie a presenca de excepcional interesse publico a justificar a
contratagdo nos moldes da Lei n° 3.545/00. Afinal, o apelante foi admitido para o exercicio da fung¢do de
docente cargo de evidente natureza técnica a ser desempenhada obrigatoriamente por servidor efetivo
contratado mediante concurso publico, pois permanente e integrante da rotina administrativa, nada
Justificando a prorrogagdo da contrata¢do temporaria. O vinculo estabelecido entre autora e ré é,
portanto, absolutamente inconstitucional. Todavia, como ja decidiu o Colendo STF, com repercussdo
geral, “contratagoes ilegitimas ndo geram quaisquer efeitos juridicos validos, a ndo ser o direito a
percepg¢do dos salarios referentes ao periodo trabalhado e, nos termos do art. 19-A da Lei 8.036/90, ao
levantamento dos depositos efetuados no Fundo de Garantia por Tempo de Servico FGTS” (RE n°
705.140/RS, Tribunal Pleno, Rel. Min. Teori Zavascki, j. 28/08/14). O STF ndo reconhece o direito as
multas que estdo sendo pleiteadas sobre o FGTS. Portanto, faz jus o apelante apenas ao levantamento dos
depositos do Fundo de Garantia por Tempo de Servico FGTS, sem a multa de 40%, nos termos do
entendimento do STF.” (TJSP; 9 Camara de Direito Publico; Apelagdo Civel 1010364-21.2018.8.26.0604;
Rel.: Décio Notarangeli; j. em: 02.10.2019)
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Assim, o TJ-SP tem, por vezes, postura protetiva a aposentadoria do trabalhador
e a formagao de um patrimodnio que lhe ajude em periodo de dificuldade, garantindo-lhe
um direito importante para que o seu trabalho nao seja precario — ainda que se reconheca
a diferenca entre o vinculo temporario e os vinculos celetista e estatutario e as distintas
protegdes legais a cada um deles.

Novamente, esses casos confirmam a auséncia de padrao do regime juridico dos
contratos por tempo determinado, o que pode levar a situagdes em que o mesmo Tribunal
declare nulo um contrato temporario que teve duracdo total igual a um outro contrato
temporario tido como regular, uma vez que os contratos foram firmados sob legislacdes
distintas, com regras de prorrogacao e prazo contratual diversas.

Quanto aos pleitos relacionados ao direito a efetivagdo/estabilidade funcional,
estes envolviam situagdes nas quais o trabalhador temporario demandava a reintegragao
a funcdo apos dispensa, ou o pagamento de diferengas salariais entre o que foi percebido
pelo temporario no periodo trabalhado e o que teria sido pago a funcionario efetivo
executor de funcdo similar, ou a nomeagao imediata ao exercicio da func¢ao temporaria
apods a aprovagdo em processo seletivo simplificado.

Em todos esses casos, a decisdo dos magistrados foi no sentido de negar
provimento a demanda, argumentando-se que a contratagdo temporaria ¢ uma excec¢ao ao
concurso publico, ndo gerando ao contratado os mesmos direitos de que usufruem os
ocupantes de cargo efetivo, como a estabilidade funcional, de modo que ndo seria possivel
a equiparacdo entre estatutarios e temporarios — seja para fins de reintegracdo ou
pagamento de diferencas salariais*’. Do mesmo modo, o processo seletivo simplificado
que antecede a contratacao temporaria nao se confunde com o concurso publico ¢ ndo
gera direito adquirido a nomeagdo imediata ao exercicio da funcdo, haja vista a

excepcionalidade desta modalidade de vinculo®'.

40 Vide p. ex.: “Como bem salientou o juizo a quo, “por forca da Constituicdo Federal, a contrata¢do
tempordria para o desempenho de fun¢do publica ndo confere direito a estabilidade, tal como é garantida
aos servidores ocupantes de cargo publico. Assim, a dispensa do cargo ndo constitui ilegalidade. Ao
contrario, trata-se de ato licito, discriciondrio e potestativo da autoridade competente, eis que o servidor
contratado em regime temporario pode ser demitido ad nutum, sem qualquer justificativa ou indenizagao.
(...) Assim, dada a precariedade do cargo, vejo que o ato da autoridade coatora de exonerar a impetrante
vem amparado pela legislacdo pertinente ao caso, ndo havendo violagdo das garantias constitucionais
mencionadas”.” (TISP; 11* Camara de Direito Publico; Apelagdo Civel 1000192-65.2019.8.26.0416; Rel.
Oscild de Lima Junior; j. em: 19.09.2019)

41 Vide p. ex.: “Com efeito, o processo seletivo simplificado é uma modalidade destinada d contratacdo
temporaria nos casos em que haja excepcional interesse publico e, exatamente por sua natureza
excepcional, ndo cria direito adquirido ao cargo mesmo no caso de aprovagao dentro do numero de vagas.
Por isso, o processo seletivo simplificado para a contratagdo de trabalhadores temporarios (art. 37, inciso
IX, da CF) e concurso publico para investidura em cargo publico efetivo, sdo hipoteses distintas.” (TISP;

SERIE SBDP DIREITO PUBLICO DOS RECURSOS HUMANOS « VOL. 1




A argumentacdo dos julgados, portanto, reforca as desigualdades entre servidores
publicos estatutarios e temporarios, revelando um problema juridico relacionado, de um
lado, a auséncia de direitos uniformizados, no que diz respeito aos temporarios, e, de
outro, ao possivel excesso de direitos concedidos aos estatutarios — fazendo com que os
temporarios reivindiquem uma aproximacdo ao regime dos servidores pubicos

estatutarios.

b. Flexibilizacio na gestio e discricionariedade do administrador

Os temas (i) a (v) abordados acima relacionam-se a precarizacao dos servidores
ndo convencionais, revelada na procura por um rol de direitos minimos uniforme, por
meio de demandas que visam aproximar os temporarios ora do regime celetista, ora do
regime estatutario, dada a pulverizacao de regimes juridico-administrativos a reger essas
contratagdes. Por sua vez, os temas (vi), (vii) e (viii), ao invés de revelarem essa auséncia
de seguranca juridica quanto aos direitos dos servidores temporarios, demonstram a
deferéncia do TJ-SP as escolhas discricionarias da Administragao no que diz respeito a
gestdo das contratagdes por tempo determinado, o que € positivo para a flexibilizagao que

se busca com esse tipo de vinculo contratual.

L. Condigoes para rescisdo e direito a nomeagao

Os julgados relacionados as condigdes para a rescisao do contrato temporario
argumentam no sentido de que a extingdo contratual deve seguir o disposto na lei de
regéncia, podendo a Administragdo Publica rescindir o contrato de forma fundamentada,
por critérios de conveniéncia e oportunidade, quando a legislagdo assim o permitir. Os
magistrados também apontam ser uma escolha discriciondria da Administracdo a
prorrogacdo do contrato, quando do fim do término contratual, podendo optar pela ndo

continuidade do vinculo contratual e sua respectiva rescisdo*?.

6* Camara de Direito Publico, Apelagdo Civel 1001647-42.2019.8.26.0553; Relator (a): Reinaldo Miluzzi;
j- em: 27.05.2020)

2 Vide p. ex.: “O contrato firmado entre o autor e o municipio tem lastro na LM n° 3.205/02, que dispoe
sobre a contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico, nos termos do inciso IV do art. 37 da CF, c.c. inciso VI do art. 102 da Lei Organica do
Municipio (fls. 56/65); nos termos do art. 22, III, da lei municipal, o contrato serd rescindido por
conveniéncia administrativa, mediante ato fundamentado da autoridade competente (fl. 63). Assim sendo,
havendo ato fundamentado que embase a dispensa antes do término do contrato de trabalho, ndo se verifica
ilegalidade; ndo se trata de servidor estavel, cuja exoneragdo exija procedimento administrativo com
contraditorio e ampla defesa, de modo que tal alegagdo nao prospera. Em suma, a precariedade do vinculo
permite a Administra¢do, em juizo de conveniéncia administrativa, rescindir o contrato temporadrio
firmado, nos termos do art. 22, I1l da LM n°3.205/02. (...)” (TJSP; 10? Camara de Direito Publico; Apelagao
Civel 1002442-70.2018.8.26.0072; Rel. Torres de Carvalho; j. em: 22.07.2019)
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De modo similar, nos casos envolvendo o direito a nomeagdo de candidato
aprovado em concurso publico diante da realizacdo de contratagdo temporaria, a maior
parte das decisdes do TJ-SP reconhece a possibilidade de a Administragdao Publica
realizar a contratacdo por tempo determinado do candidato que tiver sido aprovado no
concurso fora do nimero de vagas previstas no Edital. A nomeacao deste candidato ¢ tida
como escolha discricionaria do gestor, pois aquele possui mera expectativa de direito. O
direito liquido e certo a nomeagao so6 existiria, caso o candidato fosse aprovado dentro do
nimero de vagas indicado no Edital. Portanto, a contratacdo temporaria ndo ¢ entendida
como uma forma de preteri¢cao, sendo o preenchimento de cargos vagos, que surgirem no
periodo de validade do concurso publico, uma decisdo que fica a critério da
Administragcdo. Afinal, na constatacdo dos magistrados, as vagas temporarias ndo tém a
mesma natureza das vagas efetivas®.

Nesses casos, vislumbra-se a contratacdo temporaria como um instrumento que
permite & Administracdo Publica adaptar-se a imprevistos, como a vacancia de cargos
apos a abertura de concurso publico destinado a outras vagas, ou, ainda, a possibilidade
de se fazer uso dessa forma de contratacdo, quando conveniente, para alocar candidato
aprovado fora do nimero de vagas do concurso.

Ao mesmo tempo, os proprios acordaos, quando dao €nfase a discricionariedade,
nomeiam a precariedade como uma caracteristica dos contratos temporarios,
apropriando-se da relacdo de causa e consequéncia entre flexibilidade e precariedade**.

Aqui, a precariedade ¢ tida como caracteristica do vinculo contratual dada a possibilidade,

# Vide p. ex.: “Apenas os candidatos aprovados dentro do nimero de vagas expressamente previsto pelo
edital tém direito liquido e certo a nomeagdo dentro do prazo de validade do concurso publico. Os demais
candidatos aprovados tém direito apenas a ndo serem preteridos, cabendo quanto a nomeagdo, contudo,
mera expectativa —, o que significa que a Administracdo, dentro de seu poder discricionario e atendendo
aos seus interesses, poderd nomear livremente os candidatos nessa situagdo, de acordo com os critérios
de conveniéncia e oportunidade. Mesmo diante da noticia de surgimento de novas vagas no periodo de
validade do concurso (vacdncia decorrente de exoneragoes ou de desisténcias), ou mesmo no caso de
abertura de procedimento seletivo para contrata¢do de novos servidores temporarios, o preenchimento
dos cargos vagos estaria sujeito a juizo de conveniéncia e oportunidade da Municipalidade (cf. RE n°
837.311/PI, STF). Eventual contratagdo de candidatos de concurso posterior, ndo tem o conddo de violar
o direito da apelante, notadamente porque se tratou de contratag¢do por prazo determinado de Professor
de Educacgdo Bdsica I, que ndo diz respeito a natureza da vaga disputada pela autora (cargo efetivo), de
natureza estatutaria.” (TJISP; 4* Camara de Direito Publico, Apelagdo Civel 1000465-44.2019.8.26.0125;
Rel. Paulo Barcellos Gatti; j. em: 22.06.2020)

# Vide p. ex.: “As vagas destinadas as contratacdes precdrias, cujo vinculo funcional é tempordrio, nio
possuem a mesma natureza daquelas destinadas a provimento efetivo do cargo publico e disponibilizadas
no edital. Ora, havendo lei autorizando as contratag¢des temporarias, ndo cabe ao candidato alegar excesso
de nomeagées por parte do Municipio, mormente porque a questdo envolve a esfera de discricionariedade
do Poder Publico (..)” (g. n.) (TJSP; 12* Camara de Direito Publico, Apelagio Civel 1004886-
65.2019.8.26.0032; Rel. Osvaldo de Oliveira; j. em: 31.03.2020)
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nos termos da lei local, de rescisdo e exoneragdo do servidor “sem justa causa” e sem que

se configure “dispensa arbitraria”, distanciando o contrato temporario do celetista.

ii. Condenacdo por ato de improbidade administrativa

No que diz respeito as agdes que buscam a condenagdo de gestores publico por
improbidade administrativa dada a realizacdo de contratos temporarios, em detrimento do
concurso publico, a maioria dos julgados ndo acolhe o pleito do Ministério Publico.
Entende-se que o dolo (a desonestidade) necessario a condenagdo nao se faz presente no
caso concreto. Os magistrados avaliam as circunstancias faticas que levaram o
administrador a decidir pela contratagcdo temporaria e, em geral, concluem que era preciso
contratar pessoal em carater de emergéncia para garantir a continuidade da prestagao do
servico publico — o que justificaria a necessidade de se valer das contratagdes
temporarias®.

Nesses casos, o TJ-SP tende a respeitar a decisdo administrativa de se valer das
contratagdes temporarias para atender necessidade de excepcional interesse publico,
validando o uso desse instrumento juridico na situa¢dao concreta, em conformidade com
a lei de regéncia local sobre a matéria. As agdes confirmam a figura da contratagao por
tempo determinado como uma alternativa juridica aos administradores em casos que o

atendimento da populagao por falta de pessoal esteja sendo prejudicado.

c. Limites a atuacio legislativa: reflexos sobre a discricionariedade
administrativa

Por fim, o Gltimo conjunto de decisdes, agrupadas no item (ix) acima, relacionam-

se aos casos de Acdes Diretas de Inconstitucionalidade julgadas pelo Orgio Especial do

TJ-SP contra leis municipais, que regulamentaram a contratagdo por tempo determinado

em face do interesse local. Na unanimidade dos casos analisados, a lei sob controle

judicial foi declarada inconstitucional pelo TJ-SP frente a Constitui¢do do Estado de Sao

Paulo, que replica os mesmos termos do art. 37, IX*.

% Vide p. ex.: “Desse modo, diante do quadro probatdrio, ndo se verifica a configuracdo do ato de
improbidade administrativa porquanto ndo configurada a prdtica de violagdo contra os principios da
Administracdo Publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as institui¢oes. A apelante limitou-se a atuar dentro do que lhe era permitido a
época de acordo com as prementes contratagoes que se fizeram necessdarias a satisfagdo tempordria no
maximo de seis meses de preenchimento do quadro de profissionais faltantes na area social e da saude.”
(TJSP; 9* Camara de Direito Publico; Apelagdo Civel 1000019-35.2016.8.26.0355; Rel. Oswaldo Luiz
Palu; j. em: 31.07.2019)

46 Art. 115, X, da Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo: “X - a lei estabelecerd os casos de contratacdo por
tempo determinado, para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;”
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A argumentacdo do Tribunal foi no sentido de reconhecer o pleito de
inconstitucionalidade, uma vez que a lei municipal, ao qualificar o “excepcional interesse
publico”: (i) estabeleceria hipoteses de cabimento para a contratacdo temporaria
consideradas genéricas, indeterminadas, vagas, imprecisas; (ii) ndo apontaria
contingéncias que escapassem a normalidade, que fossem extraordinarias ou decorressem
de situagdes imprevistas e urgentes; e (ili) permitiria a contratagdo temporaria para
atividades de carater permanente, que visassem atender necessidades basicas relacionadas
a servigos publicos ininterruptos®’.

Esta tltima justificativa apontada pelo Tribunal contraria o entendimento mais
recente do STF, exposto acima, acerca da possibilidade de contratagcdes temporarias para
a realizacdo de atividades cotidianas, pois o carater da temporariedade recai sobre o prazo
contratual. De todo modo, ainda que se reconheca a competéncia legislativa local para
dispor sobre o tema da contratacdo temporaria, o que se observa ¢ a tendéncia dos
magistrados em limitarem a atividade legislativa, no sentido de restringir a0 maximo a
discricionariedade do administrador na delimita¢dao das situacdes em que a contratagao
temporaria se faz cabivel®.

Assim, enquanto na analise de casos concretos as decisdes respeitam o campo de
discricionariedade do administrador e as disposi¢oes da legislacdo local, ao avaliar o tema
em abstrato, a postura do TJ-SP ¢ de restringir o escopo da contratacio temporaria. E
como se houvesse um certo receio em chancelar eventual abuso desse instrumento, em
burla a regra do concurso publico — o que tende a prejudicar o potencial flexibilizador

que esse instrumento oferece ao gestor.

47 Vide p. ex.: “Com efeito, a substitui¢do de docentes que se encontrem afastados, reduzido niimero de
aulas, vacdncia de cargo e desenvolvimento de projetos de recuperagdo educacional paralela constituem
atividades rotineiras da Administracdo Publica no campo da docéncia e, por isso, contrariam frontalmente
o comando constitucional de que a necessidade seja temporaria e de excepcional interesse publico.
Ademais, referidos incisos preveem necessidades genéricas, sem apontar qualquer hipotese de situagdo
incomum ou anormal. Sdo situa¢des por demais abrangentes, desacompanhadas de especificacdo ou
delimitagdo. A possibilidade de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade
tempordaria de excepcional interesse publico constitui exce¢do a regra do concurso publico obrigatorio,
devendo, portanto, ser interpretada de forma restritiva.” (TISP; Orgdo Especial; Direta de
Inconstitucionalidade 2187170-23.2019.8.26.0000; Rel. Marcio Bartoli; j. em: 05.02.2020)

% Vide p. ex.: “Em que pese a autonomia dos Municipios para editar normas locais e se auto-administrar,
a competéncia que lhes foi outorgada ndo é absoluta, sujeitando-se aos limites e contornos definidos pela
Lei Maior e pela respectiva Constitui¢do Estadual, inclusive no que diz respeito ao ingresso no servigo
publico e a admissdo de pessoal. No caso, os dispositivos normativos impugnados disciplinam a
contratagdo de pessoal por tempo determinado na Prefeitura do Municipio de Itanhaém, o que segundo a
inicial viola a regra da acessibilidade geral.” (TISP; Orgdo Especial; Direta de Inconstitucionalidade
2219946-76.2019.8.26.0000; Rel. Renato Sartorelli; j. em: 05.02.2020)
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CONCLUSOES

Os dados apresentados na Introdug¢do mostram que os servidores publicos nao
convencionais s3o um grupo de trabalhadores significativo para o regular andamento das
atividades prestacionais do Estado, em especial, no que diz respeito aos servicos de saude
e educacdo. Apesar de comporem massa importante da mao de obra publica, trata-se de
um grupo “invisivel” ao debate publico, que tem o seu foco nos servidores estatutarios,
detentores de vinculos estaveis e regidos por regras uniformizadas, ao menos, no que diz
respeito ao rol de direitos aos quais fazem jus. Os servidores ndo convencionais, por sua
vez, detém vinculos variados com a Administracao Publica, de modo que as questdes
juridicas que os afligem sdo diversas daquelas que aproveitam os estatutarios.

Com o intuito de contribuir para o conhecimento dos problemas juridicos que
acompanham as contratacdes dos servidores ndo convencionais, este trabalho apresentou
os resultados de pesquisa exploratoria no ambito do TJ-SP, produzindo informagdes sobre
como o Judicidrio vem reagindo a experiéncia e aos desafios concretos da contratacao de
um tipo especifico de servidores ndo convencionais: os temporarios. Eles sdo individuos
contratados pela Administracdo Publica por tempo determinado para exercerem
atividades de excepcional interesse publico, por meio de vinculo que encontra previsao
constitucional expressa.

Como visto, uma controvérsia que se coloca a respeito desse vinculo contratual é
o estabelecimento de uma relagdo potencialmente precaria do ponto de vista do
contratado, pois ndo existe consenso a respeito de um rol minimo de direitos trabalhistas
e previdencidrios aos quais eles tenham direito — diferentemente do que ocorre com os
servidores estatutdrios e celetistas. A auséncia de uniformidade de tratamento juridico
conferido aos temporarios ¢ constada a partir da andlise de leis locais e regionais sobre o
tema, que revelam a existéncia de regimes juridico-administrativos pulverizados e
variados entre si a regular as contratagdes temporarias em nivel estadual e municipal.

Essa inseguranca juridica ¢ revelada nos acordaos do TJ-SP, que ¢ chamado a
decidir reivindicagdes por parte dos temporarios quanto a direitos protetivos a mulher, a
saude do trabalhador e a carga horaria das jornadas de trabalho — tidos como essenciais a
caracterizacdo do trabalho decente pela OIT. Das decisdes, nota-se um certo incomodo
do Tribunal quanto a lista de direitos previstos nas legislagdes de regéncia das relagdes
temporarias, quando comparado o seu conteudo com a Constitui¢do Federal, em especial,
os direitos sociais previstos no art. 7° e no art. 39, §3°, da Constitui¢do. Assim, em matéria

de direitos constitucionais, ha uma tentativa judicial de aproximar os temporarios ora dos
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trabalhadores comuns, ora dos servidores publicos estatutarios, diminuindo
desigualdades no tratamento dispensado a esses servidores.

A inseguranca juridica quanto aos direitos dos temporarios também ¢ percebida
quando estes procuram terem assegurados direitos previstos na legislacdo prépria dos
celetistas (como verbas rescisorias trabalhistas) ou dos estatutarios (como efetivagdo ou
estabilidade funcional), mas que, por nao estarem fixados na Constitui¢do como direitos
gerais ou como parte do piso de direitos trabalhistas, tendem a ser negados pelo TJ-SP. A
argumentacao do Tribunal € clara: o vinculo temporario tem natureza diversa daquela dos
celetistas ou estatutarios, submetendo-se ao que dispoe a legislagcdo de regéncia.

Da experiéncia pratica dos julgados, entdo, constata-se uma situagdo de
desigualdade entre servidores publicos, em que os temporarios sao consideravelmente
desfavorecidos, por ndo gozarem uniformemente de direitos minimos — o que faz surgir
um abismo, em termos de direitos, entre eles e os estatutarios. O contrato temporario €,
entdo, tido a priori como um tipo de vinculo precario.

Contudo, essa relagdo de causa e consequéncia entre temporariedade e
precariedade ndo precisa necessariamente existir, pois a precariedade ndo esta na natureza
do vinculo temporario, mas em uma situa¢ao, na qual inexiste uniformidade no tratamento
juridico dispensado aos temporarios. Eventual Reforma do RH publico, para ter
efetividade, terd de lidar com esse problema, decidindo como, quando e, em que termos,
aproximar ou distanciar os temporarios dos celetistas ou estatutarios e, com isso, delimitar
os direitos minimos dos temporarios em carater nacional — seja por meio de uma lei geral
que abarque Unido, estados e municipios, seja por meio de alteracdo constitucional.

Ignorar essa situacdo ndo aparenta ser um bom caminho, na medida em que o
fortalecimento das contratacdes temporarias tende a ajudar na melhoria da gestao publica,
possibilitando maior flexibilidade ao administrador — trago essencial da nova gestdo
publica e tendéncia mundial (LONGO et. al, 2007).

Flexibilidade, entdo, ndo precisa vir associada a precariedade do trabalho. Pelo
contrario. A flexibilidade encontra-se na possibilidade de o gestor publico adaptar-se as
mudancas contextuais e a realidade dindmica, o que ndo tem como consequéncia
indispensavel a auséncia de direitos minimos uniformes aos tempordarios. Flexibilidade e
precariedade sdo caracteristicas independentes, que devem ser distanciadas pela Reforma,
mantendo-se a primeira e desfazendo-se da segunda.

O aspecto da flexibilidade €, portanto, uma outra questao juridica relevante que

merece atengdo e também se faz presente nos julgados do TJ-SP. O Tribunal, ao respeitar
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o regime juridico-administrativo das contratacdes tempordrias, sem sabotar o
instrumento, reconhece a discricionariedade dos administradores para exonerar € nomear
o servidor, bem como para prorrogar o contrato, o que reforca o aspecto da flexibilidade
do contrato temporario. A mesma postura do Tribunal é constada quando se analisa casos
concretos de improbidade administrativa, em que os magistrados reconhecem a validade
das contratacdes por tempo determinado para atender a situagdes emergenciais, desde que
seguida a legislagdo de regéncia.

O problema surge frente aos casos abstratos, relacionados a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis municipais, nos quais o TJ-SP, ao invés de mostrar
deferéncia as escolhas legislativas, assume postura de desconfianga e tende a declarar as
leis inconstitucionais, em decorréncia da abrangéncia das hipdteses que caracterizam o
excepcional interesse publico a nivel local. Com isso, tolhe-se a discricionariedade
administrativa e a liberdade legislativa de editar leis que viabilizem o atendimento as
necessidades locais.

Os casos de inconstitucionalidade sao um obstaculo a flexibilidade oferecida pelas
contratagdes temporarias e revelam um potencial temor dos magistrados quanto ao uso
das contratacdes temporarias de modo descabido, para burlar o concurso publico, em
prejuizo a meritocracia e a isonomia. Parece haver uma percepc¢ao de que a Administragao
ainda possuiria tragos patrimonialistas e clientelistas, bem como uma desorganizagao e
falta de planejamento internos.

Uma Reforma do RH publico efetiva também necessita enfrentar o problema de
confianga dos controladores no uso, pelos gestores, do instrumento das contratacdes
temporarias — que depende do exercicio da discricionariedade administrativa, a qual pode
tornar seu uso mais eficiente.

Esse ¢ um ponto que ndo se resolve somente com uma alteragdo legal, mas com a
construcdo de reputagdo, a partir de dados que mostrem para os desconfiados a
inexisténcia de motivos para tanto. E preciso estabelecer mecanismos de governanca das
contratacdes de pessoal, fortalecendo a transparéncia e publicizando informacdes. Esses
mecanismos facilitam accountability, trazendo maior legitimidade ao aparato estatal

(FILGUEIRAS, 2018, p. 78). Uma alternativa pode ser a adog¢do de um sistema
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administrativo para acompanhar, avaliar, medir, comparar e divulgar os resultados do uso
da contratacdo temporaria — em conformidade com as emendas a MP 922/2020%.

Logo, a uniformizagdo de um rol minimo de direitos aos temporarios € o
fortalecimento da confianga no gestor publico quanto a utilizacdo das contrata¢des
temporarias sdo pautas que merecem ser abordadas no debate reformista. Do lado dos
contratados, para diminuir desigualdades entre servidores e sanar insegurangas juridicas,
dissociando-se o vinculo temporario da precariedade. Do lado da Administracido
contratante, para garantir que o aspecto da flexibilidade da gestdo no uso dos contratos
temporarios seja respeitado, fortalecendo a confianga do controlador no administrador,

por meio de um sistema de governanca.
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ANEXOS

Quadro 1: Hipoteses de contratacio temporaria pela Administragao Publica,
conforme a legislacdo das dez capitais brasileiras mais populosas e seus respectivos

estados>’

Hipoteses de cabimento da
~ r_ 51
contratacao temporarla5

Localidades em que a hipdtese esta prevista

Estados

Capitais

Calamidade publica

RJ, DF, BA, MG, PR, PE,
GO, AM, CE

Sao Paulo, Rio de Janeiro,
Salvador, Fortaleza, Belo
Horizonte, Manaus, Curitiba,
Recife, Goiania

Endemias e surtos, epidemias e

PR, PE, MG, GO, BA,

Sao Paulo, Rio de Janeiro,
Salvador, Fortaleza, Belo

emergéncias em saude DF, RJ, AM, CE Horizonte, Manaus, Curitiba,
Recife, Goiania
Campanhas de saude RJ, PR, GO Sdo Paulo, Rio de Janeiro,

Curitiba, Goiania

RJ, BA, PE, GO, AM, CE

(para ambos: professor
substituto e visitante)

falecimento ou aposentadoria

. DF Sdo Paulo, Fortaleza,

Contratacao de professor visitante e/ou
professor substituto (apenas professor Manaus (apenas professor

substituto) substituto), Recife, Goiania

PR
apenas professor
p p

visitante)
Substituicao ou necessidade de pessoal . . ~
na drea dg satde P PR Rio de Janeiro e Sao Paulo
Contratacao de profissionais de saude
para realizar convénios e acordos com GO Goiania
outros entes federados
Necessidade de pessoal em decorréncia
de exoneracdo, demissao, dispensa, SP Sdo Paulo e Curitiba

P

39 Lei Estadual de Sdo Paulo n. 1.093/2009; Lei Municipal de Sdo Paulo n. 10.793/1989; Lei Estadual do
Rio de Janeiro 6.901/2014; Lei Municipal do Rio de Janeiro n. 1.978/993; Lei do Distrito Federal n.
4.266/2008; Lei Estadual da Bahia n. 6.677/1994; Lei Complementar do Municipio de Salvador n. 02/1991;
Lei Complementar n. 809/2015 do Estado do Ceara; Lei Complementar n. 158/2013 do Municipio de
Fortaleza; Lei Estadual de Minas Gerais n. 18.185/2009; Lei Municipal de Belo Horizonte n. 11.175/2019;
Lei Estadual do Amazonas n. 2.607/2000; Lei Municipal de Manaus n. 1.425/2010; Lei Complementar do
Estado do Parana n. 108/2005; Lei Municipal de Curitiba n. 15.455/2019; Lei Estadual de Pernambuco n.
14.547/2011; Lei Municipal de Recife n. 18.122/2015; Lei Estadual de Goias n. 13.664/2000; Lei

Municipal de Goiénia n. 8.546/2007.

3! Destaca-se que um mesmo inciso ou artigo de uma determinada Lei estadual ou municipal pode ter sido

classificado em mais de uma hipdtese tematica.
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Hipaoteses de cabimento da
contratagio temporaria®'

Localidades em que a hipdtese esta prevista

Estados

Capitais

Necessidade de pessoal em razio de
afastamento ou licenga de efetivo

SP, MG, CE eRJ

Belo Horizonte e Fortaleza

Realizacdo de recenseamento, censo,
cadastramento e pesquisas estatisticas

GO, MG, BA, PR, AM

Belo Horizonte e Fortaleza

Garantir a continuidade de servigos e
atividades essenciais ou evitar prejuizos

MG, RJ, PE, DF, SP, AM,

Sao Paulo, Belo Horizonte,

em cargo publico, de forma a
economizar recursos

e perturbagdes em sua prestagdo, que CE Curitiba, Recife
causem danos a satde e a seguranca

Garantir a continuidade na prestagdo de

servigos que ndo permitem investidura N/A Salvador

Realizacdo de servigos, atividades ou
projetos de natureza transitoria ou
sazonal; ou atendimento a circunstancias
sazonais

PE, BA, MG, RJ, CE

Salvador, Curitiba, Belo
Horizonte, Recife

Contratacdo de pesquisadores e
profissionais especializados em pesquisa

SP, RJ, PR, PE, GO, DF,
CE e AM

Fortaleza

Atendimento de demandas especificas
da érea da educacado, que ndo a
contratacdo de professor substituto ou

PR, BA, PE, SP e AM

Salvador, Sao Paulo e

agropecudria

RJ

visitante (como suprimento de docentes, Curitiba
servigos nas redes escolares ou em

unidades educativas)

Atendimento de demandas relacionas a GO, PE, PR, MG, CE ¢ N/A

Realizacao de atividades técnicas
especializadas

PE, MG, PR, CE ¢ AM

Fortaleza, Manaus, Recife,
Belo Horizonte

basico em comunidade carente

Realizacdo de eventos RJ Rio de Janeiro
Prevenir colapso no transporte ¢ obras en
11 p p GO Fortaleza e Goiania
publicas
Prevenir colapso nas atividades publicas
de educacdo, saude, seguranca, meio n
fucagao, £ . gurang N/A Fortaleza e Goiania
ambiente, assisténcia social e
previdenciaria
Realizaca 1 mergenciais em
e .Qodeservg:ose ergenciais e PR N/A
rodovias
Atender a outras situagdes de urgéncia PE e BA Salvador, Recife
Inundagoes, enchentes e incéndios N/A Sdo Paulo
Realizacdo de obras de saneamento . .
¢ N/A Rio de Janeiro
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Hipaoteses de cabimento da
contratagio temporaria®'

Localidades em que a hipdtese esta prevista

externo

Estados Capitais
Atendlmepto dfi nec’ess.ldades de orgdos N/A Salvador, Recife
da Administracao Publica
Gestao e fiscalizacdo de projetos AM Fortaleza
Combate a emergéncias ambientais CE Manaus
Incremento do quadfo dos Centros de N/A Recife
Atendimento ao Turista
Atendlmentc? Qe demanda Extraordinaria N/A Recife
da Defesa Civil
Construgdo de moradias, quando da
desocupacio de areas de preservacdo N/A Goiania
ambiental
Implementacdo de programas especiais e
politicas publicas de saude, educagio e N/A Fortaleza, Manaus e Recife
assisténcia social
Implementacdo de programas e projetos
ﬁnanmgdos por outrag unidades SP, CE Fortaleza
federativas ou por entidades
internacionais
Atendimento de determinagdes judiciais AM N/A
Execucao de funcdes do controle AM N/A

Fonte: elaboragdo propria

Quadro 2: Normas sobre prazo, conforme a legislacao das dez capitais brasileiras
mais populosas e seus respectivos estados

Localidades em que a regra esta
Prazo prevista
Estados Capitais
. ~ a0 Paul
Prazo maximo de 12 meses para todas as contratacdes N/A 580 Paulo ¢
Fortaleza
Prazo maximo de 12 meses, exceto para docentes, que
. SP N/A
podem ser contratados até 36 meses
Prazo maximo de 24 meses RJ, BA Salvador
Prazos que variam de acordo com a hipotese de DF, MG, PR, Belo Horlzan %
. . o . Manaus, Curitiba,
excepcional interesse publico a ser atendida PE, CE e AM . a
Recife, Goiania
Prazo maxim m ara a maioria das hipot . .
0 ode 06~ eses p oria das hipoteses, N/A Rio de Janeiro
com algumas excecdes
Prazo maximo de 36 meses para todas as contratagdes GO N/A

Fonte: elaboragdo propria
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Quadro 3: Normas sobre prorrogacio, conforme a legislacio das dez capitais
brasileiras mais populosas e seus respectivos estados

Localidades em que a regra esta

Possibilidade de prorrogacao prevista
Estados Capitais
Possibilidade de prorrogagao por no maximo 12 meses RJ N/A
Poss1b111daF1§ de prorrogacdo uma tnica vez por igual periodo do BA, DF Fortaleza
contrato original
N ) ., Manaus, Recife,
Regras.de prorrogagio \’/aqadas de acordg com a hipdtese de MG, PE Goiania, Curitiba,
excepcional interesse publico a ser atendida .
Belo Horizonte
Possibilidade de prorrogagao por igual periodo do contrato,
L . PR N/A
desde que o somatorio das etapas ndo ultrapasse 24 meses
Em relacdo apenas as contratagdes de professores, possibilidade Sp N/A

de prorrogacao até o ultimo dia letivo do ano escolar

Possibilidade de uma tnica prorrogacgdo de até¢ 03 meses, com
excegao dos contratos relacionados ao atendimento de unidades N/A
de satude, que poderdo ser prorrogados por até 12 meses

Rio de Janeiro

Possibilidade de prorrogacdo apenas até se atingir o limite

maximo de 12 meses, relativo a todo o periodo contratual N/A Sao Paulo
A Lei ¢ silente sobre a possibilidade de prorrogacao GO N/A
Possibilidade de prorrogagdo quando o prazo do contrato for

inferior a 06 meses, podendo a prorrogacdo ser efetuada até este N/A Salvador
limite

Possibilidade de uma tinica prorrogacao por igual periodo

apenas para contratagdes que visem o combate a surtos AM N/A
endémicos e suprir servigos de natureza técnica e cientifica

Possibilidade de uma tinica prorrogacao por igual periodo

apenas para contratagdes de professores substitutos ou que visem CE N/A

assistir situacdes de calamidade ptiblica ou de emergéncia em
satude

Fonte: elaboragdo propria

Quadro 4: Normas sobre recontratacio da mesma pessoa, conforme a legislacio
das dez capitais brasileiras mais populosas e seus respectivos estados

Localidades em que a regra esta
Possibilidade de Recontrata¢ao prevista
Estados Capitais
GO Sao Ps:f\(,); (i)l;rltlba,
Admitida ap6s transcorrido o prazo de 24 meses entre as | MG (admitidas . .
~ Rio de Janeiro e Belo
contratagoes algumas . .
~ Horizonte (admitidas
excegoes) ~
algumas excegdes)
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Admitida ap6s transcorrido o prazo de 12 meses entre as
contratacoes

RJ

DF e CE (apenas
para hipoteses

Recife, Goiania
Manaus (admitidas
algumas excegdes)

especificas)

Admitida apenas quando o prazo maximo de 12 meses
ndo tiver sido atl.ngldo (ndo podqndp 0 somatorio dos N/A Fortaleza
prazos contratuais exceder esse limite), ou quando
decorrente de outro processo seletivo simplificado
Vedada a contratagdo da mesma pessoa antes de Sp N/A
decorridos 200 dias do término do contrato
Admitida a recontratacdo da mesma pessoa desde que o
somatorio das etapas de contratagdo ndo ultrapasse o BA N/A
prazo de 48 meses
Admitida a contratagdo da mesma pessoa pelo periodo
que faltar para completar o prazo maximo admitido para GO N/A
a contratacao
Admitida a contratagdo da mesma pessoa, desde que

: , ~ PE N/A
transcorrido o periodo de 06 meses entre as contratacdes
A Lei ¢ silente sobre a possibilidade de recontratacao PR e AM N/A

Fonte: elaboracao propria

Quadro 5: Normas sobre direitos e deveres do contratado, conforme a legislacao
das dez capitais brasileiras mais populosas e seus respectivos estados

Localidades em que a regra esta

Direitos e deveres do contratado prevista
Estados Capitais
Contratado submetido aos mesmos deveres, obrigacdes Sdo Paulo,
- . . SP, RJ, MG, PR,

e responsabilidades dos estatutarios estaduais ou Salvador, Belo

N GO, CEe AM i
municipais Horizonte, Manaus
Deveres, proibic¢des, responsabilidades e direitos

. L . DF N/A
equiparados aos estatutarios federais
Contratagdo regida pela CLT N/A Rio de Janeiro
Direitos iguais aos dos servidores estatutarios PR N/A
estaduais, nos termos da Constitui¢ao do Estado
Contratado submetido a regime juridico-

. . Jfegtme ] L. BA Fortaleza
administrativo, sem a lei especificar direitos e deveres
Todas as protecOes previstas no art. 39, par. 3°, da .

85 Proteqoes p p MG Belo Horizonte
Constitui¢ao Federal
Previsao de alguns direitos equiparados aos servidores
10 ¢e aguns au quip: MG, GO, AM N/A
estatutarios municipais e estaduais
RJ, PE, CE
Previsdo nos termos da Lei de regéncia de licenca SP (com excegdo Recife, Curitiba,
maternidade, 13° salario e férias da licenca Goiania
maternidade)
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Direitos e deveres do contratado

Localidades em que a regra esta
prevista

Estados Capitais
Previsdo nos termos da Lei de regéncia de outros . ..
o . N Recife, Curitiba,
direitos variados (p.ex. afastamentos, concessoes, RJ, PR, PE, CE Ca
. - I Goiania Salvador
gratificagOes, adicionais, etc.)
ntr m, n e couber, os mesmos direitos dos ~
Co taTa.dO te » 10 qUE coubet, 05 N/A Sao Paulo, Manaus
estatutarios municipais ou estaduais
Auxilio transporte e vale alimentagdo equiparados aos
. porte ¢ , . §a0 equip N/A Salvador
servidores municipais estatutarios
Previsa r nao ser aplicaveis os mesmos ..
revisao expressa qe. apie N/A Curitiba
direitos dos estatutarios municipais
Deveres, proibi¢des e responsabilidades especificados .
Veres, proioig p p PE Recife

na Lei de regéncia

Fonte: elaboragdo propria
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Precariedade e flexibilidade nas contratacdes temporarias do setor publico: como decide o TJ-SP?

Grafico 1: Distribuicio dos temas encontrados nas decisoes do TJ-SP

8% 2%  12%

Fonte: elaboracdo propria
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A atuacio extrajudicial do Ministério Publico de Sao Paulo no

enforcement do artigo 37 da Constituicio Federal de 1988*

Guilherme Balbi
Rebeca Mathias Lins

Resumo: Esse artigo visa investigar a forma como o Ministério Publico de Sdo Paulo
atuou de forma extrajudicial, por meio dos Termos de Ajustamento de Conduta (TACs),
no enforcement do artigo 37, Il e V da Constitui¢do Federal de 1988. Para isso, foram
analisados 251 TACs classificados na tematica “pagamento de pessoal e plano de
carreira” que abordavam a obrigatoriedade de contratagdo via concurso publico para
cargos técnicos e burocraticos e os critérios de adequacao para os cargos comissionados,
de livre nomeacgao e exoneragdo. Os documentos foram celebrados pelo MP-SP com o
poder Executivo e Legislativo de 121 municipios paulistas e classificados de acordo com
diversos critérios: se envolviam ou ndo politicas publicas, qual etapa do ciclo se
enquadram, o tipo de providéncia, os destinatarios, dentre outros. A analise permite
entender o tipo de medida que os TACs costumam trazer, bem como os seus potenciais
de influéncia nas politicas de gestdo de pessoal em ambito municipal. Juntamente aos
dados, contextualizaremos o tema na jurisprudéncia e também destacaremos a sua
importancia como politica institucional elegida pelo MP-SP por meio de seus planos
gerais de atuagdo. Como resultados, identificamos uma postura ativa do MP-SP no tema,
impondo rigorosos parametros de atuagdo aos poderes politicos. Além de garantir a
execugdo da lei, promotores e promotoras pactuaram o envio de projetos ao Legislativo,
a realizagdo de concursos publicos e a inser¢do de verbas, em leis orcamentarias,
destinadas a esse fim. Tal atuagdo destaca o papel relevante que os membros do MP-SP
podem ter na reestruturacdo administrativa e na arena politica, em especial nas cidades
do interior.

1. Introducio
Em setembro de 2017, a Prefeitura de Cotia celebrou um Termo de Ajustamento
de Conduta (TAC) com o Ministério Publico (MP). Por meio dele, comprometeu-se, em
180 dias, a exonerar 370 ocupantes de cargos em comissdo irregulares, bem como
extinguir tais cargos. Pactuou, ainda, realizar um estudo sobre tais fungdes a fim de

preparar uma reforma administrativa no dmbito da Municipalidade, e se obrigou a ndo

* O presente texto obteve a terceira colocagdo no “1° Concurso de Monografias Direito Publico dos
Recursos Humanos”. O artigo ¢ resultado parcial de pesquisa desenvolvida no Nucleo de Justica e
Constituicdo (NJC) da FGV Direito SP e financiada pelo Fundo de Pesquisa Aplicada da Presidéncia da
FGV.
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mais contratar servidores sem a observancia do art. 37, I e V da Constituigdo Federal de
1988 (CF/88)".

Presente na Constituicao de 1988, a exigibilidade de concurso publico para ocupar
fungdes técnicas e burocraticas do Estado ¢ norma que decorre dos principios da
igualdade e da forma de governo republicana. Entretanto, sua efetivacdo encontra
obstaculos: dada a diversidade de regimes administrativos, prefeituras nomeiam como
cargos em comissdo funcdes consideradas técnicas ou burocraticas, alegando estarem
dentro do ambito da autonomia municipal.

A inobservancia da Constitui¢do, nesse ponto, tem sido suscitada perante o
Judiciario e ¢ objeto de diversos Termos de Ajustamento de Conduta (TACs). Tais
documentos demonstram uma atuagdo provocada por um ator pouco estudado: o
Ministério Publico.

Além da ampla atribuicdo constitucional, o 6rgdo foi dotado de poderosos
instrumentos extrajudiciais, como o Inquérito Civil e o TAC. Esse aparato foi bastante
mobilizado para alguns temas, dentre os quais a Improbidade Administrativa. O tema foi
o mais tratado pelo MP em 2017, correspondendo a 16,1% do total de procedimentos
(CNMP, 2017, p. 52). No Sudeste, o tema demonstrou igual relevancia, com 10,3% do
total de procedimentos extrajudiciais no mesmo ano (CNMP, 2017, p. 52).

Conforme demonstramos nessa pesquisa, grande parte dessa atuacdo se
direcionou a concretizagdo da exigibilidade de concurso publico, insculpida no art. 37 da
Constitui¢ao de 1988. Entre 2010 ¢ 2019, encontramos 251 TACs celebrados entre o MP-
SP e institui¢des politicas municipais acerca do tema. Tal atua¢do pode causar bastante
impacto na organizacdo administrativa de municipios e 6rgaos publicos, forcando a
exoneracao de centenas de funciondrios, exigindo a realizagao de concursos publicos com
custo ao erario e até pautando reformas administrativas ou determinando o envio de
projetos de lei a cdmara municipal. Dado que, em vérias leis organicas, ¢ de competéncia
privativa do Executivo legislar sobre a criagdo de cargos municipais (a semelhanga do
disposto, no ambito federal, pelo art. 61, §1°, II, “a”), tal atuagdo ¢ bastante relevante,
uma vez que permite que atores nao eleitos influenciem ou até pactuem a formulacdo de

um projeto de lei que ndo poderia ser proposto nem mesmo pelos vereadores.

1 Presente em:

http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/noticias/noticia?id noticia=17515117&id grupo=118. Acesso
em 14.12.2020.
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Diante de tal relevancia, essa pesquisa se pauta pela seguinte pergunta: como o
Ministério Publico de Sao Paulo tem atuado para concretizar a exigibilidade de concurso
publico para fungdes técnicas e burocraticas, insculpida no art. 37, Il e V da Constitui¢ao
Federal de 1988?

Para respondé-la, analisamos quantitativamente 93 dos 251 TACs encontrados
acerca do tema. Em tais TACs, o MP pactuou ndo s6 que o Executivo deveria reestruturar
o ambito de sua administra¢do, mas também que enviasse projeto de lei ao Legislativo e,
por vezes, estipulava conteudo e critérios para esses. Por constituirem intervengdes com
ampla margem de discricionariedade sob o poder politico, tais casos foram selecionados
para entender como o MP utilizou a ferramenta extrajudicial — que providéncias imp0s
para as prefeituras, se atuou preventivamente ou apos a reparagdo do dano, o grau de
detalhamento de suas medidas, dentre outros.

Por meio desse artigo, buscamos apresentar os resultados obtidos por meio do
banco de dados dos TACs celebrados pelo MP-SP com 6rgaos publicos em relagdo ao
tema da forma de contratacdo para o servigo publico. Com isso, demonstraremos que tal
atuacdo ¢ relevante para a gestdo publica municipal, influenciando a sua agenda e formas
de contratacao de pessoal. Tais achados permitem uma interlocugao tanto com a literatura
da gestdo publica — que pode analisar o impacto dessa a¢do na gestdo municipal — quanto
do direito e da ciéncia politica, em relacdo ao papel e atuacio do MP em relacdo aos
limites — por vezes pouco claros - entre o direito e a politica.

O artigo sera estruturado do seguinte modo: iniciaremos explicando brevemente
o contetdo do art. 37 da CF/88 e as discussdes jurisprudenciais em torno dele, em seguida,
abordaremos os objetivos e conceitos envolvendo os TACs e a sua relagdo com as
politicas publicas, bem como a importancia do tema das contratagdes para o MP-SP. No
item 3 articularemos esses pontos com os achados quantitativos do banco de dados e

concluiremos com alguns pontos para analises futuras.

2. A exigibilidade do concurso publico: o art. 37 da Constituicio Federal de
1988
Inerente ao principio da igualdade, a exigéncia formal de concurso publico para

ocupar cargos publicos so apareceu na Constituicio de 19342, substituindo a escolha

2 “Art. 170. O Poder Legislativo votara o Estatuto dos Funccionarios Publicos, obedecendo &s seguintes
normas, desde ja em vigor: 2°, a primeira investidura nos postos de carreira das reparti¢des administrativas,
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discricionaria dos dirigentes que tinha prevalecido até entdo, mesmo em contexto
republicano®. Seu alcance, que ainda era restrito a alguns cargos, s6 passou a abranger o
provimento de todos os cargos publicos com a promulgagdo da Constituigdo de 1967%;
entretanto, a dificuldade em organizar os diversos casos de cargos em carreira fez com
que a Constitui¢do de 1969 reduzisse novamente seu escopo, aplicavel apenas em relagao
a primeira posse do servidor, podendo progredir em outras carreiras uma vez ingressado
no servico publico.

A necessidade de concretizar o principio da igualdade e romper com qualquer
resquicio antidemocratico fez com que a Constituicdo de 1988 banisse as formas de
investidura de ascensdo e transferéncia. Desse modo, os concursos publicos seriam a regra
para todos os cargos publicos, exceto os de livre nomeagao, que poderiam ser preenchidos
por nomeag¢do; uma vez investido no cargo, o servidor apenas poderia progredir dentro
daquela carreira.

A redagdo do dispositivo, com as modificacdes trazidas pela Emenda
Constitucional n° 19 de 1988 — aprovada no dmbito das reformas administrativas do
estado, que visavam trazer mais eficiéncia e modernidade ao Estado brasileiro - ficou

assim;:

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: (...) I - a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissdo
declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragdo; (...) V - as fungdes de
confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo’,
€ 0s cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos
casos, condigdes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as
atribuicdes de diregdo, chefia e assessoramento. (BRASIL, 1988).

e nos demais que a lei determinar, effectuar-se-4 depois de exame de sanidade e concurso de provas ou
titulos.” (BRASIL, 1934).

3 Na Constitui¢do de 1824, o art. 179, XIV dispunha que “todo o cidaddo pode ser admittido aos Cargos
Publicos Civis, Politicos ou Militares, sem outra differenga, que ndo seja a dos seus talentos, e virtudes.”.
J4 o art. 73 da Constituicdo da Republica de 1891 afirmava que “os cargos publicos, civis ou militares, sdo
accessiveis a todos os brazileiros, observadas as condigdes de capacidade especial, que a lei estatuir, sendo,
porém, vedadas as accumulagdes remuneradas.”. (BRASIL, 1824).

4 “Art. 95. Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, preenchidos os requisitos que a lei
estabelecer. §1° A nomeagao para cargo publico exige aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou
de provas e titulos. §2° Prescinde de concurso a nomeagdo para cargos em comissdo, declarados em lei, de
livre nomeagao e exoneragdo.” (BRASIL, 1967).

5 Por serem ocupadas por servidores efetivos, as fungdes de confianga sio ocupadas apenas por pessoas que
passaram em concurso publico, embora ndo para o cargo exercido em confianga. A fungdo ¢ de livre
exoneracdo, mas o cargo efetivo continua em vigor. J4 os cargos em comissdo podem ser ocupados
livremente, por pessoas que ndo foram aprovadas em concurso publico, ressalvado o percentual minimo
reservado aos servidores de carreira.
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De reprodugao obrigatdria, tal dispositivo foi assim redigido na Constitui¢ao do
Estado de Sao Paulo:

Artigo 115 - Para a organizagdo da administracdo publica direta e indireta,
inclusive as fundagodes instituidas ou mantidas por qualquer dos Poderes do
Estado, ¢ obrigatorio o cumprimento das seguintes normas: (...) I - a investidura
em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia, em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeagdes para cargo
em comissdo, declarado em lei, de livre nomeagdo e exoneragdo; (...) V -as
funcdes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem preenchidos por servidores de
carreira nos casos, condi¢des e percentuais minimos previstos em lei, destinam-
se apenas as atribuicdes de diregdo, chefia e assessoramento; (SAO PAULO,
1989)

Ao estipular critérios e condicionar essa forma de contratacdo excepcional aos
limites previstos em lei, a EC n® 19/98 — conjuntamente com outras medidas — buscou
modernizar o Estado brasileiro e coibir praticas contraditérias aos principios da
administracdo publica, como o clientelismo e o patrimonialismo, frequentemente
associadas aos cargos de confianga. Barbosa (1996) destaca que paises mais
desenvolvidos ao longo do tempo, no século XIX, foram se desfazendo da chamada spoil
systems, que consiste praticamente - grosso modo - na troca de favores, oferta de cargos
e fungdes publicas aos companheiros e apoiadores de campanha politica. Dessa maneira,
limitou o ingresso através de concurso aos seus cargos iniciais, “a0 mesmo tempo em que
libera os escaldes superiores para as nomeagoes e influéncias politicas, tradigdo que se
mantém, em parte, até hoje” (BARBOSA, 1996). Como solucdo a este problema, foi
criada a forma de recrutamento pelo concurso publico, respeitando-se os principios da
isonomia, moralidade e, consequentemente, efetividade do servigo publico.

Santos aponta que o servico publico precisa de continuidade, para que as
institui¢des sejam fortalecidas, motivo pelo qual a estabilidade do servidor efetivo ¢ tdo
importante. Os cargos de confianga, por outro lado, sio muito importantes para que o
representante eleito tenha discricionariedade para guiar o corpo de servidores efetivos no
sentido da concretizagdo de seu plano de governo elegido pelo povo. Aqui
consideraremos essa op¢ao feita pelo constituinte como uma politica publica relacionada
ao “pagamento de pessoal e plano de carreira”, a fim de classificar os TACs analisados,
conforme explicitagao adiante.

A concretizagdo da realidade prevista na CF/88 parece distante da pratica da

administracdo publica, pois, apesar dos avangos na legislacdo, o Brasil caminha de forma
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muito lenta para diminuir a quantidade de cargos comissionados e estabelecer critérios e
formas de admissdo para coibir praticas antirrepublicanas. Como veremos, no ambito
municipal, hd uma atuagdo extrajudicial massiva do MP-SP para a elaboracdo de
legislagdes e exoneracdo de funciondrios comissionados que nao atendam aos requisitos
constitucionais. Também ha uma discussdo jurisprudencial sobre a aplicacdo desses
critérios, em que a atuagdo do MP-SP foi essencial para garantir a vitéria da tese
defendida pelo orgao.

As diversas ac¢des interpostas contra a pratica, e o elevado impacto que isso pode
trazer a dinamica interna da administracdo, levantam determinados questionamentos: (1)
quais os critérios para definir quais cargos podem ser comissionados, de livre nomeagao
e exoneracao; (ii) como as institui¢cdes do sistema de justica respondem a desafios como
o impacto dessas nomeagdes na administragao publica.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a questio vem sendo recorrentemente
discutida. O entendimento da jurisprudéncia do STF foi pacificado em um recurso
extraordinario julgado em 2018 (STF, 2018, RE 1.041.210/SP), dotado de repercussao
geral. Advindo do Orgdo Especial do TJ/SP, que havia declarado a inconstitucionalidade
da criacdo de cargos comissionados dotados de natureza técnica na prefeitura de
Guarulhos, o caso trazia a alegacdo de que o municipio teria agido dentro da autonomia
que lhe foi conferida pela Constitui¢do para criar e extinguir cargos. A ac¢ao havia sido
protocolada pelo MP-SP, que sustentava a tese da inconstitucionalidade dos cargos e
buscava estabelecer critérios para a configuracao dessas hipoteses excepcionais.

Relatado pelo ministro Dias Toffoli, o caso se ancorou em diversos precedentes

do STF para firmar a tese de que:

a) A criacdo de cargos em comissdo somente se justifica para o exercicio de
fungdes de direcdo, chefia e assessoramento, ndo se prestando ao desempenho
de atividades burocraticas, técnicas ou operacionais; b) tal criagdo deve
pressupor a necessaria relagdo de confianga entre a autoridade nomeante e o
servidor nomeado; ¢) o numero de cargos comissionados criados deve guardar
proporcionalidade com a necessidade que eles visam suprir € com o nimero de
servidores ocupantes de cargos efetivos no ente federativo que os criar; e d) as
atribuicdes dos cargos em comissdo devem estar descritas, de forma clara e
objetiva, na propria lei que os instituir. (RE 1041210 RG, Relator(a): DIAS
TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2018, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-107 DIVULG 21-
05-2019 PUBLIC 22-05-2019)

Ao menos no que se refere ao estado de Sdo Paulo, objeto dessa pesquisa, a

sedimentacdo dessa tese pelo STF nao representou grande mudanga jurisprudencial. O
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TJ-SP ja vinha entendendo por requisitos semelhantes para configuragdo de cargos em
comissdo e, em inumeras oportunidades, havia reafirmado a exigéncia de concursos
publicos para preenchimento de diversos cargos, muitas vezes sem se atentar a relevancia
e a0 impacto que tais alteragdes trariam para o ente administrativo®. Importante ressaltar,
também, que muitos desses casos eram provenientes diretamente do Ministério Publico —
ajuizados pelo Procurador Geral de Justi¢a’ — ou indiretamente, como em decorréncia do
nio cumprimento de Termos de Ajustamento de Conduta (TAC)%, o que indica a

importancia da atuacdo desse orgao.

¢ Como exemplo, podemos citar: “Improbidade Administrativa. A¢do Civil Piblica. Contratagdo de cerca
de 400 servidores sem concurso publico. Descumprimento das condi¢des impostas pela lei municipal que
instituiu a "Frente para o Trabalho". Irregularidade reconhecida. Inexisténcia de situagdo emergencial a
justificar a inexigibilidade do concurso. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. Contratagdo de mais de
200 pessoas para cargo em comissdo para exercer fungdes destituidas das atribuigdes de dire¢do, chefia e
assessoramento. Violagdo ao art. 37, incisos Il e V, da Constituicdo Federal. Irregularidade reconhecida.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. Frustracdo a concurso publico que fere os principios da legalidade,
impessoalidade, igualdade e moralidade administrativa. Inteligéncia do art. 11, V da Lei n°® 8.429/92.
Condenagdo do ex-Prefeito pela pratica de ato de improbidade. Sentenca de procedéncia mantida. Recurso
improvido. (TJSP; Apelagdo Civel 0006624-78.2008.8.26.0586; Relator (a): Claudio Augusto Pedrassi;
Orgéo Julgador: 2* Camara de Direito Publico; Foro de Sao Roque - 2. Vara Judicial; Data do Julgamento:
20/05/2014; Data de Registro: 22/05/2014).”.

7 De todas as agdes diretas de constitucionalidade propostas pelo Procurador Geral de Justiga de Sdo Paulo
em 2019, ao menos 10 versaram sobre esse tema, conforme se depreende de:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Assessoria_Juridica/Controle Constitucionalidade/Adins PGJ
_Iniciais2019.

8 A busca pelas palavras-chave “"art. 37, II" e "concurso publico" e “Ministério Publico” € "Termo de
Ajustamento de Conduta"” na aba de jurisprudéncia do TJ-SP trouxe 80 resultados. Transcrevo, aqui, a
ementa dos mais relevantes para essa pesquisa: “ACAO CIVIL PUBLICA — Ofensa aos Principios da
Administragdo Publica, devidamente confirmada pelas provas produzidas — Criagdo abusiva de cargos
comissionados que ja haviam sido considerados anteriormente indevidos, diante da assinatura do ex-
Prefeito no TAC (Termo de Ajustamento de Conduta) ,porém, insiste no desrespeito a Constituicdo Federal
(art. 37, IT) com exoneracao e novas contratagdes de comissionados, em relagdo aos cargos que deveriam
ser providos por concurso publico — Ato de improbidade administrativa devidamente comprovado —
Procedéncia da acdo mantida, porém com adequagao das penalidades administrativas ao art. 12, II1, da Lei
de Improbidade Administrativa — Recurso do réu provido em parte. (TJSP; Apelagdao Civel 1000394-
34.2014.8.26.0152; Relator (a): Rebougas de Carvalho; Orgdo Julgador: 9* Camara de Direito Pablico; Foro
de Cotia - 2* Vara Civel; Data do Julgamento: 13/12/2017; Data de Registro: 13/12/2017)”; “APELACAO
— Embargos a execucdo de titulo extrajudicial — Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) — Multa em
decorréncia do descumprimento do pactuado — Certeza, liquidez e exigibilidade do titulo executivo —
Inteligéncia do art. 5°, § 6°, da Lei n® 7.347/85 — Diante da comprovagao do descumprimento da obrigagdo
contida no TAC ¢ exigivel a multa nele estabelecida — Sentenca de improcedéncia dos embargos mantida
— RECURSO DESPROVIDO. (TJSP; Apelacao Civel 1001792-57.2017.8.26.0654; Relator (a): Vicente
de Abreu Amadei; Orgio Julgador: 1* Camara de Direito Publico; Foro de Vargem Grande Paulista - Vara
Unica; Data do Julgamento: 06/10/2020; Data de Registro: 06/10/2020)”; “Improbidade Administrativa —
Alegacdo de que os réus descumpriram injustificadamente TAC — Editada Lei Municipal n° 5.199/2014 que
extinguiu os cargos, mas criou outros com caracteristicas de cargos para provimento efetivo — Exoneragao
de 66 servidores comissionados e contratacao de outros 44 — Falta de demonstracdo de dolo, ma fé ou
vantagem indevida dos réus — Sentenga improcedéncia mantida — Recurso desprovido. (TJSP; Apelagdo
Civel 1006346-40.2019.8.26.0565; Relator (a): Luciana Bresciani;Orgdo Julgador: 2* Camara de Direito
Publico; Foro de Sdo Caetano do Sul - 3* Vara Civel; Data do Julgamento: 17/09/2020; Data de Registro:
24/09/2020)”
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Em um caso, entretanto — posterior ao recurso extraordindrio com repercussao
geral do STF -, o Orgdo Especial do TJ/SP firmou um entendimento mais ampliado que
permitiria a nomeag¢do do cargo de consultor juridico — o qual foi objeto de muitos TACs
analisados - sem a exigéncia de concurso publico.

Reforcando a autonomia municipal, o precedente defende que o cargo teria nitida
natureza politica, devendo estar alinhado com as diretrizes do Executivo, uma vez que

prestava assisténcia direta ao prefeito. O acérdao ficou assim ementado:

Acdo Direta de Inconstitucionalidade. Lei complementar municipal que cria
cargo de Consultor Juridico do Municipio de Fartura, com fungdes de
planejamento estratégico das agdes governamentais e de interlocugdo perante a
Procuradoria Juridica Municipal para implementacdo das diretrizes almejadas
pelo chefe do poder executivo. Possibilidade. Prevaléncia da autonomia
municipal. Auséncia de obrigagdo de obedecer aos mesmos parametros da
Constituicdo Estadual (artigos 98 ¢ 99) para instituicdo de sua Consultoria
Juridica. Poder de auto-organizac¢io decorrente da autonomia do ente federativo.
Precedentes deste OE e do STF. Ac@o improcedente. (TJSP; Direta de
Inconstitucionalidade 2287461-31.2019.8.26.0000; Relator (a): Soares Levada;
Orgio Julgador: Orgdo Especial; Tribunal de Justiga de Sdo Paulo - N/A; Data
do Julgamento: 23/09/2020; Data de Registro: 30/09/2020)

O processo de concretizagdo do art. 37 da Constituicdo tem esbarrado, portanto,
em dificuldades que recorrentemente levam a questdo ao Judicidrio. A despeito de uma
orientagdo pacificada, as solugdes jurisprudenciais podem variar a depender do cargo e
do caso, levando a intervencdes mais pontuais ou mais estruturais na administragcdo
publica.

Paralelamente a solugdo jurisprudencial, o Ministério Publico também tem tido
atuagdo expressiva na concretizacdo do dispositivo constitucional. As distintas formas
com que ele tem manejado instrumentos extrajudiciais para tal finalidade serdo analisadas

a seguir.

3. O Ministério Publico, as politicas publicas e os termos de ajustamento de
conduta (TACs)

O MP recebeu amplas atribui¢des, como a defesa dos direitos difusos e coletivos,

o zelo pelos direitos constitucionais e a defesa da ordem juridica e do regime democratico.

Para a execucdo de ambiciosas missoes, a CF/88 conferiu ao 6rgdo autonomia funcional

(igualando as prerrogativas dos membros do poder judicidrio: vitaliciedade,

inamovibilidade e irredutibilidade dos subsidios) e independéncia institucional no nivel
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administrativo-orcamentario (podendo esse elaborar a sua proposta orcamentaria e de
cria¢do de cargos).

Em relagdo aos instrumentos extrajudiciais, o Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC) ¢ um instrumento extrajudicial forjado em meio as mudangas legislativas da
década de 80 que desaguariam no novo modelo institucional consolidado pela
Constitui¢ao de 1988 (ARANTES, 2002). Por meio dele, o Ministério Publico — ou outro
orgdo legitimado para celebra-lo (art. 5° da Lei n® 7.347/85) — pactua, junto de um 6rgao
publico ou particular, as condi¢des e termos para reparar um dano ja cometido ou prevenir
que um dano ocorra. Uma vez celebrado, o TAC adquire status de titulo executivo
extrajudicial e, no caso de descumprimento de seus termos, pode ensejar a judicializagao
e a consequente cobranca de vultuosas multas a serem arcadas pelo(s) compromissario
(s) do acordo’.

A natureza juridica do TAC ¢ definida por Cambi e Goes Lima (2011, p.7-8) como
“um negoécio juridico bilateral e solene, com contetido declaratério e constitutivo de
eficdcia de titulo executivo extrajudicial, que tem por finalidade prevenir ou solucionar
consensualmente conflitos de interesses transindividuais”. Ele pode ser proposto pelos
orgdos publicos legitimados a ingressar com a ACP, exceto as associacdes civis, empresas
publicas e sociedades de economia mista. Trata-se de um titulo executivo extrajudicial e,
“para sua plena eficcia, deverd revestir-se da caracteristica de liquidez, estipulando
obrigagdo certa, quanto a sua existéncia, e determinada, quanto ao seu objeto” (MP-SP,
2006). O termo sera assinado pelo Ministério Publico e pela(s) partes(s) — denominadas
compromitentes ou compromissarias e submetido a homologacao pelo CSMP.

Cumpre ressaltar que o TAC geralmente ¢ fruto de uma investigacao realizada por
meio do IC, no qual o MP-SP apura fatos ou indicios de fatos a respeito da lesdo ou risco
de lesdo a direitos transindividuais e pode ser feita de oficio pelo membro do MP, por
representacdo de qualquer cidadao ou via noticia de outros tribunais. Assim, apesar de
formalmente conceituados como um instrumento de negociagdo, os TACs podem
representar um relevante método de acomodagdo de preferéncias e até formulagdo de
politicas por parte dos membros do Ministério Publico.

Essa hipotese ¢ corroborada pelo uso frequente do instrumento para dirimir
conflitos relacionados as politicas publicas, envolvendo temas de grande

discricionariedade administrativa. Assim, se por um lado, tamanho potencial pode ser

9 Os TACs analisados nesse artigo abrangem desde multas diarias de R$ 1.000 até multa mensal de R$
50.000, além da pena de o descumprimento do TAC incorrer em ato de improbidade administrativa.

SERIE SBDP DIREITO PUBLICO DOS RECURSOS HUMANOS « VOL. 1



utilizado por promotores para a prevaléncia de suas preferéncias, por outro ele pode
representar um meio eficiente e menos custoso de concretizar politicas publicas prescritas
no ordenamento juridico mas nao efetivadas pelo Poder Publico.

Para exemplificar o argumento de que os TACs estdo estritamente relacionados
as politicas publicas e, portanto, trazem solucdes de cardter amplo e discricionario,
apresentaremos um trecho do manual de atuagdo em tutela coletiva do MPF. O documento
ressalta duas circunstancias interessantes que favorecem a utilizagdo do TAC:

3) grande complexidade da questdo envolvida, relacionada a
conhecimentos nao-juridicos e muito especificos, que, por isso,
seriam tratados com muita dificuldade na via judicial, dadas as varias
dificuldades para produgdo da prova (necessariamente por demoradas e
plurivocas pericias);

4) dificuldade de se visualizar com clareza a forma de corrigir a lesdo
coletiva ou a presenca de discricionariedade nessa identificacao,
circunstancias que se evidenciam quando nao se viabiliza algum pedido
especifico a ser formulado em eventual inicial. (GAVRONSKI, 2006,
p.119-120)

O manual afirma que o TAC pode ser utilizado ndo apenas para ajustar uma
conduta que estd em desconformidade com a lei, mas para equacionar violagdes de
direitos coletivos “sem que se possa identificar exatamente qual a conduta contraria a lei
ou, mais especificamente, quais as causas e as responsabilidades desse descumprimento”
(GAVRONSKI, 2006, p.121). Trata-se, portanto, de um instrumento que admite e, por
vezes, exige solugdes que vao além do cumprimento literal da legislagdo, abrindo-se uma
margem de negociagdo maior daquela que seria possivel nos estritos limites do pedido
certo e determinado do processo civil. Devido a isso, 0 manual recomenda cuidado para
que o MP nao substitua o 6rgdo publico fiscalizador ou regulador em suas orienta¢des ao
compromissario, subvertendo o funcionamento do Estado e inviabilizando o trabalho do
proprio MP.

Unindo essas amplas possibilidades de negociagdo do MP por meio do TAC e as
suas atribuigdes na defesa dos direitos difusos e coletivos, somada a ampla gama de
direitos constitucionalizados, a sua atuacdo em politicas publicas era algo esperado. Os
estudos empiricos recentes e a literatura confirmam essa atuagdo e apontam para a
necessidade de incluir o 6rgdo na andlise das politicas publicas, dada a diversidade de
instrumentos judiciais e extrajudiciais que mediam a interlocugdo com os demais poderes
(OLIVEIRA, [s.d]; OLIVEIRA, MARCHETTI, 2013; TAYLOR, 2007; XIMENES et al.
2019).
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Entretanto, por vezes essa atuacdo ¢ dificil de ser analisada devido a
independéncia funcional dos membros do MP-SP, que possuem um amplo espectro de
atuagdo e ndo estdo vinculados a uma estrutura de mando e obediéncia (SADEK). Assim,
apesar do 6rgdo elaborar planos estratégicos de atuagdo (SAMPAIO, 2017), ndo existe
formalmente uma estrutura de coordenacdo que vincule a acdo dos membros do 6rgdo.
Isso pode ocasionar uma atuacdo difusa, gerando diferentes perfis de promotores(as)
(promotor de gabinete e fato) e complexificando ainda mais a analise do 6rgao.

Essa constatagdo ndo exclui a possibilidade de coordenagdo do o6rgdo pelas
instancias superiores, como ocorreu no caso da politica aqui estudada, conforme veremos

a seguir.

a. O Ministério Publico e as politicas publicas de pagamento de pessoal
e plano de carreira

Os planos gerais de atuagdo (PGAs) do Ministério Publico de Sao Paulo estipulam
metas e indicadores anuais que devem ser alcancados pelas unidades do 6rgdo. Em estudo
conduzido por Sampaio (2017), a autora identificou que a maioria das metas envolvem
atores externos ao 0rgao — principalmente o poder executivo — buscando influenciar a sua
agenda de acordo com as prioridades do MP-SP. A autora ressalta que o contetdo dos
PGAs extrapola o limite da legalidade, adentrando na seara da discricionariedade,

concluindo que:

hé algum exagero na forma como promotores e procuradores concebem
suas proprias competéncias institucionais ao decidir as metas que
compordo o PGA. Isso porque, mais do que fiscais da lei e da CF/88,
eles se concebem como formuladores de politicas publicas, o que
evidentemente vai além das competéncias previstas para uma
instituicdo cujos integrantes ndo sdo democraticamente eleitos e estao
longe de formas mais efetivas de controle popular. (SAMPAIO, 2017)

No caso das politicas publicas de pagamento de pessoal e plano de carreira,
identificamos metas relacionadas ao tema nos seguintes anos, nos PGAs disponiveis e
encontrados no site da instituicao:

e 2008-2009 e 2016'": combate a existéncia de cargos comissionados com

atribuicdo técnica, administrativa ¢ burocratica, ¢ nao de chefia,
assessoramento e direcdo e a contratagcdo de pessoal sem concurso publico por

meio de OSCIP e OS (esta tltima presente apenas em 2008);

10 RESOLUCAO N° 539 - PGJ, DE 06 DE JUNHO DE 2008; Ato Normativo n° 620-PGJ, de 17 de
dezembro de 2009.
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e 2010 a 2014'!: combater a escolha de Organizacdes Sociais (OS) e
Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP) para celebrar
contratos de gestdo e termos de parceria, respectivamente, em desrespeito aos
principios que norteiam a Administragdo Publica (art. 37 da CF),
especialmente legalidade, impessoalidade, publicidade, moralidade e
eficiéncia;

Esses dados indicam a relevancia que o tema possui para 0 MP-SP, estimulando a
atuacdo de seus membros nessa tematica junto aos municipios. Devido a independéncia
funcional dos membros, ndo podemos pressupor que este foi observado pelos membros.
Nosso objetivo € apenas demonstrar que a tematica foi incorporada como uma politica

institucional, independentemente do impacto dos PGAs na atuacdo de seus membros.

4. Analise quantitativa dos TACs celebrados pelo MP-SP com 6rgiaos publicos

Diante dessas multiplas possibilidades, o banco de dados que embasou esse artigo
buscou entender como promotores e promotoras utilizam esse instrumento diante do
Poder Publico. Coletamos todos os TACs presentes no Sistema de Consulta Publica de
Procedimentos do Ministério Publico de Sdo Paulo (SIS-MP) até margo de 2020,
totalizando 7.108 documentos. A partir da classificacdo desses TACs no sistema do
Ministério Publico, separamos aqueles que possuiam oOrgdos publicos como parte,
resultando 1.141 casos. Ao analisé-los, verificamos que 980 desses TACs de fato traziam
orgaos publicos como parte e foram analisados conforme as variaveis expostas abaixo.

Em uma primeira dimensdo, buscamos analisar as principais caracteristicas do
TAC, expostas abaixo:

e Como o Inquérito Civil foi originado (de oficio, por representagdo, comunicacao
ou determinagao do Procurador Geral de Justiga);

e Abrangéncia dos destinatdrios do TAC (se era ampla, abrangendo uma
coletividade sem identificar destinatirios especificos; se era restrita,
possibilitando identificar destinatarios especificos; ou se envolvia tanto
obrigacdes voltadas a destinatarios amplos quanto especificos);

¢ (Quem eram as institui¢des citadas como responsaveis pela execucao das medidas

do TAC;

' Ato Normativo n° 670 - PGJ, de 17 de dezembro de 2010; Ato Normativo n® 721-PGJ, de 16 de dezembro
de 2011 e Ato Normativo n°® 721-PGIJ, de 16 de dezembro de 2011.
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e Quem eram os destinatarios das medidas do TAC;

e Se o TAC foi firmado quando o dano ja aconteceu, e as medidas visam reparar o
dano (fiscalizatorio) ou quando o dano ndo ocorreu e as medidas sdo preventivas
para evitd-lo (preventivo);

e Quais os tipos de providéncias administrativas trazidos pelo TAC (planejar,
executar, fiscalizar, legislar);

e O tipo de multa (diaria, mensal) e o valor;

e Tempo transcorrido;

e Leis que fundamentaram a medida;

Em um segundo momento, buscamos avaliar o TAC a partir da dtica das politicas
publicas.

e (lassificagdo do TAC: classificamos se, nas medidas do TAC, o Ministério
Publico se restringiu a prever medidas fiscalizatorias para obrigar o cumprimento
da lei (classificadas como “poder de policia”) ou se abordou outros aspectos da
politica, apresentando caminhos além daqueles dispostos em lei para reparar o
dano ou prevenir que ele ocorresse (classificadas como “politicas ptiblicas”)!?;

e Os TAGC: classificados como “politicas publicas”, que via de regra envolveram
maior grau de discricionariedade do promotor na solu¢do do problema
apresentado, foram ainda analisados conforme o ciclo de politicas publicas'?; se
interferiam na identificacao de problemas e elaboragao de programas; se buscaram
influenciar a implementacdo de politicas; ou envolveram a avaliagdo de politicas.

e Detalhamento do TAC: os TACs também foram classificados conforme o
detalhamento de suas medidas;

e Detalhamento técnico das medidas: verificamos se o TAC se apoiou em

fundamentagdo técnica ou de 6rgaos técnicos;

12 Entendemos que a classificagdo entre TACs de poder de policia e politicas publicas possui algumas
limitacdes, j& que a propria opcao por fiscalizar determinada lei pode significar uma influéncia na agenda
do municipio. Entretanto, optamos por esse recorte, a fim de separar os TACs que adentravam na
discricionariedade administrativa de forma mais explicita, permitindo classifica¢des e sistematizagdes do
universo analisado.

130 ciclo de politicas publicas consiste em uma ferramenta conceitual que “subdivide o agir publico em
fases parciais do processo politico-administrativo de resolucdo de problemas” (FREY, 2000, p. 226). O
ciclo subdivide o processo de producdo de uma politica em trés etapas: formulagdo (identificagdo do
problema, escolha de solugdes e estratégias para enfrentd-lo); implementacdo (execugdo da politica
escolhida); e avaliagdo (medir seus efeitos de acordo com as metas formuladas) (VIANNA, 1996). Embora
preponderante sobre os poderes politicos, a literatura recente do tema (BARREIRO, FURTADO, 2015)
passou a envolver também o Poder Judicidrio, em especial na fase de implementagdo das politicas.
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e Organizacdo da Sociedade Civil: averiguamos se o TAC previa o envolvimento
de organizagdes da sociedade civil.

Por fim, também classificamos os TACs de acordo com a categoria de politica
publica veiculada. A fim de especificar a classificagdo do proprio Ministério Publico em
seu sistema informatizado (que se restringe a categorias mais amplas, como “Improbidade
Administrativa”, “Bens Publicos”, “Servidor Civil”), adicionamos uma dimensao
material a classificagio — pagamento de pessoal e plano de carreira - conforme
categorizagdo cunhada pela Assembleia Legislativa de Minas Gerais'®. Tal categorizagio
permitiu separar os TACs de acordo com o tipo especifico de assunto que ele abordou,
conferindo maior possibilidade analitica para o campo de estudo.

Dos 980 TACs analisados, 251 ou 25,7% discutiam, direta ou indiretamente, a
exigibilidade de concurso publico para exercicio de cargos publicos (foram classificados
com o tema de “Pagamento de pessoal e plano de carreira”). Tais TACs envolviam 6rgaos
do Poder Publico — Prefeituras, Camaras Municipais, autarquias, etc — que possuiam
funcionarios em fungdes técnicas ou burocraticas nomeados por cargos comissionados.

Para essa categoria em especifico, consideramos como “poder de policia” os
TACs que se restringiram a reconhecer a inadequacdo de tais servidores com a
Constitui¢do, sem clausula indicando a necessidade de editar projeto de lei. Via de regra,
esses TACs pactuavam a exoneracdo dos funcionarios investidos indevidamente da
fungdo publica, sob imposi¢do de multa em caso de descumprimento, bem como demais
termos para seu cumprimento. Dos 251 TACs, 158 foram classificados como “poder de
policia” (62,9%), representando uma atuacdo via de regra menos invasiva e mais contida
do Ministério Publico.

Em outros TACs, entretanto, promotores e promotoras iam além e, além de
pactuarem a exoneragdo e o cumprimento do dispositivo, inseriam cldusula demandando
o envio de projeto de lei ao Legislativo para reestrutura¢do do quadro de servidores de
modo compativel com a Constituicdo. Tais TACs representavam uma alteracdo mais
drastica na administragdo publica, com impacto administrativo maior e possivel
imposi¢ao de preferéncias dos promotores na confecg¢do das leis — razao pela qual serdo
analisados de modo mais aprofundado nesse trabalho. Dos 251 TACs, 93 foram

classificados como “politicas publicas” (37%).

14 Tal classificacdo pode ser encontrada no seguinte link:
https://politicaspublicas.almg.gov.br/temas/index.html?tagNivel =205 &tagAtual=10182. Acesso em
14.12.2020.
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Por consistirem em participagdes avaliadas como mais discriciondrias dos
promotores, esses serdo os TACs analisados nesse artigo. Apds o panorama geral
quantitativo desses TACs, analisaremos os principais achados empiricos a luz de casos

especificos, abordados em seguida.

4.1. Resultados parciais dos TACs envolvendo politicas publicas

Os 93 TACs envolveram 64 municipios diferentes, todos situados no interior de
Sao Paulo.

A presenga unanime de municipios do interior pode ser sinal relevante da
influéncia que promotores mais proximos as demandas da populagdo tém nas cidades
menores — denominados de promotores de fatos.

Dos 93 TACs analisados, apenas 28 possuem informagdes quanto a origem do IC,
especialmente encontrados em promogdes de arquivamento. Desses, 12 foram originados
de oficio pelo promotor; 11 iniciaram por representacdo, principalmente de pessoas
fisicas andnimas (5 dos 11); 4 por comunica¢do, de juizes ou tribunais; e 1 por
determinagdo do Procurador Geral de Justiga.

Dentre os tipos de abrangéncia possiveis (ampla, restrita ou ambos), 14 TACs
foram classificados como amplos (abrangendo 6rgdos da administracio mais gerais,
como todo o Municipio), 55 como restritos (as medidas tinham destinatarios mais
especificos, como médicos de um hospital municipal ou uma escola municipal) e 24 como
ambos (as medidas previam tanto 6rgdos mais gerais quanto unidades administrativas
especificas).

Os TACs foram celebrados de forma majoritdria com integrantes do Poder
Executivo, seguido pelo Legislativo (Tabela 1), indicando um possivel impacto na
prestagdo de servigos publicos a populacdo, visto que a maioria destes ¢ atribuicdo do

Executivo.
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Tabela 1 — Compromissarios dos TACs envolvendo pagamento de pessoal e plano de

carreira (n=93)

Poder Executivo: Prefeito(a),
Vice-Prefeito(a) e

secretario(a) 75%
Poder Legislativo 19%
Outros 5%
Total 100%

Fonte: elaboragdo propria

Os principais destinatarios das medidas foram, em conjunto, 6rgdos publicos
(prefeituras, secretarias, autarquias, etc) e pessoas fisicas. Demonstrada no grafico 1, tal
prevaléncia simboliza que a principal atuagdo do Ministério Publico se voltou aos 6rgaos
publicos (reestruturando as carreiras) e a pessoas fisicas (exonerando aqueles que

ocupavam indevidamente tais cargos).

Grafico 1 - Destinatarios dos TACs (n=93)

m Municipio e outros » Pessoa juridica de Direito Privado & outros
= Orgdos plblicos Orgdos publicos & outros

m Orgdos plblicos e pessoas fisicas

Fonte: elaboragio propria'’

No que se refere ao momento em que o Ministério Publico optou por intervir,
encontramos uma maioria esmagadora (91 TACs) de TACs classificados como
fiscalizatorios — ou seja, celebrados apds a ocorréncia do dano — e ndo preventivos (apenas

2 TACGs).

15 O grafico ndo totaliza 100%, mas sim 99%, por diferengas em décimos, arredondadas no grafico.
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A atuacao extrajudicial do Ministério Publico de Sao Paulo no enforcement do artigo 37 da Constituicao Federal de 1988

Quanto as providéncias encontradas, as principais foram de Executar e Legislar,

conforme esquematizado.

Grafico 2 — Numero de TACs classificados como politicas publicas por tipos de
providéncia (n = 93)

Executar, Fiscalizar e Legiskar

Planejar e Executar

Planejar, Executar e Legislar

Executar

Executar e Legislar

=]

10 20 30 40 50 &0

m Ndmero de TACs - Tipos de providénda

Fonte: elaboragdo propria

Tal dado se contrapde a prevaléncia da providéncia “Executar”, majoritaria nos
dados gerais dos 251 TACs encontrados com o tema “Pagamento de pessoal e plano de

carreira”, conforme se verifica:
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Grafico 3 — Tipos de providéncia no universo de TACs da politica de pagamento de
pessoal e plano de carreira (n=251)
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Fonte: elaboragdo propria

A prevaléncia da providéncia de legislar nesse tema assume bastante destaque: do
universo de 980 TACs analisados que compdem o banco, em 159 TACs o 6rgao publico
no polo passivo assumiu o compromisso de legislar. Desse total, 87 (54%) se referiam ao
tema “Pagamento de Pessoal e Plano de Carreira”, identificado como os casos que
discutiram a exigibilidade de concurso publico para ingresso no servigo publico. Assim,
fica nitida a atuagdo mais estrutural do MP-SP nessa temdtica em comparag@o a outras
politicas do universo de TACs analisados, negociando mudangas mais perenes por meio
da criacdo de leis.

No que se refere a etapa do ciclo de politicas publicas em que o MP influenciou,
as principais foram na identificacdo do problema e na implementagdo de politicas. Tal
fato sinaliza que o MP atuou extrajudicialmente na identificacdo do regime juridico
avaliado como contrario ao art. 37 da Constitui¢do, formulando uma solucao para o
problema e buscando implementé-la junto ao Poder Publico. Em menor grau, o MP
buscou avaliar e/ou explicitou seus critérios de avaliagdo para uma politica de
estruturagcdo administrativa. A prevaléncia das 3 etapas encontradas esta apresentado na

Figura 1:
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Figura 1 — Classifica¢do dos TACs em relag@o ao ciclo de politicas publicas (n =
93)

Identificacdo de

problemas
6 TACs
48 TAC: B TACs
13 TACs

Implementacdo sae.  Avaliacao de
de politicas politicas
11 TACs BTACs

Fonte: elaboragdo propria

O nivel de detalhamento dos TACs foi: 78 TACs tiveram um nivel de
detalhamento alto, dizendo como o compromissario deveria realizar as medidas com alto
grau de minucia, estabelecendo prazos, diversificando medidas a serem apresentadas; 9
TAC:s tiveram nivel médio de detalhamento, trazendo alguns caminhos, ainda que vagos
e genéricos; 4 TACs apenas indicam o que deve ser feito, sem abordar o modo de
execucdo; e 2 ndo trouxeram informacdo que pudesse ser classificada.

Dos 93 TACs, apenas 1 apresentou normas técnicas; nenhum mencionou outro
6rgdo como parte executdria das medidas; e apenas 2 abordaram o envolvimento de
organizagdes da sociedade civil em suas medidas.

A duracido média da investigagdo do MP-SP em tais casos foi de 595 dias — entre
a instauracdo do IC e a celebragdo do TAC, com o subsequente arquivamento.

O panorama geral dos casos permite apontar que, dos 251 TACs que discutiram a
exigibilidade do concurso publico (regra insculpida no art. 37 da Constitui¢do), 93
trouxeram a demanda pela edi¢ao de uma nova lei. Esses TACs foram classificados como

“politicas publicas”, uma vez que, neles, os promotores foram além de apontar a
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incompatibilidade do regime juridico da administracdo com a Constitui¢do e buscaram
estabelecer parametros e diretrizes programaticas para que o dano fosse reparado.

A andlise a partir das categorias do banco de dados permite identificar que tais
parametros foram rigidamente estabelecidos. A atuagdo tipica do Ministério Publico,
nesses casos, foi de atribuir, com alto grau de detalhamento, medidas a serem executadas
especialmente pelas Prefeituras, para exonerar servidores e redesenhar o regime juridico
da administragdo, reparando um dano ja cometido e ndo prevenindo o Poder Publico de
incorrer em violacdo a cldusula constitucional. Ao fazé-lo, atuou no ciclo de politicas
publicas, ao identificar um problema — no caso, a presenga de servidores sem concurso
publico para fungdes técnicas e burocraticas — e ao buscar implementar um programa de
solugdo. O nivel de detalhamento do programa foi alto e, via de regra, passou a revelia de
organizagdes da sociedade civil.

Um exemplo dessa atuacao pode ser encontrado em TAC instaurado no Municipio
de Itaquaquecetuba, no IC n. 14.0300.0000547/2011-2.

Celebrado com o Prefeito do Municipio, no TAC o Ministério Publico identificou
irregularidade na prorrogacdo sucessiva do contrato de funciondrios contratados pelo
“Programa Emergencial de Auxilio Desemprego”. Reconhecendo a irregularidade, o
Prefeito se compromete a realizar um levantamento discriminado dos servidores nessa
situacdo e rescindir o contrato deles, bem como respeitar os prazos excepcionais de
prorrogacao contratual previstos na lei.

Para além disso, os compromissarios pactuam o encaminhamento de projeto de
lei ao Legislativo Municipal, em 30 dias, estabelecendo que o periodo de contratagcdo nao
poderia ultrapassar um ano e vedando prorrogagdes sucessivas, devendo observar o prazo
de 180 dias entre um periodo e outro. Feitas as alteragdes legislativas, o Poder Executivo
ficaria impedido de encaminhar projetos de lei que alterassem tais prazos de contratagao,
sob pena de incorrer em improbidade administrativa e multa de 10 salarios minimos.

O caso conjuga diversos elementos identificados no banco de dados: pela via
extrajudicial, o MP determinou que a administragdo efetuasse um planejamento (ao
levantar os beneficiarios irregularmente contratados), se adequasse a lei e legislasse para
impedir futuros danos, alterando substancialmente a politica piblica do municipio. Mais
do que isso, estabeleceu a impossibilidade, por periodo indeterminado, de aprovacao de
projetos de lei contrarios ao disposto no TAC, vinculando até mesmo futuros ocupantes

do cargo.
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O TAC incorreu, portanto, nos trés ciclos de formulagdo de uma politica publica,
ao identificar um problema (prorrogacdo sucessiva de vinculos temporarios para
contratados pela administragdo publica) e buscou implementar prazos da lei
descumpridos, além de avaliar a politica publica existente, ao expressamente desaprova-
la.

A expressiva participacdo do 6rgdo chama aten¢do, uma vez que se trata de um
6rgdo nao eleito, avaliando politicas do governo e até estabelecendo pardmetros e
vedagdes legislativas a uma matéria, via de regra, de iniciativa privativa do Executivo,
conforme também ressaltado por Sampaio (2017).

Em outro caso, ocorrido entre o MP e o Municipio de Descalvado (IC de n.
14.0250.0000018/2010-1) a Prefeitura reconheceu a irregularidade, mas, alegando
impossibilidade de exoneragdo imediata sem comprometer a prestacdio do servico
publico, pactuou realizar 4 demissdes por més, bem como realizacdo de concursos
publicos em 60 dias. O 6rgdo politico pactuou, também, a inclusdo de verba especifica
para contratacao de funcionarios no plano plurianual de investimentos, na lei de diretrizes
orcamentarias ¢ no orgamento anual, sob pena de multa diaria no valor de R$ 1.000.

Se, de um lado, a consensualidade que permeia o TAC permite flexibilizar as
medidas, sem comprometer a continuidade do servigo publico (algo que dificilmente
ocorreria em uma decisdo judicial, por exemplo), por outro ele permite uma atuagao
bastante expansiva por parte do MP, participando da formulacdo de leis centrais para a
administracdo e até na divisdo dos recursos publicos nas leis orcamentarias.

Por fim, outro TAC que sintetiza essa participacdo do MP na reestruturagao
administrativa ¢ o celebrado no IC de n. 14.0312.0000460/2018-1. Nele, a Camara
Municipal de Jandira se comprometeu a exonerar 17 cargos em Comissao, relacionados
a assessoria juridica e legislativa dos vereadores. Além disso, pactuou elaborar Resolugao
visando a reestruturacdo dos cargos do legislativo, tornando obrigatoria a exigéncia de
curso superior para preenchimento dos cargos em comissdo e descrevendo
detalhadamente as atribui¢des desses cargos. Tais exigéncias - que ndo sdo explicitas no
texto Constitucional e adentram na seara da discricionariedade - também simbolizam o
papel de protagonismo que o MP pode exercer nessa seara.

Tais achados empiricos identificam uma relevante atuacdo do MP na
concretizagdo das normas juridicas constitucionais. Para além da atuacdo marcante em
temas como meio ambiente, promotores e promotoras mostraram atuacdo eficiente e

expansiva no redesenho da administragdo publica, particularmente de cargos de
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assessoria juridica em municipios do interior. Em diversos casos, promotores
demandaram o envio de projetos de lei ao Legislativo, com alto grau de detalhamento, e
a execucdo direta dessas politicas, em periodo em média pouco inferior a 2 anos. Cabe
entender melhor como tais atores politicos atuam, o impacto que tal atuagdo gera e como

(e por quem) sdo influenciados.

5. Conclusao
Esse artigo trouxe a dimensdo da atuagdo extrajudicial do MP-SP nas politicas

publicas envolvendo a aplicacdo do art. 37 da CF/88, especificamente na obrigatoriedade
do concurso publico e nos critérios para a nomeacao de cargos comissionados. Foram
celebrados TACs sobre o tema em 121 municipios, dos quais 64 receberam TACs
classificados como politicas ptblicas, indicando alta capilaridade de atuagdo do 6rgdo nos
municipios paulistas.

Os dados apresentados podem ser interpretados como uma atuacdo visando o
enforcement da legislagdo constitucional — hipotese corroborada pelo fato da maioria dos
TACs terem sido classificados como poder de policia — de acordo com as missdes
constitucionais atribuidas ao MP. Entretanto, a literatura traz argumentos que colocam o
Ministério Publico como um ator politico com forte capacidade institucional de
influenciar as politicas publicas (ARANTES, 2002, 2007; SAMPAIO, 2017) e
“borrando” as fronteiras entre o direito e a politica - parafraseando o titulo da obra de
Arantes (2007) “Ministério Publico na fronteira entre a Justica e a Politica”. Como vimos,
um numero expressivo de TACs (37%) ficou nesse espaco nebuloso e indicou uma
influéncia mais ampla nas politicas publicas de gestdo de pessoal na administragao
publica, provocando um processo legislativo — muitas vezes com contetdo e critérios pré-
determinados.

Como vimos, a interpretagdo do art. 37 da CF/88 foi pacificada pelo STF em sede
de repercussao geral. Entretanto, encontramos decisdes no sentido contrario que indicam
que o tema ainda possui ampla margem de debate em cada caso concreto. Assim,
identificamos que o MP-SP, para além de ter sido protagonista no caso de repercussiao
geral do STF, também atua nos municipios por meio dos TACs — uma forma mais célere
e que ndo envolve o Poder Judiciario — negociando, caso a caso, o equilibrio entre cargos
comissionados e efetivos, bem como as suas atribui¢des. Também chama a atengao o fato
do tema possuir grande relevancia institucional — conforme demonstrado pelos PGAs do

MP-SP — incluindo inclusive a op¢ao de combater contratagdes via OS e OSCIPs — opcao
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frequentemente usada pelos municipios para a prestacdo de servigos publicos. Esse
trabalho ndo investigou a forma como foi conduzida a negociacdo entre as partes dos
TACs, nem os desdobramentos dos TACs (se foram cumpridos ou ndo), elementos que
podem inaugurar novas agendas de pesquisa. Aqui, cabe lancar luz a essa atuacdo
extrajudicial pouco explorada empiricamente pela literatura.

Apesar disso, o fato de os municipios investigados serem do interior levanta a
hipotese de um maior poder de barganha do MP-SP em contraposi¢do a capital, j& que a
ameaca de uma A¢ao Civil Publica pode representar um prejuizo maior para gestdes com
menos recursos e corpo técnico. Apesar do TAC constituir um instrumento juridico de
negociacdo, ele geralmente ¢ precedido por um Inquérito Civil que requere diversas
informagdes ao ente publico de acordo com as prerrogativas institucionais do MP. Isso
pode desregular a balanca de poderes no momento da negociacdo do TAC, permitindo ao
MP que as suas preferéncias politicas sejam garantidas sem a interferéncia do Judiciario.
Como afirmamos, essas hipdteses merecem maior exploracdo em pesquisas futuras.

Os dados aqui apresentados confirmam que os TACs podem ser amplamente
utilizados para pactuar solugdes com maior discricionariedade em compara¢do ao que
seria possivel no ambito de uma Acdo Civil Publica. Longe de atestar se isso € positivo
ou negativo para os municipios € para o cumprimento da regra constitucional, apenas
langamos luz a esse importante ator que, junto a prefeitos e representantes do legislativo
municipal, definem a proporcdo e atribui¢des de cargos efetivos e comissionados — e
outros temas relativos & forma de contratagdo no servigo publico. E esperado que essa
atuagdo embarace a fronteira entre o direito e a politica, indicando a necessidade de
olharmos para o MP como ator essencial no ciclo de politicas publicas, a fim de identificar

os impactos e caracteristicas essa acao.
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aprimoramento do debate da reforma administrativa*

Jonas Faviero Trindade

Resumo: A Proposta de Emenda a Constitui¢ao-PEC n° 32/2020 objetiva implementar
significativa Reforma Administrativa no Estado brasileiro. Dessa forma, ¢ pertinente a
discussdo acerca dos vinculos estabelecidos entre os agentes publicos e Estado e assume
relevo a identificacdo da fungdo publica efetivamente exercida e definida em lei. Ha um
problema a ser enfrentado: qual a importancia de se compreender a fung¢ao publica, para
aprimorar o debate da Reforma Administrativa? O método utilizado ¢ o hipotético-
dedutivo, a partir do didlogo com a legislacdao vigente, com o texto da PEC n° 32/2020,
com a doutrina e a jurisprudéncia. Ao longo do trabalho, sdo examinadas diversas
situagdes praticas, algumas pouco analisadas pela doutrina, envolvendo servidores
temporarios, agentes comunitarios de satde, militares e os servidores admitidos
anteriormente a Constituicdo. Claro que a pesquisa ndo deixa de abordar diversas
situacdes envolvendo cargos efetivos, cargos comissionados, empregados publicos,
sempre em didlogo com a proposta de Reforma Administrativa. Ao final, ainda s3o
examinadas situacdes pontuais, envolvendo agentes politicos e cargos vitalicios, que
foram “esquecidos” pela PEC n°® 32/2020. A hipdtese inicial, confirmada ao fim, ¢ de
que a funcdo publica ¢ uma premissa fundamental para a deliberagdo consistente e
refletida na Reforma Administrativa.

1. INTRODUCAO

Tramita no Congresso Nacional a Proposta de Emenda a Constitui¢ao-PEC n°
32/2020, que visa implementar uma Reforma Administrativa. Desse modo, ¢
extremamente pertinente a discussao acerca dos vinculos estabelecidos entre os agentes
publicos e o Estado.

Ao se pensar na formatacdo daqueles vinculos, assume relevo a identificacao da
fungdo publica efetivamente exercida e definida em lei. Portanto, ha um problema a ser
enfrentado: qual a importancia de se compreender a funcdo publica, para aprimorar o
debate da Reforma Administrativa? Sempre que possivel, se promovera um didlogo com
determinadas ideias contempladas na Proposta de Emenda a Constitui¢ao-PEC n°

32/2020.

* O presente texto obteve mencao honrosa no “1° Concurso de Monografias - Direito Publico dos Recursos
Humanos”.
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No primeiro topico objetiva-se evidenciar uma concepcao de funcio publica, em
sentido amplo, que leve uma consideragdo a concretizagcdo dos propdsitos constitucionais
e legais. Destaca-se a ideia de fungdo publica em sentido estrito, que servird como
parametro para melhor identificacdo de determinados vinculos. Para clarificar a
abordagem, serdo utilizados exemplos, como os servidores temporarios', ou os militares
estaduais, transferidos para a reserva, quando exercem atividades civis, na forma
autorizada pela Lei n°® 13.954/2019. Sao temas raramente desenvolvidos na doutrina, mas
que na pratica administrativa sdo sempre problematicos

Na sequéncia, serdo feitas consideracdes acerca dos cargos efetivos. Nao ¢ o
proposito apenas repetir o que consta nos manuais, visto que o exame se dard levando em
conta algumas situagdes especificas, como o caso dos agentes comunitarios de satde a
agentes de combate a endemias. Serd possivel dialogar com o texto da PEC n° 32/2020,
que pretende criar os cargos tipicos de Estado e os vinculos com prazo indeterminado.
Todas essas questdes servem de provocagdo para a discussdo da estabilidade. Alias,
também serdo objeto de estudo os servidores a que se refere o artigo 19 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias — ADCT, tema que rotineiramente demanda
reflexdes daqueles que atuam nas reparticdes responsaveis pelos recursos humanos da
Administragdo Publica. Também nesse topico, ao tratar dos cargos em comissdo, dialoga-
se com a proposta de se criar os vinculos de lideranca e assessoramento, que tende a
agravar praticas patrimonialistas na Administra¢ao Publica.

A pesquisa abrange os servidores temporarios, de forma a demonstrar que, no
plano deontoldogico, a PEC ndo promove uma significativa alteracdo. Talvez até se
estimulem condutas que burlem o acesso ao servigo publico, por meio do regular concurso
publico, revelando, ainda, outras graves questdes que deixam de ser seriamente
consideradas, quando se opta pela admissao ilegitima de tais servidores.

Em relacdo aos servidores celetistas, denominados de empregados publicos, a
expectativa ¢ que a Reforma Administrativa estabelega com maior clareza seu locus de
atuagdo, conforme serd exposto. Isso, pois, atualmente, se percebe que a utilizacdo de
empregados publicos, na Administragdo Publica direta, autarquica e fundacional, ¢é
utilizada quando se pretende afastar a possibilidade de tais agentes publicos se tornarem

estaveis. Com a PEC n° 32/2020, e a pretensao de criacdo de cargos ndo tipicos de Estado

! Cuja pormenorizagao das caracteristicas serd examinada em topico proprio.
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(cargos com vinculo indeterminado), hd a necessidade de se situar melhor o campo de
atuagdo da funcdo publica a ser realizada por meio de empregos publicos.

Ao fim, serdo estudados determinados agentes publicos “esquecidos” pela
Reforma Administrativa: cargos politicos e vitalicios. O recorte proposto pretende
enfrentar questdes remuneratorias, envolvendo, no primeiro caso, agentes politicos
municipais, e, posteriormente, a alegada automaticidade dos subsidios de ocupantes de
cargos vitalicios de magistrados. Os temas selecionados estdo a merecer um aprofundado
debate na sociedade e no Congresso Nacional, visto que, rotineiramente, sdo discutidos
apenas na arena judicial, controladora e administrativa.

Parte-se da hipotese de que a compreensao da fungdo publica dos agentes publicos
¢ uma premissa fundamental para uma deliberagdo consistente acerca de cada uma das
matérias aqui desenvolvidas. Dessa forma, a partir do método hipotético-dedutivo e da
dialética com a legislagdo vigente, com o texto da PEC n° 32/2020, com a doutrina e
jurisprudéncia (tanto do Poder Judiciario, como de controle), sem prejuizo do exame

critico, pretende-se colaborar com o tema em destaque.

2. VINCULOS E FUNCOES PUBLICAS: IDENTIFICANDO A RELACAO

Entende-se que € necessaria a compreensao do sentido das expressodes “vinculos”
e “funcdo publica”, no inicio desse estudo, a fim de que se possa promover um didlogo
proficuo com as propostas da PEC n° 32/2020. Para cooperar com o entendimento dessas
categorias juridicas, além das pesquisas doutrindrias, o pano de fundo, como ndo poderia
deixar de ser, ¢ a Constituicao Federal-CF.

Por vinculo, no contexto desta pesquisa, se compreende a relagdo juridica
estabelecida entre o agente publico e o Estado; trata-se do liame entre aquelas partes. O
texto constitucional se vale da expressdo em determinados momentos, relacionando-a
com a ideia de temporalidade, o que ¢ importante para sua correta compreensao. Por
exemplo, o artigo 7°, inciso XXXIV, da CF, que dispde ser direito social dos
trabalhadores urbanos e rurais a “igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso”. A configuracdo do vinculo tem como
um dos seus principais aspectos, portanto, a defini¢do do tempo que perdurard. Ademais,

na sua vigéncia, as partes se submetem a uma pléiade de direitos e deveres® previstos em

2 Ha situagdes que surtem efeitos mesmo apds o vinculo, como € o caso da quarentena dos juizes, apos
afastamento do cargo, nos termos do artigo 95, inciso V da CF. Outro exemplo ¢ a quarentena dos servidores

1
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lei e/ou em contratos, conforme o caso’.

Esse vinculo se estabelece a partir da investidura® no cargo, para determinados
agentes publicos (estatutarios, que ocupam cargos efetivos, vitalicios e comissionados)
ou pela pactuacdo dos contratos, para aqueles submetidos a Consolidagdo das Leis
Trabalhistas-CLT ou que sejam contratados temporariamente, por excepcional interesse
publico, na forma do artigo 37, inciso IX, da CF. Os cargos efetivos, vitalicios,
comissionados e servidores temporarios serdo estudados adiante, mas adianta-se que
todos eles se submetem a um regime juridico préprio, distinto do celetista. Além disso
nos trés primeiros casos, o vinculo desses agentes publicos se encerra quando verificaveis
as causas de vacancia, definidas em Lei. O servidor temporario terd seu vinculo extinto,
quando cessado o prazo de sua contratagcdo, na forma delimitada na norma que autorizou
a contratagdo, ou ainda quando forem verificadas causas extintivas da relacdo juridica,
presentes no contrato administrativo firmado ou em Lei. Os empregados publicos, por sua
vez, terdo seus vinculos extintos quando perfectibilizadas as causas de extingdo do
contrato de trabalho.

A Emenda Constitucional-EC n° 103/2019 passou a normatizar que
“A aposentadoria concedida com a utilizagdo de tempo de contribuicdo decorrente de
cargo, emprego ou funcdo publica, inclusive do Regime Geral de Previdéncia Social,
acarretard o rompimento do vinculo que gerou o referido tempo de contribuigio™. Tal
regra atinge, por exemplo, servidores titulares de cargo efetivo que se filiam ao Regime
Geral de Previdéncia Social-RGPS, ante a auséncia de institui¢do, pelo respectivo ente
federativo, de um Regime Proprio de Previdéncia Social-RPPS. Diversos servidores
obtiveram €xito em processos judiciais de reintegragdo, antes da EC n° 103/2019, a partir

da compreensio de que a aposentadoria perante o RGPS ndo extinguiria o vinculo®.

temporarios, prevista no artigo 9°, inciso III, da Lei n°® 8.745/1993. Sdo situagdes em que, mesmo apos a
extingdo vinculo, subsistem restrigdes ao individuo que antes ocupava o cargo.

3 No caso dos servidores “estatutarios”, conforme se demonstrara adiante, é na lei que constam esses direitos
e deveres. Os empregados publicos submetidos a Consolidagdo das Leis Trabalhistas, em que pese também
se submetam a Lei (a CLT ¢ seu regime juridico), terdo seu liame formalizado por um contrato.

4 Na investidura ocorre o “travamento da relagdo funcional” (MELLO, 2016, p. 321), que se da na posse,
momento em que se completa a “relacdo estatutaria da qual fazem parte o Estado, de um lado e o servidor,
de outro” (CARVALHO FILHO, 2011, p. 566).

5 Conforme redagio do artigo 37, § 14, da CF. Relevante ressaltar que o constituinte derivado criou regra
de transi¢@o, conforme artigo 6°: “Art. 6° O disposto no § 14 do art. 37 da Constitui¢do Federal nio se
aplica a aposentadorias concedidas pelo Regime Geral de Previdéncia Social até a data de entrada em vigor
desta Emenda Constitucional” (BRASIL, 2019a).

® A titulo de exemplo, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em sede de Incidente de
Resolu¢do de Demandas Repetitivas, sob n® 70077724862, fixou a seguinte tese: “A concessdo de
aposentadoria voluntéria de servidor municipal pelo Regime Geral de Previdéncia Social, ndo implica em
automatica exoneracao do servigo publico, inexistindo 6bice a permanéncia no exercicio do cargo. A fonte
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A questdo sensivel, que envolve uma escolha politica, ¢ definir a extensao
temporal e eventuais prerrogativas alcancadas ao servidor (como a estabilidade), na
defini¢do desse vinculo. Nessa seara, a discussdo acerca da ideia de fun¢do publica ¢é
fundamental. Para Cretella Junior, a fungdo ¢ uma expressdo que “encerra a ideia de
movimento, vida, atividade: é toda atividade exercida por um orgdo para a realizagdo
de determinado fim” (2006, p. 317). Refletindo a partir da atividade administrativa,
Carvalho Filho destaca que a “funcgdo publica ¢ a atividade em si mesma, ou seja, fungao
¢ sindnimo de atribuicdo e corresponde as iniumeras tarefas que constituem o objeto dos
servigos prestados pelos servidores publicos™ (2011, p. 557). Defende-se, aqui, que hd um
sentido amplo e outro estrito de funcdo publica.

O sentido amplo de fungdo publica corresponde a toda atividade dirigida a uma
determinada finalidade. O propdsito da fungdo publica serd a concretizacdo das
atribuicdes que a Constituicdo e as leis definiram como responsabilidade do Poder
Publico. As atividades, desempenhadas pelos 6rgdos e agentes publicos, nos mais
variados niveis, que buscam concretizar aqueles propositos constitucionais e legais, estdo
abarcadas nessa expressao de funcdo publica em sentido amplo.

E no sentido estrito de fungdo publica, todavia, que se pretende realgar uma
abordagem que seja 1util a discussdo acerca dos vinculos dos agentes publicos com o
Estado. A funcdo publica pode corresponder as atribui¢des ordinarias definidas em lei
para cada agente publico, assim como fungdes/atribui¢cdes que somente podem ser
atribuidas a quem esta ocupando um cargo ou emprego. Para identificar essas funcdes, é
necessario verificar, na lei, as atribui¢des ordinarias do cargo ou emprego correspondente,
ou aquelas que sdo passiveis de lhes serem atribuidas. Tais atribuicdes podem ser
consideradas fungdes publicas em sentido estrito e ndo autonomas, pois, em certa medida,

sempre estdo atreladas a um cargo ou emprego, seja por configurarem suas atribui¢des

de custeio dos proventos de aposentadoria se dd no amago de uma relagdo juridica entre o segurado do
Sistema Geral de Previdéncia e o Instituto Nacional de Seguro Social (RIO GRANDE DO SUL, 2019). O
Supremo Tribunal Federal-STF, todavia, decidiu em outro sentido, como ¢ exemplo o Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario n° 1.234.192, cuja ementa dispde: “SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL,
OCUPANTE DE CARGO PUBLICO DE PROVIMENTO EFETIVO. APOSENTADORIA
VOLUNTARIA. HIPOTESE DE VACANCIA DO CARGO, SEGUNDO A LEGISLACAO DO
MUNICIPIO. PRETENSAO DE RETORNO AO CARGO, AO FUNDAMENTO DE QUE A
APOSENTADORIA PELO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL — INSS E CUMULAVEL
COM OS VENCIMENTOS. IMPOSSIBILIDADE DE REINTEGRACAO AO MESMO CARGO
PUBLICO APOS APOSENTADORIA, SEM APROVACAO EM CONCURSO PUBLICO” (BRASIL,
2020d). Compreende-se, todavia que a linha argumentativa da Suprema Corte deveria enfrentar o que
dispde o ja referido artigo 6° da EC n° 103/2019, que criou uma regra de transi¢do para aposentadorias
concedidas antes da referida emenda.
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ordindrias, seja por significarem atribui¢des alcangaveis somente por quem ocupa cargo
ou emprego. Ocorre que nem sempre esse plexo de atribuicdes estard atrelado a um cargo
ou emprego. Nessa segunda situagdo, estar-se-a4 diante da fun¢@o publica em sentido
estrito e autobnoma.

Exemplos permitem visualizar melhor o que foi dito. Uma das fung¢des publicas
em sentido estrito e ndo autdnomas mais conhecidas ¢ a funcdo de confianga, prevista no
artigo 37, inciso V, da CF. Trata-se, portanto, de um encargo adicional aos ocupantes de
cargo efetivo; uma atribuicdo relacionada as atividades de direcdo, chefia e
assessoramento. Nessa situagdo, um determinado servidor ¢ designado para exercer
funcdes, de direcdo, chefia e assessoramento, que estdo além das atribui¢des ordindrias
do cargo. E possivel, contudo, que um servidor, titular de cargo efetivo, seja designado
para exercer uma fun¢@o publica especial ou adicional, que ndo esta no rol de atribui¢des
ordinarias de seu cargo, mas também nao se enquadra como fung¢des de direcdo, chefia e
assessoramento. Nessa situacdo, em regra, hd uma gratificacdo ou adicional previsto em
lei, apto a remunerar o servidor por esse encargo adicional, a fim de evitar, por exemplo,
a alegagdo de desvio de fungdo’. Além do mais, as proprias atribui¢des ordinarias do
cargo configuram fungdes publicas ndo autonomas. Assim sendo, se um determinado
servidor, ocupante de cargo efetivo, exerce suas atribuigdes ordinarias, ¢ designado para
uma funcdo de confianca de assessoria e, também, exerce uma func¢do especial
remunerada por adicional, prevista na lei local, somente passivel de designagdo para
titulares de cargos efetivos, exercerd, em todos os casos, de forma acumulada e licita®
fungdes publicas nao autonomas.

Sem embargo, ha outros casos em que essa funcao publica em sentido estrito sera
autdnoma’, ou seja, totalmente desvinculada da necessidade de estar ocupando um cargo
ou emprego. E o que ocorre nos casos de contratagdes temporarias por excepcional
interesse publico. O agente publico admitido nessa modalidade contratual ndo ocupa um
cargo ou emprego, mas exerce um conjunto de atribui¢des definidas em lei; tdo-somente

uma fung¢do publica, portanto. Assim, ¢ possivel entender a afirmacdo doutrinaria de que

7 Para tornar mais nitido o exemplo, o Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul admite que lei
crie gratificag@o ao contador do Poder Executivo, quando lhe seja atribuida a funcao de realizar, também a
contabilidade do Poder Legislativo (desde que tal atribui¢do ja ndo seja ordinaria daquele cargo). Nesse
sentido, o Processo n° 1398-0200/14-0 (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

8 S6 ndo sera licita se a lei local estabelecer alguma vedagdo ao acimulo ou se existente alguma
incompatibilidade (ética) no exercicio das fungdes pelo mesmo servidor. Mais adiante esse topico sera
retomado, em face do artigo 37, inciso XVII, da CF.

9 Ao se predeterminar a fungdo publica autdbnoma, na Lei, ndo havera necessidade de se pensar na correlagio
a um cargo ou emprego; nesse sentido que a expressao “autonoma’ deve ser compreendida.
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a todo cargo corresponde a uma funciio, mas que a reciproca nao é verdadeira. E crivel a
existéncia de funcgdes publicas sem cargo ou emprego'’. Inobstante se reconhega o
dogmatismo dessas categorias juridicas, elas sdo Uteis para se compreender questdes
praticas, assim como os proprios vinculos'!.

A fim de aprofundar, quando o constituinte criou regras de ndo acumulacgao de

I'?, definindo excecdes, logo a seguir

cargos publicos, nos termos do artigo 37, inciso XV
disciplinou que tais regras, consoante inciso XVII, do mesmo dispositivo, se estendem
aos “empregos e fungdes e abrange autarquias, fundacdes, empresas publicas, sociedades
de economia mista, suas subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente,
pelo poder publico”. Nessa proposicao juridica, a expressao “fungdes” esta se referindo
somente as fung¢des publicas em sentido estrito e autdnomas. Essa ¢ a compreensao que
aqui se defende, pois todo servidor acumula fungdes, basta pensar no exemplo, j& dado,
de um titular de cargo efetivo (que terd diversas fungdes no seu rol legal de atribui¢des)
e que, eventualmente, podera acumular uma fungdo de confianca (espécie de funcdo
publica em sentido estrito e ndo autobnoma) ou algum adicional ou gratificacdo
correspondente a alguma funcdo especial. Entende-se, desta forma, como incorretas
interpretacdes no sentido de que um servidor ndo poderia, com fundamento
exclusivamente no inciso XVII do artigo 37 do texto constitucional, perceber a
contraprestacdo conjunta de uma funcao de confianga e de uma gratificacdo ou adicional
referente a outra funcdo publica (distinta das atribuicdes de direcdo, chefia e
assessoramento). A lei estatutéria local, todavia, pode limitar ou ndo o acimulo daquelas

fungdes publicas ndo autonomas'’. Fundamentar tal impossibilidade de acimulo somente

10 Nesse sentido, por exemplo, Carvalho Filho: “Todo cargo tem fungdo, porque ndo se pode admitir um
lugar na Administracdo que ndo tenha a predeterminagdo das tarefas do servidor. Mas nem toda fungdo
pressupde a existéncia do cargo” (2011, p. 557).

1 Os dogmas (pontos de partida) sdo importantes para a reflexdo no Direito. Alids, o desenvolvimento do
carater especulativo e critico (zetética) exige a compreensdo prévia dos dogmas, para identificagdo dos
reflexos sociais daqueles pontos de partida, na pratica juridica. Pior que a auséncia de espirito critico, ¢ a
critica sem fundamento, razdo pela qual é necessario o estudo da dogmatica juridica. A partir dessa
compreensdo, a agdo propositiva se torna qualificada. Acerca da distingdo entre a zetética (carater
especulativo) e dogmatica, sdo fundamentais os estudos de Ferraz Jr (2018, p. 22-29).

12 «Art. 37 [...] XVI - é vedada a acumulagdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver
compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998) a) a de dois cargos de professor; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 19, de 1998) b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) c¢) a de dois cargos ou empregos privativos de
profissionais de saude, com profissdes regulamentadas” (BRASIL, 1988).

13 Por exemplo, a lei, por politica administrativa infraconstitucional, podera delimitar que o servidor
designado para funcdo de confianca ndo poderd o ser para outras fungdes especiais. A politica
administrativa, no plano constitucional, conforme artigo 37, inciso XVII, atinge apenas fungdes publicas
autonomas.
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com base no referido dispositivo constitucional ¢ um equivoco interpretativo comum, que
decorre de uma pré-compreensio equivocada de fungdo publica'?.

Um exemplo de fun¢do publica autonoma se refere a uma especifica situagao de
militares estaduais, que, inobstante ocuparem cargos efetivos, sdo uma categoria de
agentes publicos com particularidades em sua legislacao de regéncia. No caso, relembra-
se que a Lei n® 13.954/2019, alterando o Decreto-Lei n® 667/2019, passou a autorizar que
militares transferidos para a reserva exer¢am atividades civis, mediante pagamento de

adicional®®

. Trata-se, no caso, de fun¢do publica autdnoma, pois o militar, nessa situacao,
ndo vai ocupar um cargo novo; tampouco exercera as atribui¢des do seu cargo de origem.
Para corroborar essa interpretagao, ressalta-se que a EC n° 101/2019, ao incluir o § 3° ao
artigo 42, determinou a aplicacao, aos militares dos Estados, Distrito Federal e Territorios
do disposto no artigo 37, inciso X VI, que trata das regras permissivas de acumulagdo de
cargos. Merece relevo, todavia, que nao foi estendido a tais agentes publicos a aplica¢do
do artigo 37, inciso XVII, que amplia a vedacdo de acumulagdo, como regra geral, aos

empregos e fungdes. Exatamente por ndo ser aplicavel aos militares o mencionado inciso

XVIIL, que é possivel se aferir a constitucionalidade!® da permissdo aos militares

!4 Também decorre da confusdo entre ndo acumulagdo e incompatibilidade. A incompatibilidade entre
fungdes publicas demanda um exame concreto, que, ai sim, decorre da Constituicdo e de preceitos éticos.
Como explicam Mazzuoli e Alves: “A distingdo entre as incompatibilidades e as acumulagdes de cargos
foi sustentada por Corsindio Monteiro da Silva, que identificava as incompatibilidades como de natureza
ética—nem sempre € necessaria norma legal expressa [...] enquanto as acumulagdes como sendo de politica
administrativa. [...] Registre-se que o fundamento para as incompatibilidades decorre diretamente da fungao
publica e ¢ dedutivel da propria Constituigao” (2013, p. 75-76).

15 “Art. 24-1. Lei especifica do ente federativo pode estabelecer: I - regras para permitir que o militar
transferido para a reserva exerca atividades civis em qualquer 6rgdo do ente federativo mediante o
pagamento de adicional, o qual ndo serd incorporado ou contabilizado para revisdo do beneficio na
inatividade, ndo servird de base de calculo para outros beneficios ou vantagens e ndo integrara a base de
contribui¢ao do militar”.

16 Outro ponto que ensejaria aprofundada reflexdo é a possibilidade de acimulo dos proventos de militar
transferido para a reserva, considerando o disposto na CF, conforme segue: “Art. 37 [...] § 10. E vedada a
percep¢do simultdnea de proventos de aposentadoria decorrentes do art. 40 ou dos arts. 42 ¢ 142 com a
remuneragdo de cargo, emprego ou funcdo publica, ressalvados os cargos acumulaveis na forma desta
Constituigdo, os cargos eletivos e os cargos em comissdo declarados em lei de livre nomeagdo e
exoneragdo”. O militar transferido para a reserva, contudo, ostenta uma situag@o peculiar, visto que ainda
sujeito a convocagdo. De outro modo, o militar reformado estd definitivamente dispensado da prestagdo de
servigos na ativa. Assim sendo, em rigor, em que pese ja esteja percebendo proventos, ainda ha um vinculo
consideravel com o Estado, no caso do militar transferido para a reserva (nesse sentido, por exemplo, a Lei
Estadual n° 10.990/1997, que dispde sobre o Estatuto dos militares estaduais do Estado do Rio Grande do
Sul). Alids, o proprio constituinte nio se valeu da melhor técnica, ao utilizar, genericamente, no artigo 37,
§ 10, a expressdo “aposentadoria”, abrangendo os artigos 40, 42 e 142, desconsiderando as distin¢des entre
transferéncia para a reserva e reforma, no caso dos militares. Contudo, compreende-se que regra em tela
exige a compreensao que esta se referindo a reforma, visto que corresponde a uma situagdo do militar muito
préxima ao do servidor civil aposentado. Para finalizar a digressao, sublinha-se a contribui¢ao de Mileski:
“Aposentadoria e reforma tém o mesmo objeto e natureza juridica, isto €, trata-se do mesmo beneficio, o
que se altera ¢ tdo somente a sua denominagdo [...]. Tratando-se de servidor civil, o ato de inativagdo
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transferidos para a reserva exercerem fungdes publicas autonomas'’, na forma da lei. De
qualquer sorte, nesse especifico vinculo da fungdo publica, que se estabelece,
eventualmente, entre o militar estadual transferido para a reserva e o Estado, para
atividades civis, na forma da Lei n® 13.954/2019, ndo ha de se falar em estabilidade.

Do que foi dito até aqui, j& ¢ possivel refletir a razdo pela qual que ha uma
correlagdo entre a extensao temporal e eventuais prerrogativas definidas em um vinculo,
em face da funcdo publica a ser exercida por um agente publico. A sociedade, quando
debater o assunto, deve langar seus olhos para a fungdo publica exercida pelo agente
publico, para assim definir quais prerrogativas sdo necessarias para o bom exercicio de
suas atribui¢des, o que vai refletir, consequentemente, na formatacao do vinculo. H4 uma
prerrogativa que ¢ central nessa discussdo: a estabilidade. Prerrogativas se distinguem de
privilégios, como bem coloca Zockun, visto que se destinam a evitar que aqueles que
possuem algum “poder decisoério” sejam “influenciados por paixdes politico-partidarias”
(2014, p. 107-108). A estabilidade, na perspectiva que aqui se defende, ¢ uma prerrogativa
que permite que o agente publico atue pautado pelo Direito, de forma que a propria fungdo
publica esteja blindada de interesses espurios e arbitrarios. Quando utilizada de forma
equivocada, o proprio Direito deve fornecer mecanismos de puni¢ao do agente publico.
A grande questao ¢ definir a quais agentes publicos deve ser alcancada essa prerrogativa.
E importante observar que todo agente publico deve atuar pautado pelo Direito; nio
somente aqueles que detém a prerrogativa da estabilidade.

Assim sendo, o servidor tempordario, apenas a titulo de suposi¢cdo, em rigor, ¢
admitido para exercer alguma funcdo publica que se caracterize por ser excepcional e
temporaria. Evidentemente que esse agente publico, em seu agir, deve se pautar pelo
Direito, sendo seu dever se insurgir contra ordens manifestamente ilegais. A depender da
situacdo concreta, talvez até fosse possivel que a fungdo publica exercida por esse
servidor temporario demandasse a prerrogativa da estabilidade. Todavia, por uma escolha
politica, visto que a legitimagdo dessa espécie de admissdo depende de uma situagdo
temporaria e excepcional, se optou por ndo lhe alcangar a estabilidade, que implicaria a
permanéncia do servidor nos quadros da Administracdo Publica, além do tempo que a

situagdo fatica mostrava ser necessaria. Esse ¢ apenas um exemplo, que permite observar

denomina-se aposentadoria. Sendo servidor militar, de acordo com a linguagem de caserna, o beneficio
tem a denominagdo de reforma” (2011, p. 342).

17 Néo sera objeto desta pesquisa a acumulagio de cargos, que também é discutida na PEC n° 32/2020. O
exemplo, aqui, € para tornar evidente e consistente a concepgao de fungdo publica autonoma (ndo atrelada
a cargo ou emprego publico).
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como a formatacdo do vinculo entre o agente publico e o Estado, especialmente no que
tange a extensdo temporal e prerrogativas, ¢ um debate que impde escolhas politicas e
pragmaticas. E necessario delimitar quais fun¢des publicas demandam prerrogativas - e

em quais circunstancias -, a fim de se alcangar uma deliberagdo séria e refletida.

3. CARGOS EFETIVOS E COMISSIONADOS: DIALONGANDO COM
QUESTOES PROBLEMATICAS

Cargos'® ndo sdo sindnimos de vinculos. E importante afastar qualquer espécie de
confusdo terminoldgica nesse sentido. Conforme Mello, “cargos sdo as mais simples e
indivisiveis unidades de competéncia a serem expressadas por um agente” (2016, p.
264'%). O Estado de Direito, ao realizar a partilha de competéncias®’, a faz em nome das
pessoas juridicas, 6rgdos, cargos, empregos e fungdes publicas. Usualmente, na tipologia

de cargos, se identificam as seguintes espécies: cargos efetivos, cargos em comissao

¥ Também ndo se deve confundir o cargo com a pessoa que o ocupa. Percebe-se essa confusdo, por
exemplo, na decisdo do Recurso Extraordinario n° 587371/DF, da Suprema Corte (sem criticas quanto ao
mérito da decisdo): “EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. INCORPORACAO DE
“QUINTOS”. PRETENSAO DE CONTINUAR PERCEBENDO A VANTAGEM REMUNERATORIA
NO EXERCICIO DE CARGO DE CARREIRA DIVERSA. INVIABILIDADE. 1. A garantia de
preservagdo do direito adquirido, prevista no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal, assegura ao seu
titular também a faculdade de exercé-lo. Mas de exercé-lo sob a configuragdo com que o direito foi formado
e adquirido e no regime juridico no &mbito do qual se desenvolveu a relagdo juridica correspondente, com
seus sujeitos ativo e passivo, com as mutuas obrigagdes ¢ prestagdes devidas. 2. As vantagens
remuneratorias adquiridas no exercicio de determinado cargo publico ndo autoriza o seu titular, quando
extinta a correspondente relacdo funcional, a transporta-las para o ambito de outro cargo, pertencente a
carreira e regime juridico distintos, criando, assim, um direito de fertium genus, composto das vantagens
de dois regimes diferentes. 3. Por outro lado, considerando a vedacdo constitucional de acumulagio
remunerada de cargos publicos, ndo sera legitimo transferir, para um deles, vantagem somente devida pelo
exercicio do outro. A vedagdo de acumular certamente se estende tanto aos deveres do cargo (= de prestar
seus servicos) como aos direitos (de obter as vantagens remuneratdrias)”. A confusdo ocorre no item 3 da
ementa, a0 mencionar que “cargos” teriam direitos e deveres. Melhor seria a Suprema Corte ter se referido
a direitos e deveres do servidor que ocupa o cargo publico (o cargo tem atribui¢des/fungdes publicas).
Direitos e deveres relacionam-se ao sentido juridico de pessoa, natural ou juridica, conforme se depreende
da doutrina de Sundfeld: “Assim, pessoa, no sentido que nos interessa (o juridico), ¢ um centro, uma
unidade, um conjunto de direitos e deveres. Dizemos que, ao reconhecer a certo ente a qualidade de centro
de direitos e deveres, o ordenamento juridico lhes outorga personalidade juridica” (2017, p. 61).

19 Segue a conceituagdo completa que o autor propde: “Cargos sio as mais simples e indivisiveis unidades
de competéncia a serem expressas por um agente, previstas em niumero certo, com denominagao propria,
retribuidas por pessoas juridicas de Direito Publico e criadas por lei, salvo quando concernentes aos
servigos auxiliares do Legislativo, caso em que se criam por resolug@o, da Camara ou do Senado, conforme
se trate de servigos de uma ou de outras destas Casas” (MELLO, 2016, p. 265).

20 Nesse topico, sublinha-se a abordagem de Di Pietro: “[...] é preciso partir da ideia de que na
Administra¢do Publica, todas as competéncias sdo definidas na lei e distribuidas em trés niveis diversos:
pessoas juridicas (Unido, Estados e Municipios), orgdos (Ministérios, Secretarias e suas subdivisdes) e
servidores publicos; estes ocupam cargos ou empregos ou exercem funcao” (2020, p. 700).
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cargos politicos e cargos vitalicios®!,. Neste topico, o objetivo é examinar os cargos
efetivos e comissionados, dialogando com a Reforma Administrativa.

Comegando pelos cargos efetivos, sublinha-se que tais cargos sao ocupados pelo
grande contingente de agentes publicos. Para ocupar um cargo efetivo, consoante se
depreende do artigo 37, inciso II, da CF, ¢ necessario lograr éxito em concurso publico
de provas ou de provas e titulos. A expectativa, na investidura de cargo efetivo, ¢ que o
vinculo tenha caréter definitivo*® (se contrapde a ideia de transitoriedade). Portanto, o
primeiro aspecto a ser considerado ¢ no sentido de que tais cargos deveriam ser reservados
para fungdes publicas permanentes. Mas ndo € so: o servidor que ocupa cargo efetivo, nos
termos do artigo 41 da CF, ap0s trés anos de efetivo exercicio, adquire estabilidade, sendo
condi¢do, para tanto, conforme § 2° do mesmo dispositivo, a avaliacdo especial de
desempenho por comissao instituida para tal finalidade. Portanto, cargos efetivos devem
ser reservados para fungdes publicas ndo transitorias e que demandem, para seu bom
exercicio, a prerrogativa da estabilidade.

Contudo, para agregar complexidade, ha certa divergéncia em relag@o a expressao

“regime juridico Ginico”, que consta no artigo 39 da CF, redagdo original®®

, que permanece
sendo aplicavel, em face da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.135/DF, que
suspendeu, de forma cautelar, a redacdo dada ao referido artigo 39, pela EC n° 19/1998*,
Sublinha-se que o motivo determinante da suspensdo da redag¢do do artigo 39, redacdo
dada pela EC n° 19/1998, foi um vicio formal no processo legislativo, em que pese a
decisdo coloque que tal regime seja incompativel com o emprego publico®> (BRASIL,
2007). Recentemente, nos autos da ADI n° 5.615/SP, se questionou a constitucionalidade
de leis que criaram empregos publicos na Universidade de Sdo Paulo (autarquia). O

Ministro Alexandre de Moraes, Relator, asseverou que a ADI n° 2135/DF ndo teve o

proposito de “definir o sentido da expressao regime juridico Unico”, a fim de afastar a

2l Ndo se aprofundara, nesta pesquisa, se os juizes ¢ membros do Ministério Piblico ocupam cargos
politicos ou nao.

22 Nio no sentido de um “para sempre”, pois esse vinculo, em algum momento, necessariamente, vai se
extinguir, como nos casos de aposentadoria compulsoria.

23 “Art. 39. A Unifo, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios instituirdo, no 4mbito de sua
competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da administragdo publica direta,
das autarquias e das fundacdes publicas” (BRASIL, 1988).

24 “Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirio conselho de politica de
administragcdo e remuneracao de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos Poderes”.
(BRASIL, 1998).

25 Conforme se depreende dos seguintes trechos da ementa da ADI n° 2135/DF: “1. A matéria votada em
destaque na Camara dos Deputados no DVS n° 9 ndo foi aprovada em primeiro turno, pois obteve apenas
298 votos e ndo os 308 necessarios. Manteve-, assim, o entdo vigente caput do art. 39, que tratava do regime
juridico tinico, incompativel com a figura do emprego ptiblico” (BRASIL, 2007).
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prejudicialidade entre a ADI n° 5.615/SP e aquela outra acdo de controle abstrato de
constitucionalidade. Na leitura do Ministro Alexandre de Moraes, ao redigir o artigo 39
da CF, em sua formatacdo original, portanto, o constituinte “ndo pretendeu impor,
necessariamente, a adocdo do regime estatutario para os servidores da administracdo
publica direta, das autarquias e das fundagdes publicas”. Para corroborar tal
entendimento, o Ministro se utilizou da interpretagdo de outros dispositivos da CF, que
fazem alusdo a “emprego”, ao tratar da Administragdo direta, autirquica ou fundacional®
(BRASIL, 2020c).

Mello defende a convivéncia de cargos e empregos, inobstante a regra do regime
juridico unico. Para o referido doutrinador o que ¢ admissivel € que “as atividades basicas
estejam sujeitas ao regime de cargo, isto €, estatutdrio, enquanto algumas remanescentes,
de menor importancia, sejam exercidas sob regime de emprego” (2016, p. 270-271). De
forma mais incisiva, Zockun defende que “somente poderdo ser preenchidos com cargos
publicos (efetivos) os casos em que as prerrogativas forem necessarias para o adequado
desempenho da competéncia publica”, de maneira que “ndo ha uma preponderancia de
regime entre o cargo € o emprego; o que existe ¢ uma distin¢do de atribuigdes” (2014, p.
125). Essa visdo?’, na linha aqui defendida, permite observar a importancia da concepgio
de fun¢do publica para bem delimitar as prerrogativas a serem alcancadas aos servidores

publicos.

26 Diz ainda o Ministro Alexandre de Moraes, em seu voto: “A leitura que fago a respeito do alcance do
caput do art. 39 da Constitui¢do Federal, portanto, ¢ no sentido de que compete a cada Ente federativo
estipular, por meio de lei em sentido estrito, o regime juridico de seus servidores, escolhendo entre o regime
estatutario ou o regime celetista. Tenho que a inten¢do do constituinte foi de evitar disparidades entre
servidores que atuam numa mesma realidade dentro de uma mesma estrutura federativa, sobretudo em razao
dos postulados de igualdade, consagrados pela Lei Maior”. O Ministro Edson Fachin, na ocasido,
apresentou divergéncia, apos referir o artigo 39, em sua redagao original: “Assim, da redacdo do dispositivo
apresentado como parametro de constitucionalidade pela Autora da demanda, depreende-se que a totalidade
dos servidores publicos estaduais, apds a Constitui¢do da Republica de 1988, deve ser regida por um tinico
regime juridico, adequado aos direitos e deveres assegurados no artigo 37 da Carta Magna. Desta feita, ndo
¢ possivel ao legislador, ao tratar de parcela do corpo de servidores da Universidade de Sdo Paulo, autarquia
estadual, instituir a estes o regime juridico celetista, quando a Constitui¢do assim o veda, eis que os demais
servidores publicos do Estado de Sao Paulo submetem-se ao regime juridico estatutario” (BRASIL, 2020c).
27 Como bem coloca Mello, ao tratar da matéria, apds examinar o texto constitucional, especialmente os
artigos 39, que trata do regime juridico Unico, e os artigos 51, inciso IV, 52, inciso XIII, 61, § 1°, inciso 11
e 114: “A conciliagdo destes dispositivos € possivel desde que se entenda que o pretendido pelo art. 39 ndo
foi estabelecer obrigatoriamente um unico regime para todos os servidores da Administracio direta,
autarquias e fundagdes publicas, mas impor que a Unido e suas entidades da Administragdo indireta,
Estados e suas entidades da Administragdo indireta e Municipios e suas entidades da Administragao indireta
tenham, nas respectivas esferas, uma uniformidade de regime para seus servidores. Ou seja, inadmite-se
que quaisquer destas pessoas adotem para si um dado regime e atribuam a autarquia tal, a autarquia qual
ou a fundacdo tal, diferentes regimes, criando uma pluralidade deles como ocorria antes da Constituigao de
1988. Deve haver, isto sim, um ‘regime juridico inico’ na intimidade das diversas ordens de governo”
(2016, p. 270-271).
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Voltando os olhos para a PEC n° 32/2020, constata-se que ha inten¢do de criar
tipologias de cargos, de forma a guardar relacdo com a intensidade dos vinculos. No
momento, destacam-se os ‘“cargos tipicos de Estado e os “cargos com vinculo
indeterminado”. A proposta, por si s0, ndo diz muito, pois ndo se sabe o alcance da
expressdo “tipico de Estado”. A estabilidade, conforme a referida PEC, somente seria
alcangéavel a esses ultimos®®. Ademais, pretende-se extirpar do texto constitucional a
expressdo “regime juridico tinico”?’. A retirada do “regime juridico inico”, por si s6, nio
¢ algo negativo (nem positivo). E coerente com os novos vinculos propostos. Contudo, a
grande questdo serd definir quais servidores terdo a prerrogativa da estabilidade, para
exercicio de suas fungdes publicas. Uma pré-compreensdo equivocada dessa prerrogativa
(como regalia) tende a baixar o nivel do debate argumentativo. Esse ¢ um ponto: em cada
cargo, ¢ necessario verificar a fungdo publica; o quao sensivel sdo tais atividades, a fim
de se deliberar seriamente acerca da necessidade ou ndo dessa prerrogativa. Essa
discussdo ndo estd limitada pela tradicdo que correlaciona a estabilidade (somente) as
atividades dotadas de poder extroverso®’. A reflexdo pode ir muito além, visto que sdo os
propésitos da fungdo publica, a partir de uma delibera¢do racional, que vao permitir
identificar as atividades que serdo mais bem exercidas por servidores estaveis.

A discussdo ndo se restringe, contudo, a necessidade ou ndo da estabilidade para
o bom exercicio da fun¢do publica. Ha situagdes em que a comunidade local concorda
que a estabilidade seria o ideal para o bom exercicio da fungdo publica, mas
pragmaticamente ndo seria vidvel ou interessante em determinadas situacdes. Como ja
dito, todo agente publico tem o dever de atuar pautado no Direito e de se insurgir em face
de ordens manifestamente ilegais. Havera casos, contudo, em que o agente publico nao

terd essa prerrogativa; ou seja, aceita-se deliberadamente esse risco de o servidor atuar

28 Conforme a proposta de texto para o artigo 37, 1I-A, seria necessario, para acesso ao cargo tipico de
Estado: (1) aprovacdo em concurso de provas ou de provas e titulos; (2) cumprimento de periodo de, no
minimo, dois anos em vinculo de experi€ncia, com resultado satisfatorio e (3) classificacdo final dentro do
quantitativo previsto no edital do concurso publico, entre os mais bem avaliados ao final do periodo do
vinculo de experiéncia. Apos o término do vinculo de experiencia, o servidor deve permanecer mais um
ano em efetivo exercicio, com desempenho satisfatorio, na forma da lei (BRASIL, 2020b).

29 Nos termos da redagdo proposta: “Art. 39-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico de pessoal, que compreendera: I - vinculo de
experiéncia, como etapa de concurso publico; II - vinculo por prazo determinado; III - cargo com vinculo
por prazo indeterminado; IV - cargo tipico de Estado; e V - cargo de liderancga e assessoramento (BRASIL,
2020b).

30 Ressalta-se o seguinte trecho da Exposi¢do de Motivos n® 47/ME, que acompanha a PEC n° 32/2020:
“cargo tipico de Estado, com garantias, prerrogativas e deveres diferenciados, sera restrito aos servidores
que tenham como atribui¢do o desempenho de atividades que sdo proprias do Estado, sensiveis, estratégicas
e que representam, em grande parte, o poder extroverso do Estado” (BRASIL, 2020b).

SERIE SBDP DIREITO PUBLICO DOS RECURSOS HUMANOS « VOL. 1



sem estabilidade. Nao ha novidade nisso, mas ¢ importante o esclarecimento, pois tais
reflexdes se perdem no discurso juridico. Algo similar ocorre, por exemplo, nos primeiros
anos de efetivo exercicio de um servidor que ocupa cargo efetivo; ele atua sem a
estabilidade. Claro que ha uma justificativa nessa escolha: o ideal ¢ o servidor sempre ter
a prerrogativa que lhe permite o bom exercicio da fun¢do publica, mas alcangé-la ao
agente nos primeiros anos de investidura aumenta o risco acolhimento, no servigo
publico, de uma pessoa que ndo corresponde as atribuigdes do cargo, de forma
satisfatoria, sendo que o desligamento, apos aquisi¢do da estabilidade, em que pese a
existéncia de mecanismos, ¢ sabidamente mais dificultoso®’.

No entanto, ¢ possivel que o legislador constitucional permita a possibilidade de
escolha do regime juridico; ou seja, ainda que seja defensavel a estabilidade, se propde
que o ente federativo delibere a respeito. O exemplo em que se discute essa questdo € o
dos agentes comunitarios de saide e agentes de combate as endemias. Segundo o texto
constitucional, em seu artigo 198, § 5°, “o regime juridico, o piso salarial profissional
nacional, as diretrizes para os Planos de Carreira e a regulamentagdo das atividades de
agente comunitario de satde e agente de combate as endemias” sera disciplinado em Lei
Federal, sendo que compete “a Unido, nos termos da lei, prestar assisténcia financeira
complementar aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, para o cumprimento do
referido piso salarial®?”. Esse ¢ um exemplo em que a CF, de forma cristalina, admitiu a
coexisténcia de regime estatutario e celetista. A norma que disciplinou a matéria - Lei n°
11.350/2006, dispde que o regime juridico preferencial desses servidores serd o celetista,
mas admite que o ente federativo opte pelo regime estatutario®®. Trata-se de mais um
exemplo apto a confirmar a tese de que a expressdo “regime juridico unico” nao impde
que todos os servidores do ente federativo, necessariamente, sejam estatutarios.

O caso dos agentes comunitarios de saide e agentes de combate a endemias € tao

emblematico que o constituinte ndo determinou que o acesso a tais cargos efetivos ou

31 Esse procedimento mais dificultoso de desligamento de um servidor estavel é justamente a forma que se
deu a estabilidade. Contudo, ¢ o saber empirico que vai recomendar conceder, ou ndo, a estabilidade ao
servidor, nos primeiros anos de vinculo com o Estado.

32 Evidentemente, essa possibilidade de escolha pelo regime celetista guarda relagdo com o fato de que o
papel da Unido ¢ fundamental na concretizacdo dessa politica publica.

33 Art. 8° Os Agentes Comunitarios de Saude e os Agentes de Combate as Endemias admitidos pelos
gestores locais do SUS e pela Fundagdo Nacional de Satde - FUNASA, na forma do disposto no § 4° do
art. 198 da Constituicdo, submetem-se ao regime juridico estabelecido pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho - CLT, salvo se, no caso dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, lei local dispuser de
forma diversa (BRASIL, 2006).
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empregos se dara por concurso publico. A opgdo foi pelo “processo seletivo pliblico*”.

A construgdo de uma categoria distinta de recrutamento ¢ pertinente, pois podem existir
requisitos especificos para o exercicio dessas fungdes publicas. Especialmente
relacionado ao agente comunitario de satde, destaca-se um: residir na comunidade em
que vai exercer suas fungdes®®. O concurso piblico nio admite esse tipo de limitagdo
geografica, razdo pela qual ¢ legitimo se pensar em uma espécie de recrutamento
especifica para tais agentes publicos.

Assim sendo, seja pela configuragdo do cargo efetivo ou pelo cargo tipico de
Estado, primeiramente, o exame da pertinéncia da estabilidade deve ser debatido a partir
da fungao publica de cada cargo. Em um segundo momento, mesmo quando verificado
que a fungdo publica em exame demandaria a prerrogativa da estabilidade, nada impede
o debate pragmatico de se conferir ou ndo estabilidade, em casos pontuais.
Exemplificativamente, em casos em que ndo hd a garantia de que a politica publica
subjacente, que fundamenta a fungdo publica em discussdo, vai perdurar por um longo

periodo*®.

3 «Art. 198 [...] § 4° Os gestores locais do sistema tinico de saude poderdo admitir agentes comunitarios de
saude e agentes de combate as endemias por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza
e complexidade de suas atribui¢des e requisitos especificos para sua atuagdo” (BRASIL, 1988)

35 Conforme artigo 6°, inciso I, da Lei n® 11.350/2006: “Art. 6° O Agente Comunitario de Saude devera
preencher os seguintes requisitos para o exercicio da atividade: I - residir na area da comunidade em que
atuar, desde a data da publicagdo do edital do processo seletivo publico” (BRASIL, 2006). Aliés, essa
especificidade responde ao questionamento de Di Pietro: “E estranho que o § 4° fale em processo seletivo
publico e ndo em concurso publico, o que seria exigido para o dispositivo se harmonizasse com a norma do
artigo 37, II da Constituigdo” (2020, p. 695).

36 Aqui ndo esta se fazendo tal juizo em relagdo aos agentes comunitérios de satide e agentes de combate a
endemias. O exemplo desses agentes publicos foi utilizado apenas para demonstrar que ha distintas
possibilidades de reconfiguracdo dos vinculos dos servidores com o Estado. Dai a importancia do discurso
de fundamentagdo das normas, permeados por argumentos éticos, morais € pragmaticos. Os discursos de
fundamentagao, cuja teoria de Jiirgen Habermas fornece elementos decisivos, ¢ bem sintetizado por Aragio:
“As questdes pragmaticas sdo aquelas que dizem respeito aos meios apropriados para a realizagdo de fins
jé estabelecidos, que se devem materializar em técnicas e estratégias de agdo. Estas t€ém que estar baseadas
em observacdes e prognoses, que permitem que o agente estabeleca comparagdes e ponderagdes a partir da
perspectiva da eficacia ou de outras regras de decisdo. [...]. Nos discursos pragmaticos ‘sdo determinantes
os argumentos que referem o saber empirico a preferéncias dadas e fins estabelecidos e que julgam as
consequéncias de decisdes alternativas, de acordo com as maximas estabelecidas. Entretanto, esta
racionalidade teleoldgica encontra seus limites a partir do momento em que os proprios fins de tornam
problematizados e em que preferéncias antagdnicas exprimem oposigdes de interesse ndo-solucionaveis
dos discursos. Assim, no nivel pragmatico, procura-se saber o que podemos fazer para harmonizar entre si
preferéncias concorrentes, em fungdo de tarefas imediatas. E ¢ facil deduzir que aqui devem ser realizadas
negociagdes, evitando estruturas assimétricas de poder e potenciais de ameaga que possam impedir seu
éxito. As questdes ético-politicas exprimem o desejo de clareza, por parte dos membros de uma
comunidade, sobre suas formas de vida intersubjetivamente compartilhadas e os ideais que as orientam,
ambos decorrentes da autocompreensdo cultural e politica acerca de sua identidade enquanto comunidade
historica, e sujeitos a transformagoes. [...]. Nos discursos correspondentes, os argumentos que contam sao
os que se fundamentam numa explicagdo da autocompreensdo daquela forma de vida historicamente
transmitida, e que orientam as decisdes sobre valores segundo a perspectiva de uma conduta de vida
consciente e critica. [...]. Entretanto, embora seja importante saber quais seriam os modos de agir ‘bons pra
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Mesmo quando a estabilidade ¢ conferida para sedimentar uma relagdo juridica,
ela deve ser compreendida como prerrogativa: esta se falando do artigo 19 do ADCT?’.
Em rigor, da dic¢do do referido dispositivo, trés situagdes poderdo ser observadas: (1)
servidor estavel e efetivado, ou seja, aquele servidor que estava hd pelo menos 5 anos,
quando da promulgac¢do da CF e que se submeteu a concurso publico posteriormente; o
servidor nessa situa¢io ocupa cargo efetivo®®; (2) estavel e ndo efetivado, que compreende
que o servidor que estava ha pelo menos 5 anos, quando da promulgacao da CF, mas que
ndo prestou concurso publico; esse servidor exerce fun¢do publica autdonoma; (3) ndo
estavel e ndo efetivado, que ¢ o servidor que nao estava hd 5 anos quando da promulgagao
da CF, exerce fungio publica autbnoma®’, caso tenha permanecido nos quadros da
Administragdo Publica. Nao se trata, de qualquer sorte, de uma regra que tenha apenas o
proposito de garantir seguranga juridica. A estabilidade deve sempre ser concebida como
prerrogativa.

Outra espécie de cargo publico que merece atengdo ¢ o comissionado. Segundo o

texto constitucional*’, tais cargos nio demandam concurso publico para serem acessados,

nos’, do ponto de vista daquela comunidade, deve ser colocada outra questdo muito importante — a da justiga
— que inquire sobre o que ¢ igualmente bom para todos. E entdo chegamos as questdes morais, pelas quais
se deve examinar a possibilidade de regular a convivéncia social no sentido assimétrico de todos. Aqui se
buscam as normas justas, aquelas que, em situagdes semelhantes, todos gostariam que qualquer pessoa
seguisse. [...] Os discursos morais sdo aqueles em que ‘sao decisivos os argumentos que conseguem mostrar
que os interesses incorporados em normas contestadas sdo pura e simplesmente generalizaveis’. Para isso,
¢ necessario ultrapassar a perspectiva etnocéntrica particular de cada coletividade e assumir uma
perspectiva genérica de uma comunidade ndo circunscrita” (ARAGAO, 2002, p. 206-207). Para bem
compreender os argumentos €ticos, morais e pragmaticos, ¢ importante destacar que, em Habermas, a ética
se relaciona com o bem do individuo ou da comunidade, ao passo que a moral com a justi¢a (em uma
pretensdo de universalidade). Nos argumentos pragmaticos, delineados na relagdo meio e fim, se avaliam
também as consequéncias de uma decisdo (HABERMAS, 2012).

37 «Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
administragdo direta, autdrquica e das fundacdes publicas, em exercicio na data da promulgacdo da
Constituigdo, ha pelo menos cinco anos continuados, € que ndo tenham sido admitidos na forma regulada
no art. 37, da Constitui¢do, sdo considerados estaveis no servico publico. § 1° O tempo de servigo dos
servidores referidos neste artigo serd contado como titulo quando se submeterem a concurso para fins de
efetivacdo, na forma da lei” (BRASIL, 1988).

38 Pois o0 éxito em concurso publico é condigdo para ocupar cargo efetivo.

39 E de todo recomendavel, contudo, examinar essa situacio a partir da legislagdo de cada ente federativo,
editada apds a promulgacdo da CF. Destaca-se a posi¢do do STF, na Agdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 114/PR: “A norma do art. 19 do ADCT da Constitui¢ao brasileira possibilita o surgimento das seguintes
situagdes: a) o servidor ¢ estavel por forga do art. 19 do ADCT e ndo ocupa cargo de provimento efetivo;
b) o servidor que se tornou estavel nos termos do art. 19 do ADCT ocupa cargo de provimento efetivo apos
ter sido aprovado em concurso publico para o provimento deste cargo; c) o servidor ocupa cargo de
provimento efetivo em razdo de aprovagdo em concurso publico e ¢ estdvel nos termos do art. 41 da
Constituicdo da Republica. O STF ja se manifestou sobre essas hipoteses e, quanto as listadas nos itens a
e b, firmou o entendimento de que, independentemente da estabilidade, a efetividade no cargo sera obtida
pela imprescindivel observancia do art. 37, II, da Constitui¢do da Republica” (BRASIL, 2009).

40 Art. 37 [...] I - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagio 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
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visto que o provimento e a exoneragdo encontram lastro em uma relagdo de fiducia.
Ademais, s3o direcionados para fungdes publicas restritas: direcdo, chefia e
assessoramento, sendo que um percentual minimo desses cargos deve ser reservado para
servidores de carreira. O desvirtuamento da regra, ou seja, quando ha criagdo de cargos
em comissdo com o proposito de burlar a regra do concurso publico, ¢ problema comum
na Administragdo Publica dos entes politicos. A aplicacdo da regra, por vezes, se mostra
especialmente dificultosa, na delimitag¢do da funcdo publica de “assessoramento”. O STF,
na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.174, considerou viavel a criagdo de cargo
em comissdo de “Auxiliar de Juiz**! (BRASIL, 2019). J4 o Tribunal de Justi¢a do Estado
do Rio Grande do Sul, ao julgar a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 70084071307,
decidiu que “nem todas as chefias podem ser providas pela via do cargo em comissao,
que se destinam, apenas, ao preenchimento de vagas na Administragdo Superior do ente
municipal”. Isso, pois, segundo tal decisdo, nessa hipotese haveria, por parte do servidor
comissionado, “o comprometimento com as diretrizes politicas do Chefe do Executivo”
(RIO GRANDE DO SUL, 2020).

De acordo a PEC n 32/2020, o ponto que se destaca ¢ a op¢do por aumentar o
espectro de cargos destinados ao livre provimento. Em verdade, sdo criados os vinculos
de lideranga e assessoramento, destinados a atribuicdes estratégicas, gerenciais ou
técnicas*?. Essa ultima expressdo - “técnicas” -, a bem da verdade, acaba por aumentar
indefinidamente o rol de fungdes publicas abrangidas pelo cargo em comissao, revelando-
se uma porta de entrada para atos patrimonialistas. Defende-se que a PEC n° 32/2020,
para fazer boas escolhas, deve dialogar com a nogdo de fungdes publicas. E razoavel que
funcdes estratégicas e gerenciais demandem uma relagdo de confianga; fungdes técnicas,

contudo, se relacionam, muito mais, com uma a¢ao pautada pela impessoalidade.

nomeagao e exoneracao; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) [...] V - as fung¢des de
confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissao,
a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condigdes e percentuais minimos previstos em
lei, destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento” (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998).

4! Conforme trecho destacado: “A jurisprudéncia desta Corte ¢ firme no sentido de que s6 podem ser criados
cargos em comissao quando suas atribui¢des exijam um vinculo de confianga entre seus ocupantes e aqueles
que os nomeiam. (...) O cargo em comissio de Auxiliar de Juiz (...) ¢ tipica fun¢do de assessoramento, com
a finalidade de auxiliar o exercicio da atividade jurisdicional, por meio da elaborag@o de minutas de decisdes
e pesquisa de doutrina e de jurisprudéncia. Exige, portanto, relacdo de confianca entre o ocupante do cargo
€ 0 juiz que o nomeia, em consonancia com o art. 37, V, da Constituicdo” (BRASIL, 2019).

42 Conforme a PEC 32/2020, assim restaria redigido o inciso V do artigo 37, CF: “Art. 37 [...] V - os cargos
de lideranga e assessoramento serdo destinados as atribui¢des estratégicas, gerenciais ou técnicas”.
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4. SERVIDORES TEMPORARIOS: O PROBLEMA E A REGRA?

Uma possibilidade de recrutamento de agentes publicos, prevista no texto
constitucional, mais especificamente no artigo 37, inciso IX, sdo os servidores
temporarios. Em situagdes excepcionais e temporarias, mediante lei autorizadora, o
Estado podera firmar contratos com referidos servidores. Se trata, como ja dito, de uma
funcdo publica autonoma. O servidor temporario ndo ocupa cargo ou emprego publico.
Ha muita confusdo na compreensdo dessa modalidade de recrutamento, destacando-se os
requisitos constitucionais: (1) situagdo temporaria (2) excepcional interesse publico e (3)
lei autorizadora®*. Em ambito federal, a contratagdo temporaria por excepcional interesse
publico encontra disciplina geral na Lei n° 8.745/1993, que elenca algumas situacdes
consideradas temporarias e de excepcional interesse publico (artigo 2°), assim como
prazos maximos de contratacdes (artigo 4°). Essa norma, frisa-se, ndo ¢ aplicavel aos
demais entes da federacio**.

A situagdo temporaria e excepcional pode ocorrer, por exemplo, quando uma
professora, em uma cidade pequena, ¢ licenciada para tratar de sua satde, sem
possibilidade de substituicdo. Partindo do pressuposto de que € uma licenga € ndo uma
aposentadoria por invalidez, em rigor, se trata de uma situa¢do temporaria e de
excepcional interesse publico. Nao faria sentido aumentar, de forma definitiva, o quadro
de cargos para uma situagdo que se revela transitoria. E importante observar os detalhes:
no exemplo, a situagdo ¢ transitéria (a doenga), mas a atividade pode ser permanente. Nao
héa nada de ilegitimo em se contratar temporariamente, quando ha o excepcional interesse
publico e uma situagdo tempordria. Uma pandemia, como se vivencia atualmente no
Brasil, certamente motivou contratagdes temporarias por excepcional interesse publico,

para fungdes em niimero superior ao que ordinariamente se mostraria necessario®. E a

43 Destaca-se a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.068: “O art. 37, IX, da Constitui¢do 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. A
alegada inércia da administragdo ndo pode ser punida em detrimento do interesse publico, que ocorre
quando colocado em risco o principio da continuidade da atividade estatal” (BRASIL, 2004).

4 Sobre o tema, o verbete da Simula n° 21, do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul: “A
regra para a efetivacao de contratagdes por tempo determinado € a necessidade de lei especifica, a excecao
daquelas destinadas a substituicdo de servidores legal e temporariamente afastados de seus cargos, desde
que haja expressa previsdo normativa e que a situagdo esteja inequivocamente comprovada
administrativamente”. Discutiu-se, na oportunidade, a necessidade de lei especifica ou genérica, apta a
autorizar tais contratagdes temporarias (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

4 O Presidente da Republica chegou a editar a Medida Proviséria-MP n°® 922/2020, que admitia a
contratagdo temporaria de pessoa aposentada, na condi¢do de servidor publico federal, com proventos
custeados pelo regime proprio de previdéncia social (BRASIL. 2020a). A referida MP caducou, mas, frisa-
se, ndo ¢ possivel o acimulo de remuneracao da fungdo publica (temporaria) e proventos de aposentadoria

VINCULOS PUBLICOS E FORMAS DE SELECAQ




situagdo concreta que vai permitir verificar a legitimidade dessa espécie de recrutamento.

Nao se exige concurso publico para exercicio dessa fun¢do publica, inobstante
alguns tribunais, como a Corte de Contas gatcha, defendam a necessidade de um processo
seletivo, desde que ndo prejudique a propria finalidade da contratagdo, que ¢ atender
alguma situagdo emergencial®. J4 foi dito aqui que ndo ¢é estendida a prerrogativa da
estabilidade a tais agentes publicos, inobstante isso ndo afaste a compreensao de que a
atuagdo desses servidores sempre serd pautada pelo Direito. Em alguns casos, talvez até
fosse pertinente tal prerrogativa, mas por uma questio pontual nio se estabelece’.

A PEC n° 32/2020 passa a tratar tais contratagdes como vinculo por prazo
determinado, trazendo um rol de possibilidades dessas pactua¢des*®. Entende-se que a
alteracdo proposta nao vai modificar a realidade que se apresenta, qual seja: se valer das
contratagdes tempordrias para burlar a admissdo de servidores por meio do regular
concurso publico. A fim de sintetizar a critica, a PEC n° 32/2020 passaria a admitir essa
modalidade de recrutamento, por exemplo, para “acimulo transitério de servigo”,
“projetos ou necessidades de carater transitorio” ou ainda “atividades ou procedimentos
sob demanda”. A PEC em comento traz a expressao “transitorio” como forma de legitimar
essa contratacdo, mas ha a real possibilidade de que tais contratagdes sejam realizadas

para simples acimulo de servigo e necessidades rotineiras, como acontece atualmente. A

custeados pelo RPPS, em face do disposto no artigo 37, § 10. Ou seja, na eventualidade do vinculo
temporario, naquelas condigdes, a pessoa teria que optar por somente uma das fontes de renda (remuneragao
ou proventos de aposentadoria). A leitura atenta permite observar que a questdo aqui abordada ¢ distinta
daquela que envolve militares transferidos para a reserva, admitidos para exercer fungdes civis, pois 14 ha
acumulo de proventos de transferéncia para a reserva (e ndo aposentadoria) e remuneragdo de funcdo
publica (ver nota de rodapé n° 16, para mais detalhes).

46 Como constou na Informagido CT n° 10/2001, no Pedido de Orientagdo Técnica n°® 7577-0200/10-0: “Sob
este enfoque, a realizagdo de procedimento seletivo simplificado - que ndo se traduz em imposigao
constitucional expressa na Carta Magna e que ndo poderia acarretar obstaculo a uma situacdo ja emergencial
-, de forma célere, com critérios objetivos e que oportunize a todos os interessados a possibilidade de serem
contratados pela Administracdo (desde que preenchessem as condi¢cdes que viessem a ser definidas),
sinalizaria o compromisso dessa no atendimento aos principios constitucionais antes mencionados” (RIO
GRANDE DO SUL, 2011).

47 E possivel exemplificar com um “policial militar temporario”. E de se supor que a estabilidade seria uma
prerrogativa interessante para o bom exercicio de suas fungdes publicas. Contudo, exatamente por
configurar um vinculo temporario, optou-se por ndo se conferir tal prerrogativa nessa espécie de vinculo.
8 Segundo o texto da PEC n° 32/2020: “Art. 39-A. A Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo, no ambito de sua competéncia, regime juridico de pessoal, que compreendera: I - vinculo de
experiéncia, como etapa de concurso publico; II - vinculo por prazo determinado; III - cargo com vinculo
por prazo indeterminado; IV - cargo tipico de Estado; e V - cargo de lideranca e assessoramento. § 1° Os
critérios para definicdo de cargos tipicos de Estado serdo estabelecidos em lei complementar federal. § 2°
Os servidores publicos com o vinculo de que trata o inciso II do caput serdo admitidos na forma da lei para
atender a: I - necessidade temporaria decorrente de calamidade, de emergéncia, de paralisagdo de atividades
essenciais ou de acimulo transitorio de servico; II - atividades, projetos ou necessidades de carater
temporario ou sazonal, com indicacdo expressa da duragdo dos contratos; e III - atividades ou
procedimentos sob demanda” (BRASIL, 2020b).
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textura extremamente aberta da expressdao “atividades ou procedimentos sob demanda”
tende a colaborar para o aumento de contratagdes temporarias, em hipdteses que
demandariam a admissdo por meio de concurso publico.

A verdade ¢ que a regra do artigo 37, inciso IX, atualmente vigente, traduz com
precisdo a questdo: quando a situagdo concreta evidenciar a situagdo temporaria, na qual
reste configurado o excepcional interesse publico, a lei serd legitima se autorizar tais
contratacdes. No plano fatico, todavia, exemplos ndo faltam de contratagdes realizadas
em descompasso com o mandamento constitucional. O problema ndo ¢ a regra, mas sua
aplicacdo. Entende-se que a PEC n° 32/2020 ndo dialogou com a realidade e, qui¢d, vai
cooperar com o aumento de contratacdes ilegitimas na Administragcdo Publica.

E importante ressaltar que uma contratagdo temporaria irregular nio significa
apenas burla a regra do concurso publico. Podera gerar despesas desnecessarias de verbas
publicas, como, por exemplo, com Fundo de Garantia por Tempo de Servico®. Além do
mais, ndo se olvida de que o gestor podera ser responsabilizado perante a Corte de Contas
respectiva® ou Poder Judicidrio.

Como defendido anteriormente, ha situagdes em que, pragmaticamente, a
sociedade aceita correr o risco de que uma determinada funcdo publica seja desenvolvida
por um servidor sem estabilidade, ainda que se saiba que, no plano ideal tal, prerrogativa
seria interessante. Esse € o caso, inimeras vezes, das contratacdes temporarias, quando
legitimas®'. Todavia, quando tais admissdes sdo realizadas em desconformidade com os
parametros constitucionais, ndo se trata mais de um risco calculado, mas sim de uma
conduta ofensiva ao texto constitucional. Novamente, se verifica o relevo da discussdo

aprofundada das fungdes publicas.

4 Nesse ponto, ressalta-se a decisdo do STF, no Recurso Extraordinario n® 765 320: “Reafirma-se, para
fins de repercussdo geral, a jurisprudéncia do STF no sentido de que a contratagdo por tempo determinado
para atendimento de necessidade temporaria de excepcional interesse publico realizada em
desconformidade com os preceitos do art. 37, IX, da CF ndo gera quaisquer efeitos juridicos validos em
relacdo aos servidores contratados, com excec¢do do direito a percep¢do dos salarios referentes ao periodo
trabalhado e, nos termos do art. 19-A da Lei 8.036/1990, ao levantamento dos depositos efetuados no
FGTS” (BRASIL, 2016).

50 A titulo de exemplo, multa aplicada pela Corte de Contas de Minas Gerais: “A Segunda Cimara, em
sessdo realizada no dia 1/7, aprovou o voto do Conselheiro Relator Claudio Couto Terrdo pela aplicagdo de
multa no valor de 12 mil reais por considerar irregulares as contratagcdes temporarias de profissionais para
fungdes permanentes na Prefeitura de Igarapé (processo n° 8§50503)” (MINAS GERALIS, 2014).

5! Basta pensar, novamente, no exemplo do policial temporario, referido na nota de rodapé n° 47.
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5. EMPREGADOS PUBLICOS: PARA QUAIS FUNCOES?

Atualmente, hd um dilema em relacdo a admissio de empregados publicos®? pela
Administragdo Direta, autarquica e fundacional. No regime de emprego publico o vinculo
¢ contratual e ndo institucional, como sucede nos casos de cargo efetivo, cargo
comissionado e contratagio temporaria por excepcional interesse publico™. Nao se
discute a possibilidade de contratagdo, pelo regime de emprego, contudo, em relagdo as
empresas estatais (empresa publica e sociedade de economia mista) e aos consorcios
publicos®. Igualmente, se admitem empregados publicos para as funcdes de agentes
comunitarios de saide e agentes de comente a endemias, como ja dito. Também foi
abordada neste trabalho a recente posicio do STF, na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n°® 5.615/SP, que reputou constitucional a possibilidade de regime
celetista para autarquias (BRASIL, 2020c). Em rela¢do aos empregados publicos,
atualmente, prevalece que ndo possuem o direito a estabilidade. Todavia, fazem jus aquela
prerrogativa os empregados publicos da Administragdo Direta, autarquica e fundacional,
admitidos até a EC n°® 19/1998%.

Se defende, nesta pesquisa, que a identificacdo da funcdo publica ¢ o melhor
critério para definir a configuragdo do vinculo. A normatividade constitucional atual,

repisa-se, alcanga estabilidade apenas ao cargo efetivo. Poderia o texto constitucional, se

52 Mello contribui com a compreensdo de empregos publicos: “Empregos piiblicos sdo nticleos de encargos
de trabalho permanentes a serem preenchidos por agentes contratados para desempenha-los, sob relagdo
trabalhista” (2016, p. 266).

53 Aliés, no ponto, € pertinente a observagio de Di Pietro: “Quando se passou a aceitar a possibilidade de
contratagdo de servidores sob o regime da legislacdo trabalhista, a expressdo emprego publico passou a ser
utilizada, paralelamente a cargo publico, também para designar uma unidade de atribui¢des, distinguindo-
se uma da outra pelo tipo de vinculo que liga o servidor ao Estado; o ocupante de emprego publico tem um
vinculo contratual, sob a regéncia da CLT, enquanto o ocupante do cargo publico tem um vinculo
estatutario” (2020, p. 700).

5% Conforme Lei n° 11.107/2005: “Art. 5° [...] § 2° O consorcio publico, com personalidade juridica de
direito publico ou privado, observara as normas de direito publico no que concerne a realizagdo de licitagao,
a celebracdo de contratos, a prestacdo de contas e a admissdo de pessoal, que sera regido pela Consolidagdo
das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943”.

55 Nos termos do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 628888, a Suprema Corte decidiu que
“A estabilidade prevista no caput do art. 41 da Constituicao Federal, na redagdo anterior a EC 19/98, alcanca
todos os servidores da administragdo publica direta e das entidades autarquicas e fundacionais, incluindo
os empregados publicos aprovados em concurso publico e que tenham cumprido o estagio probatorio antes
do advento da referida emenda, pouco importando o regime juridico adotado” (BRASIL, 2007). No mesmo
sentido, o Tribunal Superior do Trabalho, Recurso de Embargos n°® -106500-15.2005.5.02.0332: “O
servidor publico celetista admitido apds a Emenda Constitucional 19/1998 ndo tem direito & estabilidade
prevista no art. 41 da Constitui¢do da Reptiblica” (BRASIL, 2018). Ainda no &mbito do Tribunal Superior
do Trabalho, merece relevo a Sumula n° 390: “I - O servidor publico celetista da administragdo direta,
autarquica ou fundacional ¢ beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988” que ingressou até
a EC n° 19/1998 II Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda que
admitido mediante aprovacdo em concurso publico, ndo ¢ garantida a estabilidade prevista no art. 41 da
CF/1988” (BRASIL, 2005).

SERIE SBDP DIREITO PUBLICO DOS RECURSOS HUMANOS « VOL. 1



essa fosse a deliberacdo do Congresso Nacional, autorizar que o regime de trabalho dos
servidores fosse o celetista ¢ com estabilidade em determinadas situagdes. O Direito ndo
¢ fundado em esséncias imutdveis, como cré o pensamento puramente dogmatico.
Todavia, ¢ importante argumentar que a competéncia para legislar sobre Direito do
Trabalho ¢ da Unido>®. Trata-se de um regime juridico uniforme no pais, de sorte que essa
escolha politica abandonaria, no aspecto, a propria ideia de federagdo, que visa conciliar
unidade e diversidade. Ou, nas palavras de Torres, o que se busca ¢ evitar, no equilibrio
dessa tensdo, “solu¢des uniformes para situagdes divergentes e decisdes divergentes para
casos uniformes” (2017, p. 70).

No caso da PEC n° 32/2020, entende-se que seria possivel uma clareza mais
significativa, quanto ao destino dos empregos publicos. Segundo o artigo 37, inciso II, na
redacdo que se pretende inserir no texto constitucional, “a investidura em emprego
publico depende de aprovagdo em concurso publico de provas ou de provas e titulos, na
forma da lei” (BRASIL, 2020). Mais adiante, na proposta de texto do artigo 39-A, a ideia
¢ que os entes politicos instituam, no seu admbito de competéncia, regime juridico de
pessoal, que compreenderia: (1) vinculo de experiéncia, como etapa de concurso publico;
(2) vinculo por prazo determinado; (3) cargo com vinculo por prazo indeterminado; (4)
cargo tipico de Estado e (5) cargo de lideranca e assessoramento. Com a criagdo do cargo
com vinculo indeterminado (cargo ndo tipico de Estado), diminui o espectro de
possibilidades de empregados publicos na administragdo direta, autarquica e fundacional,
ou, a0 menos, isso ndo esta sendo suficientemente debatido (agora seria 0 momento
oportuno). J& foi examinando, no presente trabalho, que os entes federados tém a
possibilidade de admitir agentes comunitarios de satde e agentes de combate a endemias
pelo regime celetista ou estatutario. Continuara sendo possivel a admissao de tais agentes
pelo regime celetista? Ou o objetivo ¢ definir que empregados publicos se restringem as
empresas estatais e consorcios publicos? Ha diversos dispositivos do texto constitucional,
tratando da Administragdo Direta, autdrquica ou fundacional, com referéncia a

“emprego’™’. Nio seria o caso de revisar todos esses dispositivos agora, durante a

56 “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho”.

57 Por exemplo: “Art. 38. Ao servidor publico da administragdo direta, autirquica e fundacional, no
exercicio de mandato eletivo, aplicam-se as seguintes disposi¢oes: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 19, de 1998) I - tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital, ficara
afastado de seu cargo, emprego ou fungao; II - investido no mandato de Prefeito, sera afastado do cargo,
emprego ou fun¢do, sendo-lhe facultado optar pela sua remuneracdo; III - investido no mandato de
Vereador, havendo compatibilidade de horarios, percebera as vantagens de seu cargo, emprego ou funcao,
sem prejuizo da remuneragdo do cargo eletivo, e, ndo havendo compatibilidade, sera aplicada a norma do
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tramitacdo da PEC n° 32/2020? Seria interessante que a Reforma Administrativa, se
levada adiante, delimitasse com clareza as possibilidades de admissdo pelo regime

celetista, a fim de evitar futuras judicializacdes.

6. CARGOS POLITICOS E VITALICIOS: “ESQUECIDOS” PELA REFORMA

Os cargos politicos, em linhas gerais, seriam aqueles que sdo providos “mediante
processo eletivo”, no ambito dos “Poderes Legislativo e Executivo”, de sorte que
possuem um mandato (OLIVEIRA, 2015, p. 36). Entende-se que ¢ possivel incluir aqui,
também, os cargos auxiliares do Chefe do Executivo, como Ministros de Estado,
Secretarios Estaduais e Municipais. As principais regras para remuneragao desses agentes
politicos estdo delimitadas na CF, como a necessaria remuneracio por subsidios®.

O Presidente da Republica, Vice-Presidente, Ministros de Estado, Deputados
Federais e Senadores terdo seus subsidios fixados pelo Congresso Nacional, conforme se
depreende do artigo 49, inciso VII e VIII, da CF>°. Deputados Estaduais, por sua vez,

terdo seus subsidios fixados em no maximo 75% dos subsidios dos Deputados Federais®.

inciso anterior”. [...] Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente da Republica, ndo
exigida esta para o especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da
Unido, especialmente sobre: [...] X — criagdo, transformacdo e extingdo de cargos, empregos e fungdes
publicas, observado o que estabelece o art. 84, VI, ”. [...] Art. 51. Compete privativamente & Camara dos
Deputados: [...] IV — dispor sobre sua organizagdo, funcionamento, policia, criacdo, transformagdo ou
extingdo dos cargos, empregos e funcdes de seus servicos, € a iniciativa de lei para fixagdo da respectiva
remuneragdo, observados os parametros estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias; (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) [...] Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...]
XIII - dispor sobre sua organizagdo, funcionamento, policia, criagdo, transformagao ou extingdo dos cargos,
empregos ¢ fungdes de seus servigos, e a iniciativa de lei para fixagdo da respectiva remuneragao,
observados os parametros estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998) [...] Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a
qualquer membro ou Comissao da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional,
ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral
da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢do. § 1° Sdo de iniciativa
privativa do Presidente da Republica as leis que: [...] II - disponham sobre: a) criagdo de cargos, fungdes
ou empregos publicos na administragdo direta e autdrquica ou aumento de sua remuneracdo” (BRASIL,
1988).

38 «Art. 39 [...] § 4°:0 membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros de Estado e os
Secretarios Estaduais e Municipais serdo remunerados exclusivamente por subsidio fixado em parcela
unica, vedado o acréscimo de qualquer gratificagdo, adicional, abono, prémio, verba de representagdo ou
outra espécie remuneratdria, obedecido, em qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI”” (BRASIL, 1988).
59 “Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...] VII - fixar idéntico subsidio para os
Deputados Federais e os Senadores, observado o que dispdem os arts. 37, X1, 39, § 4°, 150, II, 153, IIL, e
153, § 2° I; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) VIII - fixar os subsidios do
Presidente e do Vice-Presidente da Republica e dos Ministros de Estado, observado o que dispdem os arts.
37, X1, 39, § 4°, 150, 11, 153, 111, e 153, § 2°, I; (Redag@o dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998).
60 Nos termos do artigo 27, § 2°, CF: “Art. 27 [...] § 2° O subsidio dos Deputados Estaduais sera fixado por
lei de iniciativa da Assembléia Legislativa, na razdo de, no maximo, setenta e cinco por cento daquele
estabelecido, em espécie, para os Deputados Federais, observado o que dispdem os arts. 39, § 4°, 57, § 7°,
150, 11, 153, 111, e 153, § 2°, I” (BRASIL, 1988).
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Ja Governadores, Vice-Governadores e Secretarios de Estado terao seus subsidios fixados
pela Assembleia Legislativa®'.

E em relagdo aos agentes politicos municipais que costumam ocorrer maiores
controvérsias. Segundo a CF, os “subsidios do Prefeito, Vice-Prefeito e dos Secretarios
Municipais” devem ser fixados “por lei de iniciativa da Cadmara Municipal”. O texto
constitucional ainda diz que o “subsidio dos Vereadores serd fixado pelas respectivas
Camaras Municipais, em cada legislatura para a subsequente”, devendo ser observado o
que dispde a propria Constituigdo e a respectiva Lei Organica®.

O Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul-TCE-RS j4 decidiu que os
subsidios de todos os agentes politicos municipais (Prefeitos, Vices, Secretdrios
Municipais e Vereadores) devem ser fixados por lei em sentido estrito®. Tal posi¢do se
firma no teor do artigo 37, inciso X, do texto constitucional, que demanda lei para fixagao
dos subsidios®®. Todavia, outras Cortes de Contas apresentam interpretagio diversa, no
sentido de que a regra do artigo 29, inciso VI seria cldusula de excecdo, de sorte que
Vereadores poderiam ter subsidios fixados por Resolugdo®. A matéria também ¢é objeto
de divergéncia no Supremo Tribunal Federal-STF, com decisdes em ambos os sentidos®®.

E ponto de divergéncia também, no que tange aos agentes politicos municipais, a
observancia do principio da anterioridade, ou seja, a necessidade de que a fixa¢do ocorra

antes das elei¢cdes. O TCE-RS entende, por forca da redagdo da respectiva Constituicao

6l«Art. 28...] § 2°, CF: “§ 2° Os subsidios do Governador, do Vice-Governador e dos Secretarios de Estado
serdo fixados por lei de iniciativa da Assembléia Legislativa, observado o que dispdem os arts. 37, XI, 39,
§ 4°, 150, 11, 153, 111, e 153, § 2°, I” (BRASIL, 1988).

62 “Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de
dez dias, e aprovada por dois tercos dos membros da Camara Municipal, que a promulgara, atendidos os
principios estabelecidos nesta Constituicdo, na Constitui¢ao do respectivo Estado e os seguintes preceitos:
[...] V - subsidios do Prefeito, do Vice-Prefeito e dos Secretarios Municipais fixados por lei de iniciativa da
Céamara Municipal, observado o que dispdem os arts. 37, XI, 39, § 4°, 150, IL, 153, III, e 153, § 2° I;
(Redagdo dada pela Emenda constitucional n° 19, de 1998) VI - o subsidio dos Vereadores sera fixado pelas
respectivas Camaras Municipais em cada legislatura para a subseqiiente, observado o que dispde esta
Constitui¢do, observados os critérios estabelecidos na respectiva Lei Orgéanica e os seguintes limites
maximos” (BRASIL, 1988).

83 Nesse sentido, por exemplo, o Processo n° 1703-0200/13-4, da Corte de Contas Gaticha (RIO GRANDE
DO SUL, 2016).

64 «Art. 37 [...] X - a remuneragao dos servidores publicos e o subsidio de que trata o § 4° do art. 39 somente
poderdo ser fixados ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso,
assegurada revisao geral anual, sempre na mesma data e sem distingdo de indices”.

8 Por exemplo, a Instrugdo Normativa n° 04/2015, do Tribunal de Contas dos Municipios do Estado do
Para: “Art. 2°. A fixacdo dos subsidios dos Vereadores podera ser instituida através de lei especifica.
Resolugdo ou Decreto Legislativo, cabendo a iniciativa, em qualquer caso, a propria Camara Municipal,
vinculada a regra da anterioridade, ou seja, fixada de uma legislatura para a subsequente, nos termos do art.
29, VI, da CF/88” (PARA, 2015).

6 Assim, no RE 1.151.595 (BRASIL, 2018c) € no RE 630.549 (BRASIL, 2018d) se admitiu a fixagdo por
Resolugdo, ao passo que no RE n° 611.220MG (BRASIL, 2011) e RE 647.040 (BRASIL, 2013b) a
compreensao foi pela necessidade de lei em sentido estrito.
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Estadual®’, que os subsidios dos Prefeitos, Vice-Prefeito e Vereadores deveriam ser
fixados antes das elei¢cdes. Para os Secretarios Municipais, todavia, ndo haveria essa
obrigatoriedade®® (RIO GRANDE DO SUL, 2012). O Tribunal de Contas de Minas
Gerais-TCE-MG apresenta interpretacdo distinta, inobstante sua Constituicdo Estadual
tenha redagdo similar® aquela do Estado do Rio Grande do Sul. A Corte de Contas
Mineira interpreta que a EC n° 19/1998, ao alterar o artigo 29, inciso V, da CF, revogou
o artigo 179 da respectiva Constituicdo Estadual, que trata do assunto, especialmente no
que tange a aplicag@o do principio da anterioridade aos Prefeitos e Vices. Fundamentou
esse entendimento, ainda, na autonomia dos entes federados, por entender que a
Constitui¢ao do Estado ndo poderia adentrar na esfera de competéncias dos Municipios.
Assim, compreende que somente os Vereadores estdo subordinados ao principio da
anterioridade. No entanto, entende o TCE-MG que a anterioridade, quando aplicavel, ¢
antes das elei¢des (MINAS GERALIS, 2012). J4 o Tribunal de Contas dos Municipios do
Para-TCM-PA decidiu, certa feita, que o subsidio dos Vereadores pode ser fixado apos
as eleicdes, mas antes de 31/12 (PARA, 2016).

Também ¢ assunto de profundo debate a possibilidade de pagamento de
gratificacdo natalina e terco de férias aos Prefeitos e Vereadores. No julgamento do RE
n° 650.898, o STF fixou tese no sentido de que “o art. 39, § 4° da Constituicdo Federal
ndo ¢ incompativel com o pagamento de ter¢o de férias e décimo terceiro salario”
(BRASIL, 2017b). Em que pese, aparentemente, ter fixado uma diretriz, ainda se discutiu,
posteriormente, a necessidade de lei ou se tal pagamento decorreria diretamente da
Constituicdo. Recentemente, no julgamento do Agravo Regimental na Reclamagdo n°
32.483, a Primeira Turma da Suprema Corte decidiu que, no caso concreto, teria ocorrido
“ma aplicagdo da tese”, pois o pagamento da gratifica¢do natalina e tergo de férias se deu
exclusivamente com base na Constituigao (BRASIL, 2019d).

Mais do que demonstrar a (in)corre¢do das interpretacdes, acima destacadas, que
ndo exaurem as diversas outras discussdes que existem acerca da remuneracdo desses

agentes politicos, o que se pretende sublinhar ¢ que ndo houve qualquer preocupagio do

67 «Art. 11. A remuneragdo do Prefeito, Vice-Prefeito e dos Vereadores sera fixada pela Cimara Municipal,
em cada legislatura para a subseqiiente, em data anterior a realizacdo das eleigdes para os respectivos
cargos, observado o que dispde a Constituigdo Federal” (RIO GRANDE DO SUL, 1989).

8 Nesse sentido, ver o Processo n° 8619-0200/11-9 (RIO GRANDE DO SUL, 2012).

9 “Art. 179 — A remuneragdo do Prefeito, do Vice-Prefeito e do Vereador sera fixada, em cada legislatura,
para a subsequente, pela Camara Municipal. Paragrafo tinico — Na hipotese de a Camara Municipal deixar
de exercer a competéncia de que trata este artigo, ficardo mantidos, na legislatura subsequente, os critérios
de remuneragdo vigentes em dezembro do ultimo exercicio da legislatura anterior, admitida apenas a
atualizagdo dos valores” (MINAS GERALIS, 1989).
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Governo, na PEC n° 32/2020, de tornar mais evidentes tais regras, a fim de tentar superar
o dissenso interpretativo, nesses topicos’’. Exatamente por exercerem fungido publica
extremamente relevante, ¢ importante que as regras de remuneragdo desses agentes
publicos ndo sejam fonte de extremada controvérsia juridica acerca do seu sentido.

Neste mesmo topico, serd abordada uma importante questdo relacionada aos
cargos vitalicios, que sdo ocupados por membros da magistratura, ministério publico e
tribunais de contas. A vitaliciedade, assim como a estabilidade, deve ser compreendida
como uma prerrogativa para o exercicio da fungio publica’!. Entende-se que a PEC n°
32/2020 poderia ter se ocupado de um ponto especifico em relagdo a esses agentes
publicos: a (in)existéncia de automaticidade na majoracao dos subsidios. Serd comparada
a interpretagdo que aqui se considera correta, na defini¢do da remuneragdo dos
magistrados, em comparativo com a que tem sido implementada na pratica.

O primeiro dispositivo constitucional que merece destaque, ¢ o artigo 37, inciso
X17%, ao determinar que o subsidio do Desembargador de Tribunal de Justica ¢ limitado a
90,25% do subsidio mental, em espécie, do Ministro do STF. A Suprema Corte, ao dar
interpretagdo conforme ao dispositivo, juntamente com o artigo 37, § 127°, entendeu ser
inadmissivel, em relacdo ao teto remuneratdrio, a “Fixagdo diferenciada para os membros
da magistratura federal e estadual”, conforme Medida Cautelar na A¢do Direta de

Inconstitucionalidade n° 3.854/DF. A fundamenta¢do do julgado inclui, especialmente, o

70 Com a ciéncia de que enunciados normativos sempre s3o textos e, portanto, dependentes de interpretagdo;
ndo ha expectativa (ingénua) de que todos os dissensos interpretativos seriam solucionados com uma
mudanga de texto. Contudo, ¢ sempre possivel o incremento, a fim de tornar mais evidente uma regra.

"I Como bem coloca Carvalho Filho: “A vitaliciedade configura-se como verdadeira prerrogativa para os
titulares dos cargos dessa natureza e se justifica pela circunstdncia de que é necessaria para tornar
independente a atuagdo desses agentes” (2011, p. 558).

72 “Art. 37 [...] XI - a remuneragio € o subsidio dos ocupantes de cargos, fungdes e empregos publicos da
administragdo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes
politicos e os proventos, pensdes ou outra espécie remuneratoria, percebidos cumulativamente ou nao,
incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em
espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio
do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito do Poder
Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio dos
Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento
do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no &mbito do Poder Judiciario,
aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores Publicos”
(BRASIL, 1988).

73 “Art. 37 [...] § 12. Para os fins do disposto no inciso XI do caput deste artigo, fica facultado aos Estados
e ao Distrito Federal fixar, em seu ambito, mediante emenda as respectivas Constitui¢des e Lei Organica,
como limite tinico, o subsidio mensal dos Desembargadores do respectivo Tribunal de Justiga, limitado a
noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal, ndo se aplicando o disposto neste pardgrafo aos subsidios dos Deputados Estaduais e
Distritais e dos Vereadores” (BRASIL, 1988).
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entendimento pelo “carater nacional e unitario” da magistratura (BRASIL, 2007¢).
Importante observar que o artigo 37, inciso XI disciplina o teto remuneratdrio (valor
maximo de parcelas remuneratorias a ser percebido, em determinada competéncia, por
uma agente publico’) e ndo um limite legal (valor maximo a ser fixado em lei, que é o
que disciplina o préoximo dispositivo comentado).

Assim sendo, outra regra importante para compreender a remuneracdo dos
magistrados est4 no artigo 93, inciso V’°, da CF, a qual se propde a leitura por partes.
Inicialmente, a regra diz que “o subsidio dos Ministros dos Tribunais Superiores
correspondera a noventa e cinco por cento do subsidio mensal fixado para os Ministros
do Supremo Tribunal Federal”. Ou seja, um Ministro do Superior Tribunal de Justica, por
exemplo, tem sua remunera¢do vinculada a fixada ao Ministro do Supremo Tribunal
Federal, de sorte que sempre que houver variacdo na ultima, que serve como base de
calculo, ocorrera, automaticamente, majoracao na remuneragao do primeiro. A regra geral
¢ a impossibilidade de vinculagdes remuneratorias, conforme se depreende do artigo 37,

inciso XIII7®

, da CF. A vinculagdo s6 serd admitida quando o texto constitucional for
expresso. Continuando a leitura do artigo 93, inciso V, o dispositivo segue disciplinando:
“e os subsidios dos demais magistrados serdo fixados em lei e escalonados, em nivel
federal e estadual, conforme as respectivas categorias da estrutura judicidria nacional”
Portanto, se depreende que para “os demais magistrados” (portanto, aqueles que ndo sdao
membros de tribunais superiores) ha necessidade de lei para fixar sua remuneragio; ndo
hé possibilidade de disciplina por ato infralegal, tampouco automaticidade. Prossegue a
regra: “ndo podendo a diferenga entre uma e outra ser superior a dez por cento ou inferior

a cinco por cento, nem exceder a noventa e cinco por cento do subsidio mensal dos

Ministros dos Tribunais Superiores””’. Percebe-se que ndo ha um piso aos “demais

74 “Nas situagdes juridicas em que a Constituigio Federal autoriza a acumulagdo de cargos, o teto
remuneratdrio ¢ considerado em relagdo a remuneragdo de cada um deles, ¢ ndo ao somatoério do que
recebido”, conforme STF, no RE n°® 602043/MT (BRASIL, 2017a).

75 “Art. 93 [...] V - o subsidio dos Ministros dos Tribunais Superiores correspondera a noventa e cinco por
cento do subsidio mensal fixado para os Ministros do Supremo Tribunal Federal e os subsidios dos demais
magistrados serdo fixados em lei e escalonados, em nivel federal e estadual, conforme as respectivas
categorias da estrutura judiciaria nacional, ndo podendo a diferenca entre uma e outra ser superior a dez por
cento ou inferior a cinco por cento, nem exceder a noventa e cinco por cento do subsidio mensal dos
Ministros dos Tribunais Superiores, obedecido, em qualquer caso, o disposto nos arts. 37, X1, e 39, § 4°”
(BRASIL, 1988).

76 «Art. 37 [...] XIII - é vedada a vinculagdo ou equiparagdo de quaisquer espécies remuneratorias para o
efeito de remuneracdo de pessoal do servigo publico” (BRASIL, 1988).

7 A titulo de exemplo, no Estado do Rio Grande do Sul, a Lei Estadual n° 12.910/2008, fixou o
escalonamento da magistratura estadual: “Art. 2° A fixagdo do subsidio, aplicavel aos inativos e
pensionistas, observard os seguintes indices de escalonamento vertical: (Redagdo dada pela Lei n.°
13.754/11) I - Desembargador e Juiz do Tribunal Militar: 100% (cem por cento); (Redagdo dada pela Lei
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magistrados”, mas sim um limite remuneratério (95% dos subsidios dos Ministros de
Tribunais Superiores, que equivale a 90,25% dos subsidios dos Ministros do STF). O
mais importante € observar que o constituinte ndo optou pela automaticidade na
majoracao dos subsidios dos magistrados, sempre que ocorrer variagdo na remuneragao
dos Ministros da Suprema Corte, como fez, por exemplo, no caso dos Tribunais
Superiores. Todavia, o CNJ identificou a existéncia de um piso remuneratério da
magistratura estadual’®, de forma que o reajuste a tais agentes publicos poderia ser
automatico (BRASIL, 2014). Nao ha essa automaticidade. Conforme detalhado, o
constituinte determinou a necessidade de lei para fixacdo do subsidio dos magistrados
que nao fagam parte de Tribunais Superiores.

Para finalizar a leitura do artigo 93, inciso V, sua parte final dispde que se deve
obedecer, “em qualquer caso, o disposto nos arts. 37, XI, e 39, § 4°°. Ou seja, além do
teto remuneratoério (artigo 37, inciso XI), € necessario atender ao disposto no artigo 39, §
4, que ¢ a regra dos subsidios, aplicavel a todo membro de Poder (caso dos juizes), sendo
que tal dispositivo ainda determina a obediéncia, além do j4 citado inciso XI, também ao
inciso X, ambos do artigo 37. Sublinha-se a redag@o expressa deste Gltimo inciso impde
que a remuneracdo e o subsidios dos agentes publicos, como regra geral, “somente
poderdo ser fixados ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa privativa em
cada caso, assegurada revisdo geral anual, sempre na mesma data e sem distingdo de
indices”. Mais um indicativo, portanto, de que a remunera¢do dos juizes s6 pode ser
fixada ou alterada por lei (em sentido estrito), com a ressalva dos Ministros de Tribunais
Superiores. Contudo, a decisdo do CNJ permitiu, por exemplo, que o Tribunal de Justiga

do Estado do Rio Grande do Sul fixasse os subsidios de seus magistrados por mera

n.° 13.754/11) 1I - Juiz de Direito de entrancia final e Auditor de 2.? entrancia: 90% (noventa por cento);
(Redagdo dada pela Lei n.° 13.754/11) III - Juiz de Direito de entrancia intermediaria e Auditor de 1.
entrancia: 81% (oitenta e um por cento); (Redagdo dada pela Lei n.° 13.754/11) IV - Juiz de Direito de
entrancia inicial e Juiz de Direito Substituto: 72,9% (setenta e dois inteiros e nove décimos por cento);
(Redagdo dada pela Lei n.® 13.754/11) V - Pretor: 69,25% (sessenta e nove inteiros e vinte e cinco
centésimos). (Redacdo dada pela Lei n.° 13.754/11)”.

8 Destaca-se trecho da argumentagido do CNJ: “A norma do inciso V, do art. 93, da Constituigdo Federal,
com redagdo dada pela EC n. 19/98, criou um escalonamento vertical, a partir do subsidio dos Ministros do
STF, para todos os niveis da magistratura, federal ou estadual, haja vista que ha ndo apenas uma limitagao
ao legislador para fixar o valor méximo (“teto””) do subsidio do Desembargador ou Juiz de segundo grau —
95% do subsidio dos Ministro dos Tribunais Superiores — mas também uma limitacao para estabelecer o
valor minimo (“piso”) do subsidio, isto ¢, 90% do subsidio dos Ministros dos Tribunais Superiores”
(BRASIL, 2014). Contra essa decisao do CNJ, foi impetrado o Mandado de Seguranca -MS n° 33.876/DF,
que, todavia, ndo foi conhecido, sob o argumento de que, nos termos da Stimula n° 266, do proprio STF,
ndo ¢ possivel julgamento de MS contra lei em tese (BRASIL, 2016a).
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Resolugio” *(RIO GRANDE DO SUL, 2018). Esse aumento, por ato infralegal,
decorreu da Lei n° 13.752/2018, que majorou os subsidios dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal. Também hd uma relagdo explicita com o decidido na Ag¢ao Originaria
n° 1773/DF, que suspendeu o pagamento do auxilio-moradia aos magistrados, mas com
condicdo de que surtissem os efeitos da Lei n° 13.752/2018%! (BRASIL, 2018b).

O recorte realizado relaciona-se aos magistrados, em que pese andlise similar
possa ser realizada em relagdo a membros do Ministério Publico e dos tribunais de contas.
Revelou-se uma distor¢do do artigo 93, inciso V da CF, a partir de uma dispensa indevida
da reserva legislativa e da compreensdo (incorreta) de que haveria uma vinculagdo,
geradora da automaticidade dos subsidios de todos os magistrados. E fundamental
ressaltar que a remuneragdo de um agente publico ndo poderia ser algo tao dificil de se
compreender; deveria que ser acessivel ao cidaddo. Trata-se de tema, portanto, cuja pauta

da Reforma Administrativa deveria se apropriar.

7. CONCLUSOES

Esta pesquisa permitiu o exame de diversos vinculos e situagdes concretas
existentes no cotidiano das administragdes publicas. As reflexdes propostas visam
qualificar o discurso de fundamentacdo da Reforma Administrativa, confirmando a
hipotese inicial desta pesquisa, acerca da necessaria compreensdo da fungdo publica. A
formata¢do dos vinculos a serem estabelecidos entre os agentes publicos e o Estado,
inclusive no que tange as prerrogativas dos primeiros, guarda relacdo direta com a fungao
publica a ser concretizada.

A fungdo publica, como visto, evidencia uma atividade dirigia a um fim, que, no

caso em aprego, sdo 0s propositos constitucionais e legais, sob responsabilidade da

7 Anteriormente, os subsidios haviam sido fixados por lei, como se entende correto, neste trabalho (Lei
Estadual n° 14.676/2015).

80 O Estado do Rio Grande do Sul ajuizou A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental-ADPF n°
564, no STF, “atos administrativos do Conselho Nacional de Justica — CNJ, do Conselho Nacional do
Ministério Piblico — CNMP, do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul — TIRS e do Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul — MPRS”. Tal agdo, portanto, ndo se restringe aos magistrados.
Em sede monocratica, contudo, a agdo nao foi conhecida, por se entender que ndo era o caso de ajuizamento
de ADPF. Dessa decisdo foi interposto Agravo Interno, ainda pendente de decisdo (BRASIL, 2019d).

81 Sublinham-se os seguintes trechos da decisio do Ministro Luiz Fux: “ i) Reconhecer, com efeitos
prospectivos nos termos do item II abaixo, a impossibilidade do recebimento do auxilio-moradia por
qualquer membro do Poder Judiciario, do Ministério Publico, das Defensorias Publicas, das Procuradorias,
dos Tribunais de Contas ou de qualquer outra carreira juridica que esteja sendo pago: i) com base na simetria
com a Magistratura; ii) com fundamento nas liminares deferidas nesta a¢do e nas que lhe sdo correlatas, ou
iii) com amparo em atos normativos locais (leis, resolu¢cdes ou de qualquer outra espécie). ii) Determinar
que a cessacdo do pagamento do auxilio-moradia s6 ocorra quando do implemento financeiro no
contracheque do subsidio majorado pelas Leis n.° 13.752/2018 e n.° 13.753/2018” (BRASIL, 2018b).
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atividade estatal. Em sentido estrito, a fun¢do publica corresponde as atribui¢des
definidas em lei, para cada agente publico. Nao ha como se ter um debate refletido acerca
dos vinculos, sem examinar a fun¢do publica correspondente. Também foi realizada a
disting¢do entre fungdo publica em sentido estrito ndo autdnoma, quando necessariamente
relacionadas a cargos ou empregos, das fungdes publicas autdnomas, descoladas de
cargos e empregos. Essa distingdo permitiu examinar, ao longo do trabalho, diversos
casos pouco discutidos na doutrina, como as contratagdes temporarias, os militares
estaduais transferidos para a reserva, quando exercentes de atividade civil, além dos
servidores a que se refere o artigo 19 do ADCT.

Quando se debater os cargos efetivos ou cargos tipicos de Estado; cargos
comissionados ou cargos com vinculos de lideranga e assessoramento, pensar na funcao
publica vai permitir uma melhor concepgdo de vinculos, que atendam aos propodsitos
constitucionais. Nao basta, todavia, examinar a funcdo publica. H4 outras questdes
pragmaticas que também devem ser consideradas na formatagdo do vinculo,
especialmente ao se decidir alcancar ou ndo a estabilidade. Foi relevante examinar a
situacdo dos agentes comunitarios de satide e agentes de combate as endemias, categorias
de servidores cuja doutrina pouco discute.

Também foram ponto de reflexdo os servidores temporarios. Defende-se que o
problema, nessa espécie de recrutamento, ndo ¢ a atual regra, mas sim a aplicacdo pelos
gestores. H4 uma espécie de admissdo de risco (“calculado”), na admissdo de tais
servidores para exercerem fungdes publicas, tendo em vista a existéncia de situagdes
excepcionais e temporarias. Ocorre que quando inexistem tais situagdes, as contratagdes
ilegitimas significam um abandono injustificado da prerrogativa da estabilidade,
necessaria para determinadas atividades (ou seja, nessa hipdtese o risco ndo foi aceito,
dai o desvirtuamento da regra). Em relacdo aos empregados publicos, defende-se que a
Reforma Administrativa deveria discorrer com maior profundidade qual serd seu campo
de atuacdo; para quais fungdes publicas serdo destinados.

Foi possivel desenvolver questdes pontuais acerca de determinados agentes
publicos “esquecidos” pela PEC n°® 32/2020: os agentes politicos e os titulares de cargos
vitalicios. Quanto aos primeiros, o recorte foi a identificacdo de divergéncias na defini¢do
dos subsidios, especialmente em ambito municipal. Em rela¢do aos cargos vitalicios,
examinou-se um ponto relacionado a remuneragdo dos magistrados; assunto que pode ser
observado, igualmente, em face dos membros do Ministério Publicos e dos tribunais de

contas. No caso, foi construida uma critica em face da interpretagdo do CNJ, que defende
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a automatica majoragdo de subsidios, para todos os magistrados, sempre que alterada a
remunera¢do dos Ministros da Suprema Corte. Ambos os temas, diante da relevancia das

fungdes publicas, deveriam estar na pauta da Reforma Administrativa.
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Um problema de origem no RH do Estado brasileiro: Concurso

publico e qualificacao dos servidores publicos*

Victor Silveira Martins

Resumo: Nos ultimos anos, retornou a pauta do debate publico brasileiro a necessidade
de realizagdo de uma reforma do RH do Estado. O setor publico do pais enfrenta um grave
problema de produtividade. Isso significa, em sintese, que o Estado brasileiro, hoje, conta
com uma maquina publica que nao responde de modo eficiente as exigéncias da sociedade
atual. Essa situagdo, naturalmente, ndo deriva apenas de acontecimentos recentes. E
resultado de uma evolucao historica da organizacdao do setor publico no pais. De todo
modo, um dos fatores que justificam a baixa produtividade do setor publico brasileiro
atualmente ¢ a cada vez mais evidente incapacidade do Estado recrutar na sociedade
pessoas qualificadas e dedicadas ao desempenho de fungdes publicas. Nesse sentido, o
presente texto busca na historia do relacionamento juridico entre os servidores estatais e
o Estado brasileiro explicagdes para o atual estado de coisas. Em primeiro lugar, analisa-
se a combinagdo de patrimonialismo e burocracia que marca historicamente a
Administragdo publica brasileira e como o Estado, ao longo do tempo, atendendo a uma
demanda burocratica, deixou de se preocupar de modo mais incisivo com a qualificagdo
dos ingressantes no servigo publico. Na sequéncia, ¢ destacado como planos de reformas
ndo alcancaram sucesso em suas empreitadas de mudar a estrutura geral do
funcionamento da maquina publica, em especial porque se depararam com toda sorte de
adversarios. Por fim, menciona-se a evolugdo da preocupagdo que os franceses tiveram
na formac¢ao dos seus quadros publicos, especialmente aqueles que ocupam as posigdes
mais elevadas na organizagdo administrativa estatal. Com isso, chama-se a ateng@o para
a necessidade de o Brasil investir cada vez mais em escolas de formacdo para preparar
individuos previamente habilitados em concursos publicos, a fim de que estes sejam
capazes de enfrentar de modo mais adequado os desafios de uma realidade complexa.

INTRODUCAO

De tempos em tempos, ressurge no Brasil discussdes sobre a necessidade de
realizagcdo de uma reforma administrativa que altere o funcionamento do setor publico
brasileiro. Nao se trata de debates dos mais simples. A ideia de mudanga significativa em
uma das bases de sustenta¢do do Estado acende as mais diversas polémicas e interesses.

No caso brasileiro, a perspectiva de modificag@o se torna ainda mais complexa, pois, por

* O presente texto obteve mencao honrosa no “1° Concurso de Monografias - Direito Publico dos Recursos
Humanos”.
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questdes historicas, a administragdo do Estado foi formada a partir de uma combinacao
perversa de patrimonialismo e burocracia.

Sem embargo, ndo ¢ de hoje que se comenta sobre reforma administrativa do
Estado!. Nos anos 1990 — para tratar de uma época mais recente —, esse debate surgiu
como parte de um amplo movimento de reestruturacdo do Estado brasileiro apds a
contencdo do quadro inflacionario que por muitos anos foi o principal problema nacional
(inclusive no descontrole das contas publicas). Questionava-se, em sintese, a eficiéncia
do modelo burocritico e sua capacidade de responder as novas demandas de uma
sociedade em transformagio.

Apesar de avangos significativos, que teve como ponto culminante a aprovacao
da Lei de Responsabilidade Fiscal, o plano de reforma da estrutura administrativa do
Estado brasileiro ndo foi em absoluto completado. Especialmente no setor de recursos
humanos, a verdade ¢ que pouca coisa mudou em questdes envolvendo matérias como
estruturacdo de carreiras, produtividade no setor publico e andlise de desempenho dos
servidores.

Os anos seguintes — inicio do século XXI — se mostraram menos afetos ao debate

sobre a gestdo administrativa dos poderes estatais’. A despeito de uma reforma da

I Cf. SOUZA, Nelson Mello e. Reforma administrativa no Brasil: um debate interminavel. Revista de
Administracdo Publica, Rio de Janeiro, v. 28, n. 1, p. 54 a 70, mai. 1994. ISSN 1982-3134. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/8513/7256>. Acesso em: 29 Out. 2020;
JUNIOR, Olavo Brasil de Lima. As reformas administrativas no Brasil: modelos, sucessos ¢ fracassos.
Revista do Servigo Publico, [S. 1], v. 49, n. 2, p. p. 5-31, 2014. DOI: 10.21874/rsp.v49i2.364. Disponivel
em: https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/364. Acesso em: 29 out. 2020

2 Nas palavras de um dos idealizadores da reforma do Estado brasileiro nos anos 1990: “Quando as idéias
foram inicialmente apresentadas, em janeiro de 1995, a resisténcia a elas foi muito grande. Tratei,
entretanto, de enfrentar essa resisténcia da forma mais direta e aberta possivel, usando a midia como
instrumento de comunicag@o. O tema era novo e complexo para a opinido publica e a imprensa tinha
dificuldades em dar ao debate uma visdo completa e fidedigna. Nao obstante, a imprensa serviu como um
maravilhoso instrumento para o debate das idéias. Minha estratégia principal era a de atacar a administragao
publica burocratica, a0 mesmo tempo que defendia as carreiras de Estado e o fortalecimento da capacidade
gerencial do Estado”. (BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. A reforma gerencial do Estado de 1995. Revista
de Administragdo Publica, Rio de Janeiro, v. 34, n. 4, p. 7 a 26, jan. 2000. ISSN 1982-3134. Disponivel
em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rap/article/view/6289/4880>. Acesso em: 29 Out. 2020.
3 Apesar das referéncias a governos em especifico, vale transcrever as palavras de José Celso Cardoso
Junior e Roberto Passos Nogueira: “Em contraposi¢do ao primeiro mandato do Governo FHC, as politicas
de gestdo de pessoal do setor publico no Governo Lula, ndo obstante terem trazido elementos novos e
auspiciosos, foram tratadas de modo sumaério e em escassos documentos, talvez como reflexo de certa
auséncia de consenso acerca de qual estratégia politica seguir para o tema dos recursos humanos no setor
publico. Diversas medidas de modernizagdo administrativa continuaram a ser praticadas, mas pouco se
escreveu sobre o assunto e a todo custo se evitou o uso da expressio “Reforma do Estado”. (JUNIOR, J. C.
C.; NOGUEIRA, R. P. Ocupacdo no setor publico brasileiro: tendéncias recentes e questdes em aberto.
Revista do Servigo Publico, [S.1.],v. 62,n. 3, p. p. 237-260, 2014. DOI: 10.21874/rsp.v 62i3.71. Disponivel
em: https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/71. Acesso em: 29 out. 2020.
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previdéncia do setor publico implementada em 2003* e outra do Poder Judicidrio, em
2004, os positivos resultados econdmicos do pais em curto prazo colocaram a agenda
reformista em segundo plano. E nesse periodo que cresce progressivamente o gasto com
servidores em todas as unidades federativas (Unido, Estados e Municipios), inclusive com
os primeiros sinais de que, logo, as regras da Lei de Responsabilidade Fiscal poderiam
comegar a ser descumpridas’.

A partir de 2013, o Brasil passa a lidar com um processo de crise politica e
econdmica, que, com marchas e contramarchas, tem seus efeitos até¢ os dias atuais. O
quadro fiscal de grande parte das unidades federadas passou a apresentar dados cada vez
mais preocupantes.

Muitos dos problemas escondidos por algum periodo de bonanca emergiram
rapidamente. Especialmente no que diz respeito aos servidores publicos, os niimeros
demonstraram que os gastos com esses agentes continuaram a crescer, apesar da menor
capacidade de arrecadacdo dos entes estatais.

Diante desse contexto de debilidade das contas publicas, nos ultimos anos
intensificou-se o debate sobre a necessidade de promocdo de uma nova reforma
administrativa, tendo-se em vista especialmente poupar recursos do orgamento publico
no longo prazo e combater “privilégios” no setor publico.

Nesse contexto, chega-se a 2020 com uma proposta de reforma administrativa
encaminhada pelo atual governo federal que prevé uma economia de quase R$ 300
bilhdes no periodo de 10 anos em gastos com pessoal e o fim da estabilidade para algumas
carreiras publicas®.

De toda sorte, nota-se que as discussoes em torno de uma reforma administrativa
que mude a situagdo dos servidores do Estado geralmente aparecem em momentos de
maior dificuldade econdmica do Estado — o que, em si, ndo ¢ uma grande novidade, afinal
¢ geralmente nesses momentos que esses debates emergem. Veja-se o caso de Portugal,

que, em grave crise econdmica durante a primeira década do século XXI e diante das

4 MODESTO, Paulo. A reforma da previdéncia e as peculiaridades do regime previdenciario dos Agentes
Publicos. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, ano 17, n. 2, p. 141-183, jul./ set. 2003.

5 Interessante estudo foi apresentado por Félix Lopez e Erivelton Guedes sobre a evolugdo do funcionalismo
publico no Brasil nos ultimos 30 anos (Cf. LOPEZ, Félix; GUEDES, Erivelton. Trés Décadas de Evolugdo
do Funcionalismo Publico no Brasil (1986-2017). Brasilia: IPEA, agosto/2020).

® Trata-se da Proposta de Emenda Constitucional 32/2020 (PEC da Reforma Administrativa). Disponivel
em:https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=1221F5323233B083FFD
0B69D762F29AA.proposicoesWebExterno2?codteor=1928148&filename=Tramitacao-PEC+32/2020.
Acesso em 01 de nov. de 2020.
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pressdes da Comunidade Europeia, teve que promover uma ampla reforma de sua
Administragdo publica (“Troika”), conforme aponta Pedro Gongalves’.

O problema ¢ que, em muitas oportunidades, apenas o aspecto financeiro ¢
enfatizado como justificativa para a apresentacdo de uma reforma do funcionamento da
maquina publica. Perde-se do radar, portanto, outros problemas da gestdo publica
brasileira — e que naturalmente impactam, mais adiante, a gestdo financeira do Estado.

Nesse sentido, foi um grande sinal quando Ana Carla Abrdo Costa, Arminio Fraga
e Carlos Ari Sundfeld, dois economistas e um jurista, chamaram atengdo, em artigo
publicado em diversos canais®, para a necessidade de reforma do RH do Estado, dando
um sentido mais amplo ao debate, para além do aspecto dos gastos com servidores. O
texto joga luzes sobre o problema da produtividade do setor publico e a superficialidade
com que se trata o tema no pais (em especial na tentativa em se definir quais sdo ou ndo
as chamadas “carreiras de Estado”, merecedoras, portanto, de protecdes juridicas mais
consistentes).

Sao véarios os pontos da organizagdo interna da Administragdo publica (em sentido
subjetivo’) — planejamento global, carreiras, sistemas de avaliagdo de desempenho de
servidores, etc. — os quais afetam a dinamica produtiva do setor publico. Essa discussao,
evidentemente, avanga por questdes atinentes a diversas disciplinas (economia, historia,
sociologia, psicologia). No entanto, apesar dessa interdisciplinaridade, ao fim e ao cabo,
sdo defini¢des juridicas que acabam por regular, na esséncia, o funcionamento da

Administragao e da atuagdo dos servidores estatais.

7 Anota Pedro Gongalves: “Uma exigéncia fundamental no caminho de corre¢do da atual desorganizagdo
ultrapassa o valor da estabilidade: aludimos a necessidade urgente — que tem estado na agenda politica e
medidtica e que surge alias referenciada no Memorando da Troika — de diminuir o “Estado paralelo” e a
infinidade de organismos em que a administragdo se foi desdobrando nos ultimos anos.33 E verdade que
esta tendéncia, nas suas varias manifestagdes, se verificou um pouco por todo o lado, mas em Portugal
assumiu proporg¢oes surpreendentes. Parar o crescimento do fendmeno contribuira para que a administragao
regresse a casa e, desejavelmente, para o retorno a uma estabilidade do sistema administrativo”.
(GONCALVES, Pedro Costa. Ensaio sobre a boa governa¢do da Administragdo Publica a partir do mote
da new public governance. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 11, n.
42, p. 141-169, abr./jun. 2013).

8COSTA, Ana Carla Abrio; FRAGA NETO, Arminio; SUNDFELD, Carlos Ari. Hora de reformar o RH
do Estado. Estado de Sdo Paulo. Sao Paulo, 04 de nov. de 2018. Disponivel em:
https://economia.estadao.com.br/noticias/geral.hora-de-reformar-o-rh-do-estado,70002583603>. Acesso
em 01 de nov. de 2020.

° Consoante destaca Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Predominantemente, a fungdo administrativa é
exercida pelos 6rgdos do Pode Executivo; mas, como o regime constitucional ndo adota o principio da
separacdo absoluta de atribuigdes e sim o da especializagdo de fungdes, os demais Poderes do Estado
também exercem, além de suas atribuigdes predominantes — legislativa e jurisdicional — algumas fungdes
tipicamente administrativas. Tais fungdes sdo exercidas, em parte, por 6rgaos administrativos existentes no
ambito dos dois Poderes (as respetivas Secretarias) e, em parte, pelos proprios parlamentares e magistrados
(...)”. (DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 58).
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Pois bem. Pretende-se abordar, do ponto de vista juridico, algo que parece ser um
vicio de origem (e que € pouco discutido no Brasil): o modelo de acesso a grande maioria
das posigdes publicas, notadamente a cargos das carreiras mais elevadas do Estado
brasileiro — sem entrar na discussdo pouco produtiva sobre quais seriam as carreiras de
Estado propriamente ditas, que mereceriam uma especial prote¢ao do Direito, em especial
no que concerne & estabilidade. E aqui que patrimonialismo e burocracia comegam a se
combinar — e a explicar, em alguma medida, o atual estadgio de baixa produtividade dos
servidores publicos.

Por um lado, tem-se ainda um elevado niimero de cargos de livre nomeacao em
todos os niveis de Administracio (em todos os Poderes)!®, que facilita, de modo mais
intenso (embora ndo apenas), praticas patrimonialistas; em outra banda, nota-se um
modelo de concursos publicos extremamente burocratico, incapaz de selecionar com
qualidade novos ocupantes de cargos de provimento efetivo e empregos publicos. O
resultado elementar dessa combinagdo € que o setor publico no pais deixou de ser, em
grande medida, um atrativo capaz de mobilizar pessoas preparadas ao bom exercicio de
fungdes publicas cada vez mais complexas.

Como se verd, o Brasil, nesse ponto, estd muito distante de outros paises que
realizaram reformas importantes visando qualificar e melhorar a produtividade da
burocracia estatal, ndo s6 na flexibilizagdo de regimes juridicos de pessoal, como também
na defini¢do de regras que estimularam o ingresso de pessoal qualificado nos quadros do

Estado.

10°Cf., nesse sentido, o estudo promovido por Paulo Modesto sobre o abuso da criagdo dos cargos de
provimento em comissdo. Apds elencar as situagdes tipicas em que geralmente ocorrem as nomeagoes de
cargo de confianga desde a Constituicdo de 1988, registra o autor: “A violagdo mais frequente a exigéncia
do concurso publico para a investidura em cargos publicos, porém, foi a criacdo abundante de cargos de
confianga com a auséncia de especificacdo de atribuicdes ou a especificacao de atribui¢des inadequadas
para justificar a exce¢do a clausula do concurso publico em Estados e Municipios. Em segundo lugar, a
criacdo de cargos em comissdo em nimero desproporcional ao ntimero de servidores efetivos existentes,
sobretudo ao numero de cargos efetivos providos e ndo simplesmente criados”. (MODESTO, Paulo. E
possivel superar o clientelismo na Administragdo Publica do Brasil? Argumentos juridicos e sugestdes para
limitar a criagdo e o provimento abusivo de cargos publicos em comissdo nos 30 anos da Constituigdo de
1988. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio (coord.). O direito administrativo nos 30 anos
da Constitui¢do. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 297).
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CAPITULO 1 — DO PATRIMONIALISMO A BUROCRACIA: UMA BREVE
HISTORIA DOS SERVIDORES PUBLICOS NO BRASIL

Para os estudiosos de temas do Direito Administrativo no Brasil, ficou famosa
uma compreensao de Dinora Adelaide Musetti Grotti sobre a concepcao de servigo

publico. Segundo a autora:

Cada povo diz o que € servigo publico em seu sistema juridico. A qualificagdo
de uma dada atividade como servigo publico remete ao plano da escolha
politica, que pode estar fixada na Constitui¢ao do pais, na lei, na jurisprudéncia
e nos costumes vigentes em um dado momento. Essa ¢ uma questdo historica
¢ cada Estado desenvolve um modelo peculiar.!!

Com efeito, a mesma logica pode ser empregada para tratar do modelo de
Administragdo publica de um pais. A organizagdo administrativa tem por base as
caracteristicas histdricas, culturais e valorativas de um local em um determinado tempo.
A Administracdo (em sentido material) ¢, pois, o resultado de uma concepcao politica-
administrativa predominante em uma sociedade, em um dado periodo da historia de um
local, a que o Direito da forma através de normas juridicas.

De qualquer modo, costuma-se identificar trés grandes modelos de organizacao

1'?. Evidentemente, ndo se

administrativa: o patrimonialista, o burocratico e o gerencia
trata de modelos estanques e que se excluem reciprocamente. Pelo contrario: sdo arranjos
organizativos que se combinam e interpenetram, formando uma identidade prépria a cada
Administragdo publica de um local. Ademais disso, em muitas oportunidades, sdo
modelos que se sucederam ao longo da histdria, o que impediu que um se sobrepusesse
completamente sobre o outro.

O caso brasileiro explicita bem essa dindmica: do momento em que o Brasil se
torna um Estado independente, em 1822, até os anos 1930, ou seja, do Império ao fim da
Primeira Republica, fala-se de um modelo de Administragdo publica com caracteristicas
tipicamente de uma administra¢do patrimonialista.

A partir de meados do século XX (em meados da década de 1930, para ser mais
preciso), com o aumento da centraliza¢do politica-administrativa no pais, estrutura-se um

modelo de gestdo administrativa de marca eminentemente burocratica, que se apresenta

como ideia preponderante e menos contestada até meados dos anos 1980.

' GROTTI, Dinor4 Adelaide Musetti. O servico puiblico e a Constituigdo brasileira de 1988. Sio Paulo,
Malheiros, 2003, p. 87

12 Cf. MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo. Vol. 1. 2* ed. Ribeirdo Preto: Obben, 2020,
p- 21
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A ideia de uma administragdo gerencial, por seu turno, emerge no Brasil a partir
de meados da década de 1990, no contexto de uma ampla reforma do Estado propugnada
visando alterar as estruturas do modelo burocratico, entendido como custoso e
ineficiente'.

De toda sorte, ¢ certo que esses modelos convivem na realidade administrativa
brasileira. Préaticas patrimonialistas no seio da Administracdo ainda acontecem em larga
escala no pais'*(apesar de tentativas de diminui-las'®); tampouco o modelo burocratico
foi integralmente desmontado no contexto da tentativa de implementac¢do de um modelo
mais proximo ao gerencial'®.

Nao ¢ pretensdo do presente do texto descrever minuciosamente as caracteristicas
essenciais de cada um dos modelos de Administra¢do publica — até porque exigiriam, por

si s, estudo mais amplo'’. Contudo, algumas considera¢des sobre esses modelos

merecem ser anotadas.

13 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Da administragdo publica burocratica a gerencial. In: BRESSER-
PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, Peter Kevin (Org.). Reforma do Estado e administragdo publica gerencial.
3. ed. Rio de Janeiro: FGV, 1999, p. 241.

14 Nesse sentido, vide, por todos, ARAGAO, Cecilia Vescovi de. Burocracia, eficiéncia e modelos de gestio
publica: um ensaio. Revista do Servigco Publico, Brasilia, ano 48, n. 3, p. 104-132, set./dez. 1997

15 Nos termos da Stimula Vinculante n® 13: “A nomeagio de conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da
mesma pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo
em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungdo gratificada na administragdo publica direta e indireta em
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designagdes reciprocas, viola a Constituicdo Federal”.

16 Registre-se as palavras de Rodrigo Pironti Aguirre de Castro: “Resta claro, portanto, que o modelo
gerencial — voltado a realizagdo da eficiéncia administrativa — ndo substitui por completo o modelo
burocratico, mas cumpre papel importante na evolugdo organizacional da sociedade, inovando e agregando
conceitos antes desconhecidos, ou ao menos impensados, & Administragcdo Publica. Em sintese, o modelo
gerencial no Brasil ndo tem o conddo de sobrepor-se — ou de certa maneira excluir — ao modelo
burocratico, ao contrario, muito embora ja seja aplicado em varios cendrios desse novo contexto de
Administragdo, tem ainda um carater residual (experimental), constituindo-se numa projecdo da
Administragdo Publica. Sinaliza o modelo gerencial, pois, para uma evolu¢do no modelo de gestdo
dominante, incluindo técnicas e metodologias que agregam e sdo fundamentais para a eficiéncia na gestao
da coisa publica”. (CASTRO, Rodrigo Pironti Aguirre de. Sistema de controle interno: perspectiva
gerencial e o principio da eficiéncia. A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 7, n. 30, p. 63-72, out./dez. 2007.)

Nesse sentido também ¢é a observagdo de Pedro Thomé de Arruda Neto: “Afastada a uniformidade de
modelagem e o purismo tedrico, ¢ possivel se identificar a preponderancia de elementos do modelo
burocratico de gestdo na administragdo publica patria (Bresser-Pereira, 2003), fato que ndo afasta a
convivéncia paralela, dentro do sistema, de manifestagdes sociojuridico-politicas das outras trés
modelagens, mesmo que rarefeitas”. (NETO, Pedro Thomé de Arruda. Reforma do Estado e evolugdo dos
modelos de gestdo publica no Brasil: a democracia deliberativa como fundamentos de uma nova
administragdo publica constitucional. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 253, p. 133-158,
jan. 2010. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8050>. Acesso em: 26 Out. 2020.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v253.2010.8050.)

17 Cf., por todos, WEBER, Max. Economia e sociedade. 4* ed. Brasilia: Editora UnB, 2000. p. 141 e ss. v.
1.
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O modelo patrimonialista de Administragdo publica, em breve sintese, ¢ aquele
no qual os espacos publico e privado se confundem com frequéncia, ndo sendo possivel
distinguir com clareza o que ¢ interesse particularistico'® dos agentes de poder e os
interesses publicos propriamente ditos. As relagdes no ambiente da Administragao
publica sdo constituidas a partir de vinculos meramente pessoais e de favoritismos.

Paulo Modesto define o quadro de uma Administracdo tipicamente

patrimonialista:

No patrimonialismo o governante organiza o poder politico como uma espécie
de poder doméstico, segundo vinculos de solidariedade e fidelidade tipicos dos
membros de uma familia. Nao ha impessoalidade (exercicio do poder sine ira
et studio, sem 6dio e paixdo, elementos essenciais para o conceito objetivo de
dever impessoal). O poder ¢ exercido como propriedade pessoal do
governante, extensao do seu dominio privado, sem realizar-se a distin¢do entre
a esfera ptiblica e a esfera privada. Os cargos s@o vendidos ou concedidos como
prebendas ou sinecuras, sendo utilizados para cooptagdo e favorecimento. O
poder ¢ concebido como um bem privado e apropriado por seus exercentes,
sempre atentos a prote¢do de seus dependentes ou afilhados. O governante ¢ o
pater familias supremo."

Por outro lado, o modelo burocratico ¢ aquele em que a Administracdo publica se
organiza internamente de maneira extremamente rigida a partir da definicdo de
competéncias especificas a cada uma das unidades administrativas. Trata-se de um
modelo que surge como contraposi¢do ao patrimonialismo, em fins do século XIX e inicio
do século XX. E moldado com base na ideia de disciplina, hierarquia e profissionalismo,
segundo uma ordem de dominagdo “racional-legal” (para falar-se com a tese de Max
Weber??).

Por fim, o modelo gerencial, impulsionado por um movimento reformista que
comeg¢a a ganhar maior destaque a partir dos anos 1980, surge como tentativa de resposta

a incapacidade do modelo burocratico de proporcionar efetividade na prestacdo de

18 A palavra particularistico estd aqui colocada na linha do quanto deduzido por Floriano de Azevedo
Marques Neto. Tratando da necessidade de “republicizacdo” do Estado, aduz o publicista: “Trata-se da
descontaminagdo da esfera publica dos interesses especiais (como, por exemplo, os interesses das
corporagdes de servidores) ou mesmo particularisticos (v.g., todas as estruturas de corrupgao gestadas em
torno dos negdcios publicos) que se imiscuem no espago publico patrimonializando (v.g., privatizando)
bens, direitos e oportunidades pertencentes a coletividade social™. (MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo. Regulagdo Estatal e Interesses Publicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, pp. 181-182).

% MODESTO, Paulo. Nepotismo em cargos politico-administrativos. Revista Brasileira de Direito
Publico - RBDP, ano 17, n. 41, p. pagina inicial-pagina final, abr./ jun. 2013. Disponivel em:
https://www.forumconhecimento.com.br/periodico/129/10485/16652. Acesso em: 26 out. 2020.

20 Cf. WEBER, Max. Economia e sociedade. 4* ed. Brasilia: Editora UnB, 2000. p. 142 ¢ ss. v. 1
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servicos a coletividade?'. E orientado, fundamentalmente, por uma pauta de eficiéncia
administrativa (controle de resultados®?). Carlos Ari Sundfeld resume o tema: “(...) a
reforma da gestao publica propde introduzir certas flexibilidades e trocar alguns controles
formais por controles de resultado, dentro de um enfoque de administragio gerencial”*?
Um panorama geral sobre os esquemas tedricos de organizacdo administrativa
serve, pois, de referéncia para analisar a situagdo dos servidores publicos ao longo da

historia brasileira.

1.1. Os servidores estatais no inicio da historia: as raizes do patrimonialismo no
servidorismo publico brasileiro

A historia mostra, desde os primoérdios, que o funcionamento da maquina estatal
depende de um conjunto de agentes dedicados a realizac¢ao da atividade de administracao
das coisas publicas (para além dos agentes politicos). Esses agentes compdem a chamada
burocracia estatal. Nao ha registro de que um tinico agente politico — mesmo em posi¢des
ditatoriais, com poderes altamente centralizados — tenha conseguido organizar todas as
atividades do Estado sem auxilio de outras pessoas. Em suma: a atividade publica
depende de agentes*.

A diferenca fundamental é como determinadas pessoas sdo elevadas a postos
publicos (cargos e empregos). Existem, basicamente, duas formas: i) com base em
relacdes estritamente pessoais, isto €, por um vinculo de confianca — ¢ o que chamariamos,
hoje, no Brasil, de cargos em comissdo; ou ii) através de um procedimento administrativo
proprio no qual vérias pessoas disputam, em condigdes de igualdade, uma posi¢cdo na
Administragdo publica — o concurso publico.

Nos primeiros momentos da histéria do Brasil independente, a ideia de um
concurso publico para a selecdo isondmica de agentes publicos essencialmente ndo

existia. Deveras, tratava-se de uma sociedade estabelecida sob um sistema de privilégios

21 Vide, nesse sentido, OLIVEIRA, Gustavo Justino. Contrato de gestdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 175 e ss.; ABRUCIO, Fernando Luiz. O impacto do modelo gerencial na administragdo publica:
um breve estudo sobre a experiéncia internacional recente. Brasilia: ENAP, 1997. (Cadernos ENAP, 10).
22 Nesse sentido, vide, por todos, SOUZA, Rodrigo Pagani de. Em busca de uma administragdo publica de
resultados. In: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo Pagani de. Controle da administragdo publica.
Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 39-61

23 SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Administrativo para Céticos. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 48

24 Paulino José Soares de Souza, o Visconde do Uruguai, em uma das primeiras obras sobre Direito
Administrativo no Brasil, em meados do século XIX, j& destacava que a Administragao “obra por meio de
seus agentes” (URUGUAI, Paulino José Soares de Souza Visconde do. Ensaio sobre o direito
administrativo. Rio de Janeiro: Typ. Nacional, 1862, p. 177)
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e favoritismos. Assim, a ocupacdo de um cargo publico dependia fundamentalmente de
boas conexdes politicas com os detentores de poder politico.

A Constituicao de 1824 nao tratava especificamente dos servidores publicos de
carreira. Mencionava, nesse aspecto, apenas, competir ao Imperador a nomeagao, no
ambito do Poder Judiciario, de magistrados, e, no plano do Poder Executivo, empregos
civis e politicos, comandantes militares e diplomatas? (art. 102).

Alids, a propria situag@o dos juizes de Direito era bem diferente do que se observa
hoje em dia. Apesar da separacdo dos poderes prevista na Carta de 1824, o provimento
do cargo de juiz de comarca, durante todo o periodo imperial (1822-1889), dependia de
nomeacao do Imperador. Poucas eram as restrigdes formais para a ocupacao do cargo de
juiz. Por exemplo, nos termos do Decreto n° 867, de 26 de julho de 1850, bastava ser o
sujeito a ser nomeado bacharel em Direito e ter servido por algum tempo como Juiz
Municipal, de Orfios ou Promotor Publico?®. Nio se falava sobre a necessidade de
realizagdo de um concurso publico para ingresso na Magistratura. Nesse diapasdo, nada
se versava acerca de carreiras publicas tal como conhecemos hodiernamente.

Mesmo a doutrina da época’’ndo trata de hipoteses de cargos da Administragio
acessiveis fora de um enlace de natureza eminentemente pessoal (ainda que se possa dizer
que o Poder Publico daquela época ndo dependesse, de fato, de grandes estruturas
administrativas de pessoal).

E nesses quadrantes que se consolida e se expande o modelo essencialmente
patrimonialista na Administragio publica brasileira®®. Consoante pondera Sérgio Buarque

de Holanda:

“(...) para o funciondrio ‘patrimonial’, a propria gestdo politica apresenta-se
como assunto de seu interesse particular; as funcdes, os empregos € os
beneficios que deles aufere relacionam-se a direitos pessoais do funcionario e
ndo a interesses objetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocratico, em

25 Nos termos do artigo 111 da Constitui¢do de 1824: “Art. 102. O Imperador é o Chefe do Poder Executivo,
e o exercita pelos seus Ministros de Estado.Sao suas principaes atribuigdes: I. Convocar a nova Assembléa
Geral ordinaria no dia tres de Junho do terceiro anno da Legislatura existente. II. Nomear Bispos, e prover
os Beneficios Ecclesiasticos. III. Nomear Magistrados. IV. Prover os mais Empregos Civis, e Politicos. V.
Nomear os Commandantes da Forca de Terra, ¢ Mar, e removel-os, quando assim o pedir o Servigo da
Nagdo. VI. Nomear Embaixadores, e mais Agentes Diplomaticos, € Commerciaes (BRASIL. Constituigdo
(1824). Constituigdo Politica do Império do Brasil. Rio de Janeiro, 1824. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em 26 de outubro de 2020).
26 Cf. BRASIL. Decreto no 687, de 26 de julho de 1850. Estabelece regras sobre as nomeagdes, remogdes,
e vencimentos dos Juizes de Direito. Cole¢do das leis do Império do Brasil. Rio de Janeiro, 1851.
Disponivel em: <http://www?2.camara.gov.br/atividade-legislativa/legislacao/publicacoes/doimperio>.
Acesso em: 26 out. 2020.

27 Vide URUGUALI, Paulino José Soares de Souza Visconde do. Ensaio sobre o direito administrativo. Rio
de Janeiro: Typ. Nacional, 1862, p. 177 e ss; RIBAS, Antonio Joaquim. Direito administrativo brasileiro.
Rio de Janeiro: Ministério da Justiga, 1968 (reimpr. do texto original de 1861), p. 181 e ss.

28 A primeira reforma administrativa levada a cabo no Brasil ocorre em 1936 (Reforma Burocratica).
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que prevalecem a especializagdo das fungdes e o esfor¢o para se assegurarem
garantias juridicas aos cidaddos. A escolha dos homens que irdo exercer
fungdes publicas faz-se de acordo com a confianga pessoal que merecem os
candidatos, e muito menos de acordo com as suas capacidades proprias™’.

Alguns autores atribuem a essa marca da Administragdo um dado histérico e

13°. Nem mesmo a instauracio da Republica, em 1889, um regime que se supde

cultura
incompativel com privilégios, alterou a logica de uma Administragio marcadamente

patrimonialista®'.

1.2. A ascensiao do modelo burocratico e os servidores estatais

A partir dos anos 1930, a realidade politico-administrativa do Estado brasileiro
comeca a ganhar novos contornos?. De modo a reagir as contradi¢des de um modelo
patrimonialista, surgem propostas de reforma da méaquina publica brasileira em busca de
uma maior racionalizacdo das atividades administrativas. Busca-se, na teoria, abolir um
modelo que privilegiava interesses pessoais em face de “interesses publicos”. Comeca-se
a implementar um modelo de Administra¢do burocratica.

Thiago Marrara elucida o que significou a ascensdo do ideal burocratico: “O ideal
burocratico desponta pautado pelos vetores de racionalizacdo, da meritocracia, da
organizagdo das carreiras dos agentes publicos, da hierarquizagdo funcional, da
legalizagdo do poder, da impessoalidade e do formalismo.”*?

No ponto, uma Administragdo publica estruturada nesses moldes muda a dinamica
envolvendo o funcionalismo publico. As relagdes entre os agentes de uma dada estrutura

administrativa ndo mais deveriam ser pautadas com base em lacos pessoais; mas, sim,

2 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 146

30 Cf. FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagdo do patronato politico brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo:
Globo, 2001, p. 866 ¢ ss.

3! Consoante relata Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Também a Constitui¢do de 1891 ndo continha capitulo
sobre os funcionarios publicos, embora fizesse referéncia a “empregos publicos federais”, para outorgar ao
Congresso Nacional competéncia para a sua criagdo ou supressdo, bem como para a fixagdo de suas
atribuicdes e estipulagdo de seus vencimentos (art. 34, item 25); também havia referéncia a ‘cargos civis e
militares de carater federal’, para determinar a competéncia do Presidente da Republica para o seu
provimento”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio. Tratado de Direito Administrativo -
Administra¢do Publica e Servidores Publicos. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2014. v. 1., p.
325). Vide, ainda, FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagao do patronato politico brasileiro. 3.
ed. Sdo Paulo: Globo, 2001, p. 635.

32 Aponta-se a criagdo do Departamento Administrativo de Servigo Publico (DASP), em 1938, como
simbolo desse movimento. Cf. BRESSER PEREIRA, L. C. Da administragdo publica burocratica a
gerencial. Revista do Servigo Publico, [S. 1.], v. 47, n. 1, p. 07 - 40, 2015. DOI: 10.21874/rsp.v. 47i1.702.
Disponivel em: https://revista.enap.gov.br/index.php/RSP/article/view/702. Acesso em: 13 nov. 2020.

33 MARRARA, Thiago. Manual de Direito Administrativo. Vol. 1. 2* ed. Ribeirdo Preto: Obben, 2020, p.
24
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profissionais. Impera o principio da impessoalidade, de que é corolario fundamental,
nesse tipo de esquema organizativo, o concurso publico.

O concurso publico se tornou, enquanto procedimento racional de natureza
administrativa, o elemento fundamental da conten¢@o dos favoritismos no acesso a cargos
e empregos publicos. Desde meados da década de 1930, portanto, para alguém ocupar um
cargo ou emprego publico deve, em regra, ser aprovado em um concurso publico.

A regra do concurso publico ganhou, inclusive, no Direito Brasileiro, status
constitucional, a partir da Constituicio de 1934** — e foi replicada nos Textos
Constitucionais subsequentes (1946, 1967, 1969 e 1988).

Mas ndo foi apenas a instituicdo da regra do concurso publico que marcou a
mudanca de paradigma do tratamento dos servidores publicos. Tendo-se em vista inibir
eventuais assédios de governantes de turno, aos servidores publicos, agora ligados
diretamente com o Estado (e ndo mais a um determinado agente politico), foi deferido um
sistema de protecdo e estabilidade®. Deveras, os servidores publicos passaram a exercer
funcdes de acordo com as suas capacidades profissionais — e ndo pessoais —, devidamente
demonstradas, em tese, no concurso publico.

A construcdo desse sistema fazia sentido, sobretudo considerando o historico
patrimonialista e instavel da Administracdo publica brasileira.

O tempo, no entanto, mostrou que os desafios da realidade brasileira na gestao de

pessoal eram muito maiores. Ainda nos dias de hoje isso ¢ facilmente perceptivel.

1.2.1. Os problemas do modelo burocratico na gestao dos servidores estatais no
Brasil

O modelo burocréatico na organizagao administrativa do Estado, especialmente no
que toca a gestdo de pessoal, em tese, serviria para o bom funcionamento da maquina
publica. Mas assim ndo ocorreu. Consoante ressaltou Bresser-Pereira, o modelo

burocrético ndo conseguiu ser completamente implementado®®. Ndo que ndo fosse um

3% Prescrevia o art. 168 da Constitui¢do de 1934: “Art. 168 - Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os
brasileiros, sem distingdo de sexo ou estado civil, observadas as condi¢des que a lei estatuir”. (BRASIL.
Constituigcdo (1824). Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em 26 de outubro de 2020
35 Nesse sentido, veja-se o texto do art. 169 da Constitui¢do de 1934: “Art. 169 - Os funcionarios publicos,
depois de dois anos, quando nomeados em virtude de concurso de provas, e, em geral, depois de dez anos
de efetivo exercicio, s6 poderdo ser destituidos em virtude de sentenga judiciaria ou mediante processo
administrativo, regulado por lei, e, no qual lhes sera assegurada plena defesa. Paragrafo tnico - Os
funcionarios que contarem menos de dez anos de servigo efetivo ndo poderdo ser destituidos dos seus
cargos, sendo por justa causa ou motivo de interesse publico.”

36
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sistema de gestdo administrativa repleto de problemas, como o excesso de formalismo, a
pouca flexibilidade e a falta de avaliagdes dos servidores. Contudo, ele ndo conseguiu
afastar por completo da Administracdo publica férmulas patrimonialistas, que
continuaram a existir, e agora combinado com um modelo de gestdo administrativa
burocratico.

Registre-se, por exemplo, que, ndo obstante as regras de concurso publico e a
defini¢do de carreiras para os servidores publicos, muitos cargos ainda eram ocupados
através de nomeagdes diretas, especialmente nas entidades da Administragdo Indireta
(como as empresas estatais), as quais foram criadas em sua grande maioria entre 0s anos
1930 e 1980 como parte de um modelo de ampliacdo da atuagdo do Estado em diversos
setores da vida em sociedade (especialmente no Ambito econdmico®’).

Conforma-se, destarte, uma realidade muito particular da Administracdo publica
brasileira, na qual os modelos patrimonialista e burocratico se combinam em uma atuagao
contra a ideia de eficiéncia administrativa.

Aconteceu no pais um arranjo de interesses bastante complexo. No que concerne
aos servidores publicos de carreira, que ingressaram no servigo publico através de
concurso, esses ganharam peso politico e formaram uma classe corporativa importante, a
qual, em muitas oportunidades, conseguiu — de modo legitimo, ressalte-se — reivindicar
do Estado melhores condi¢des e algumas vantagens.

Essa posi¢ao dos servidores, naturalmente, evitou o avango de eventuais reformas
que propugnassem a mudanca desse sistema. E o que se observa, por exemplo, em relagio
a reforma Administrativa do famoso Decreto-lei n® 200/1967, a que muitos atribuem

como sendo o primeiro passo rumo a uma administragdo gerencial no Brasil*®,

37 Nesse sentido, observa Alexandre Santos de Aragdo: “De 1930 a 1970, o nimero de empresas estatais
brasileiras aumentou de 17 para 131. Na década de 1930, observa-se uma mudanga no paradigma
agroexportador brasileiro, em razdo da crise econdmica de 1929, tornando-se necessaria a implementagao
de padrao fundado na produgdo industrial de bens de consumo ndo durdveis. Nesse momento, surgem
empresas estatais com o objetivo de dar prosseguimento ao processo de acumulagdo do capital privado. O
nacionalismo, associado aos impactos das guerras para o abastecimento do mercado interno e internacional,
contribuiu para a expansdo das empresas estatais, sobretudo em éareas de abastecimento basico, tais como a
Companhia Vale do Rio Doce, a Fabrica Nacional de Motores, a ACESITA, a Companhia Hidrelétrica do
Sao Francisco. Ainda na década de 1950, a criagdo da Petrobras e o investimento no setor energético sdo
representativos do crescimento das estatais em setores ditos estratégicos e nos quais os recursos privados
eram insuficientes. O aumento do nimero de empresas estatais se deu principalmente para fornecer bens e
servigos necessarios ao projeto industrial da época”. (ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas Estatais:
O Regime Juridico das Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p. 38)

38 Conforme expde Geraldo Ferreira de Siqueira Junior: “A organizagio da administragdo publica brasileira
nos moldes que se conhece hoje ¢ consequéncia das tentativas de modernizag¢do do seu aparelho do Estado,
principalmente a partir da década de 60 do século XX. Essas tentativas tiveram seu apogeu com a reforma
administrativa do regime autoritariol9 ou Decreto-Lei 200 de 1967, colocado como um marco na tentativa
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Ao fim e ao cabo, o modelo burocratico passou a ser aliado util de um movimento
de acomodacao, porquanto, focado na defini¢do de meios, deixou de se preocupar com 0s
resultados alcangados pela atuacdo dos servidores. Uma estrutura rigida incapaz de
realizar o controle de desempenho dos servidores, pois ndo constituida para tal

desiderato.

1.3. Os concursos publicos e seus dilemas no Brasil

Com efeito, ganha repercussao, no Brasil, a ideia segundo a qual tornar-se servidor
publico ¢ uma vantagem profissional inigualavel, pois, em grande medida, sdo agentes
protegidos contra determinadas intempéries do mercado em geral. Em outras palavras,
para alguns individuos, torna-se comum o pensamento de que bastava ser aprovado em
um concurso publico para ganhar a vida — afinal, qualquer cidaddo poderia, em tese,
ocupar um cargo ou emprego publico, segundo o paradigma da impessoalidade.

O concurso publico passa a ser visto como uma oportunidade, a despeito, muitas
vezes, do cargo a ser disputado e preenchido. Chegou a existir situagdes — um tanto quanto
heterodoxas — em que o individuo era admitido em concurso publico para o
preenchimento de um determinado cargo de posi¢do ‘“‘subalterna” e, depois, quando ja
integrava os quadros da Administracdo (sentido subjetivo), era algado, por concurso
interno ou ndo, a cargo de natureza mais complexa®.

Dai entra em cena um problema dos proprios concursos publicos no Brasil.
Naturalmente impedidos de estabelecer critérios subjetivos de avaliacdo, os concursos

publicos, notadamente em tempos mais recentes, apos a Constitui¢ao de 1988, passaram

da superagdo da rigidez burocratica (CHIAVENATO, 2008), podendo ser considerada o primeiro momento
da administragdo gerencial no Brasil. Este Decreto-Lei se apoiava numa doutrina consistente e definia
preceitos claros de organizagdo e funcionamento da maquina administrativa. Na visdo de Costa (2008), esse
dispositivo legal era uma espécie de lei orginica da administragdo publica, fixando principios,
estabelecendo conceitos, balizando estruturas e determinando providéncias. Bresser-Pereira (1996) vai na
mesma esteira e apregoa que o Decreto 200 de 1967 foi o primeiro sinal de administragdo publica gerencial
no Brasil. Segundo o autor, foi a através dele que, para gerir o conjunto de atividades sobre sua
responsabilidade, a administragdo publica brasileira, organizou-se em administracdo direta e indireta,
visando propiciar melhor desempenho para a maquina publica brasileira”. (SIQUEIRA JUNIOR, Geraldo
Ferreira. Sob o véu do modelo gerencial: a implantagdo de instrumentos de gestdo gerencial no IFPE a luz
da nova administragdo publica. Recife, 2013. 141 f. Dissertacdo (mestrado) - UFPE, Centro de Ciéncias
Sociais Aplicadas, Programa de Pds-graduag@o em Gestdo Publica para o Desenvolvimento do Nordeste,
2013.

39 Veja-se, nesse sentido, que o STF editou Stimula para coibir situagdes como essa. Trata-se da Stimula
STF 685: “E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem
prévia aprovagdo em concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo que ndo integra a carreira
na qual foi anteriormente investido”.
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a ser orientados por critérios puramente objetivos. Por conseguinte, a possibilidade de
identificacdo da qualidade dos concorrentes se reduziu a0 maximo.

Sem embargo, esse quadro afeta especialmente os chamados cargos da mais
elevada posi¢ao do Estado (juizes, promotores, procuradores, fiscais, diplomatas), cujas
tarefas exercidas sdo as mais complexas da burocracia estatal, e sdo, portanto, de quem
se espera a maior qualidade de atuagdo (e produtividade) no servigo publico.

Isso, pois, questiona-se como ser possivel, de modo racional, recrutar na sociedade
as pessoas mais qualificadas para o exercicio de funcdo publica sem conhecer as suas
individualidades especificas e de modo impessoal (via concurso publico).

Veja-se que, mal comparando, os concursos publicos no Direito brasileiro tiveram
o mesmo destino — e problemas — do sistema de contratagcdes publicas de obras e servigos
gerais erigido pela Lei Geral de Licitagdes e Contratos (Lei n° 8.666/1993). A
preocupagdo com a forma e a determinagdo de critérios estritamente objetivos de
avaliagdo passou a se sobrepor ao interesse pelo resultado dos concursos publicos®.

Em outras palavras, sob o pretexto de combater privilégios pessoais — pelo que se
estabelece cada vez mais critérios objetivos de avaliagdo —, pouca preocupagao passou a
haver com a qualidade dos ingressantes no servi¢o publico.

O resultado ¢ facilmente constatavel: em grande medida, assim como emergiu
uma “industria da licitacdo publica”, na qual empresas se beneficiam de um sistema
burocratico e mais preocupado com a avaliacdo de requisitos de participacdo € menos
atento com a possivel qualidade dessas empresas, cresceu, no pais, uma “industria do
concurso publico”, segundo a qual individuos (legitimamente, reforce-se) se preparam
ndo para o exercicio de uma funcdo publica especifica, mas simplesmente para serem
aprovados em um concurso publico — a despeito, eventualmente, de qualquer aspecto
vocacional coincidente com o cargo a ser ocupado.

Nesse cendrio, o servigo publico (aqui considerado o ambiente institucional onde
atuam os servidores publicos em estruturas de carreira) deixou de ser um atrativo por si
s0; passou a ser, em larga medida, um “mero emprego”. A legitimidade desse modelo nao

141

¢ questionavel. De fato, o servigco publico, ndo s6 no Brasil®', sendo mais acessivel aos

40 Cf., sobre o tema das licitagdes, ROSILHO, André Janjacomo. Qual é o modelo das licitagdes no Brasil?
As reformas legislativas federais no sistema de contratagdes publicas. 2011. 214 f. Dissertagdo (mestrado)
—FGV-SP, 2011.

4! Foi o caso da Franga a partir do século XIX, no momento em que uma Administragdo publica comega a
ter delineamentos relativamente parecidos com os atuais, como demonstra Eric Gristi (Cf. GRISTI, Eric.
La réforme de I’Etat: Vuibert, 2007, p. 52).
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individuos pela diminuig@o de privilégios pessoais, torna-se um meio de ascensdo social.
O problema se reflete em outros aspectos, como eventualmente na produtividade dos
servidores, se nao existem meios de controle eficientes sobre a atuacdo dos servidores

publicos nos servigos prestados a coletividade.

CAPITULO 2 - A CONSTITUICAO DE 1988 E OS SERVIDORES PUBLICOS
2.1. Preservando um modelo disfuncional

Apesar do desgaste evidente do modelo burocratico, a Constituicdo de 1988, em
sua redagdo original, ndo foi capaz de alterar significativamente a situacdo do
funcionalismo publico profissional. Pelo contrario: pareceu reforgar, ainda que nao
intencionalmente, o carater burocratico e disfuncional do funcionamento da maquina
publica — sem perder, ainda, o carater patrimonialista, como bem ponderou Carmen Lucia

Antunes Rocha:

O patrimonialismo na gestdo da coisa publica; o personalismo na
Administragdo Publica; o mandonismo na pratica dos governos; o familiarismo
no provimento dos cargos que teriam que ser publicos (e o sdo na nomenclatura
legal), mas que sdo particularmente, fraternal ou amistosamente, guardados;
todos os fatores, enfim, que tornam a res que deveria ser publica, tdo pouco do
povo substancialmente, impessoalmente, respeitosamente tratado, ainda estio
presentes na pratica administrativa brasileira*?.

De toda sorte, o elemento juridico que melhor demonstra a permanéncia de um
modelo eminentemente burocratico ¢ a defini¢do, prevista na redacdo original do artigo
39 do Texto Constitucional, de um regime Unico dos servidores publicos. Isso significou,
em breve sintese, atribuir a todas as carreiras publicas, malgrado suas grandes diferencas,
0s mesmos contornos juridicos.

Por exemplo, todos os agentes publicos investidos em cargos publicos de
provimento efetivo®, a despeito de qualquer funcio realizada dentro da maquina estatal,
passaram a ser destinatarios do direito de estabilidade, o que significou que s6 poderiam
perder suas posi¢des em virtude de decis@o judicial transitada em julgado ou mediante

processo administrativo no qual lhe fosse assegurado ampla defesa.

42 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Republica e “res publica” no Brasil. In: MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de (Org.). Direito administrativo e constitucional: estudos em homenagem a Geraldo Ataliba. Sao
Paulo: Malheiros, 1997. v. 2, p. 231

43 Consoante anota Celso Antonio Bandeira de Mello: “Os cargos de provimento efetivo s3o os predispostos
a receberem ocupantes em carater definitivo, isto é, com fixidez”. (BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antonio. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, p. 317).
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A Constituicdo, sem embargo, mesmo tratando de forma minuciosa o capitulo
dedicado aos servidores, nada falava sobre andlise de desempenho e produtividade desses

agentes publicos de vinculos profissionais com o Estado.

2.2 A reforma administrativa dos anos 1990

A partir de meados da década de 1990, uma nova dindmica econdmica e social
passa a ser observada no mundo. Exige-se do Poder Publico, nesse novo contexto, uma
nova maneira de atuar, mais agil e mais aberta. Emerge, destarte, um debate sobre a
necessidade de reforma administrativa no Brasil, tendo-se em mira, essencialmente, o
aumento da eficiéncia da burocracia estatal.

Naturalmente, o programa de reforma da maquina publica brasileira ia muito além
de meras mudangas no modelo de gestdo — burocratico para gerencial — da Administragdo.

Englobava, ainda, questdes como um novo perfil de regulagio estatal**

, parcerias publico-
privadas (em sentido amplo*®), etc.

Mas importa aqui tratar das mudangas no setor de pessoal, nos termos da Emenda
Constitucional n® 19/1998.

Em primeiro lugar, retirou-se do ordenamento o aludido regime unico dos
servidores publicos. Tratava-se, em suma, de uma tentativa de conferir 8 Administragdo
publica uma maior flexibilidade na contratagdo de pessoal. A proposta fazia sentido
sobretudo considerando o momento em que novas entidades administrativas, como as
agéncias reguladoras independentes*®, estavam sendo criadas e estruturadas.

Ademais, para determinados cargos de determinadas carreiras, admitir-se-ia um
novo regime de vinculo (de emprego, nos termos da legislacdo trabalhista comum,

diferente, portanto, do regime de cargos publicos, os quais estabelecem entre o Poder

Publico e o servidor uma relagdo especifica, de natureza estatutaria*’) com o Estado.

4 Cf. ORTIZ, Gaspar Arifio. Principios de Derecho Piblico Econémico: Modelo de Estado, Gestion
Publica, Regulacion Econdmica. 3. ed. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 305 e ss;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A Nova Regulagdo Estatal e as Agéncias Reguladoras. In:
SUNDFELD, Carlos Ari (coord.). Direito Administrativo Econémico. 1.ed. Sdo Paulo: Malheiros, Sdo
Paulo, p. 75.

4 Vide, nesse sentido, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica: concessio,
permissdo, franquia, terceirizagdo, parceria publico-privada e outras formas. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008,
p.- 28

46 Sobre o tema, vide: ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras: e a evolugio do Direito
Administrativo Economico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 264.

47 O regime estatutario €, nas palavras de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, aquele “estabelecido em lei por
cada uma das unidades da federacdo e modificavel unilateralmente, desde que respeitados os direitos ja
adquiridos pelo servidor. Quando nomeados, eles ingressam numa situagao juridica previamente definida,
a qual se submetem com o ato da posse; ndo ha possibilidade de qualquer modificacdo das normas vigentes
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Mais um ponto propugnado pela reforma constitucional merece especial destaque
em relagdo ao setor de pessoal: a preocupagdo maior com a qualidade dos servidores
publicos. Nesse sentido, introduziu-se aos paragrafos do artigo 39 alguns dispositivos
relevantes que demonstram a intencdo de melhor definir as carreiras publicas dentro da
estrutura do Estado.

No § 1° estabeleceu-se que a fixagdo de padrdes de vencimento passaria a
respeitar: 1) a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos
componentes de cada carreira; ii) os requisitos para a investidura; e iii) as peculiaridades
dos cargos.

Com efeito, definiu-se que os servidores investidos em cargos que compdem as
carreiras mais fundamentais do Estado (magistratura, diplomacia, promotoria,
administracdo tributéria, entre outras*®), em razio dos fatores mencionados nos itens,
deveriam ter padrdoes de remuneracdo correspondentes — o que significa, em outras
palavras, maior remuneragdo em comparagao a outras carreiras publicas, como servidores
administrativos dos Poderes Judiciario e Legislativo, por exemplo.

Em seguida, o § 2° do precitado artigo 39 da Constitui¢do obriga a Unido, os
Estados e o Distrito Federal a manter escola de servidores para formagdo e
aperfeicoamento dos servidores publicos. O dispositivo ainda acrescenta que a
participacdo dos servidores nesses cursos constitui requisito para eventual promogao na
carreira.

Em outra banda, o Constituinte reformador ainda elencou, como hipdtese de perda
de cargo do servidor publico estavel, além das duas mencionadas anteriormente —
processo administrativo disciplinar e sentenca judicial transitado em julgado — o
procedimento de avaliagdo peridodica de desempenho, a ser definido mediante lei
complementar, sendo garantida, em todo caso, a ampla defesa do servidor avaliado (art.
41, § 1°, II1 CF).

Aumentou, ademais, de dois para trés anos, o periodo necessario para que o servidor
publico detentor de cargo de provimento efetivo adquira o direito de estabilidade (art. 41,
caput, CF) — que ainda s6 serd definido apos obrigatoria avali¢do especial de desempenho

por comissdo instituida para tal finalidade (art. 41, § 5°, CF).

por meio de contrato, ainda que com a concordancia da Administracdo e do servidor, porque se trata de
normas de ordem publica, cogentes, ndo derrogaveis pelas partes”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 559).

4 E aqui ndo se fala que essas carreiras sdo “carreiras de Estado”, pois essa ¢ uma discussdo menos
importante no contexto ora apresentado.
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2.2.1. Os impasses da Reforma dos recursos humanos do Estado

No entanto, ndo obstante a boa intencao legislativa, alguns problemas surgiram no
meio do caminho que impediram uma transformagdo mais ampla no que concerne a
produtividade do setor publico brasileiro.

O primeiro foi que o fim do regime juridico unico dos servidores foi,
cautelarmente, declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal (ADIn 2135),
em razdo de vicio na tramitagdo da Proposta de Emenda Constitucional
(inconstitucionalidade formal)*.

Sendo assim, voltou a viger o texto original do art. 39, caput, da Constituicao de
1988, que novamente impediu a diversidade de regimes de pessoal no interior da mesma

entidade federativa. Com efeito, caso o regime de pessoal de um Estado fosse o de cargo

(como na maioria dos casos), todas as pessoas de direito publico (autarquias e agéncias

4 Ementa: “MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PODER
CONSTITUINTE REFORMADOR. PROCESSO LEGISLATIVO. EMENDA CONSTITUCIONAL 19,
DE 04.06.1998. ART. 39, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL. SERVIDORES PUBLICOS.
REGIME JURIDICO UNICO. PROPOSTA DE IMPLEMENTACAO, DURANTE A ATIVIDADE
CONSTITUINTE DERIVADA, DA FIGURA DO CONTRATO DE EMPREGO PUBLICO. INOVACAO
QUE NAO OBTEVE A APROVACAO DA MAIORIA DE TRES QUINTOS DOS MEMBROS DA
CAMARA DOS DEPUTADOS QUANDO DA APRECIACAO, EM PRIMEIRO TURNO, DO
DESTAQUE PARA VOTACAO EM SEPARADO (DVS) N° 9. SUBSTITUICAO, NA ELABORACAO
DA PROPOSTA LEVADA A SEGUNDO TURNO, DA REDACAO ORIGINAL DO CAPUT DO ART.
39 PELO TEXTO INICIALMENTE PREVISTO PARA O PARAGRAFO 2° DO MESMO
DISPOSITIVO, NOS TERMOS DO SUBSTITUTIVO APROVADO. SUPRESSAO, DO TEXTO
CONSTITUCIONAL, DA EXPRESSA MENCAO AO SISTEMA DE REGIME JURIDICO UNICO DOS
SERVIDORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA. RECONHECIMENTO, PELA MAIORIA DO
PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, DA PLAUSIBILIDADE DA ALEGACAO DE
VICIO FORMAL POR OFENSA AO ART. 60, § 2°, DA CONSTITUICAO FEDERAL. RELEVANCIA
JURIDICA DAS DEMAIS ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL E MATERIAL
REJEITADA POR UNANIMIDADE. 1. A matéria votada em destaque na Camara dos Deputados no DVS
n° 9 ndo foi aprovada em primeiro turno, pois obteve apenas 298 votos e ndo os 308 necessarios. Manteve-
se, assim, o entdo vigente caput do art. 39, que tratava do regime juridico tnico, incompativel com a figura
do emprego publico. 2. O deslocamento do texto do § 2° do art. 39, nos termos do substitutivo aprovado,
para o caput desse mesmo dispositivo representou, assim, uma tentativa de superar a ndo aprovagdo do
DVS n® 9 e evitar a permanéncia do regime juridico Unico previsto na redagdo original suprimida,
circunstancia que permitiu a implementagdo do contrato de emprego publico ainda que a revelia da regra
constitucional que exige o quorum de trés quintos para aprovagao de qualquer mudancga constitucional. 3.
Pedido de medida cautelar deferido, dessa forma, quanto ao caput do art. 39 da Constituicdo Federal,
ressalvando-se, em decorréncia dos efeitos ex nunc da decisdo, a subsisténcia, até o julgamento definitivo
da agdo, da validade dos atos anteriormente praticados com base em legislagdes eventualmente editadas
durante a vigéncia do dispositivo ora suspenso. 4. A¢ao direta julgada prejudicada quanto ao art. 26 da EC
19/98, pelo exaurimento do prazo estipulado para sua vigéncia. 5. Vicios formais e materiais dos demais
dispositivos constitucionais impugnados, todos oriundos da EC 19/98, aparentemente inexistentes ante a
constatacdo de que as mudangas de redagdo promovidas no curso do processo legislativo ndo alteraram
substancialmente o sentido das proposi¢des ao final aprovadas e de que ndo ha direito adquirido a
manuten¢ao de regime juridico anterior. 6. Pedido de medida cautelar parcialmente deferido” (ADI 2135-
4/DF. Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA Redator(a) do acérdio: Min. ELLEN GRACIE (ART.38,
IV,b, do RISTF). DJe: 02/08/2007).
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reguladoras, por exemplo) a ele vinculados eram obrigadas a contratar agentes com base
em tal regime.

Um segundo problema foi que a Lei Complementar de que trata o art. 41, § 1°, 111
da Constitui¢do jamais foi editada, impedindo, na pratica, que andlises desempenhos
fossem levadas a efeito — com exce¢do daquela realizada para o0 momento de aquisi¢ao
de estabilidade.

Por fim, em relagdo a capacitagdo dos servidores pelas escolas de formagado e
aperfeicoamento, observa-se que foi uma aposta interessante, mas de execugdo complexa
de ser realizada, considerando, sobretudo, as carreiras publicas do mais alto escaldo do
Estado brasileiro.

Isso, pois ndo se resolveu uma questdo anterior, que ¢ a capacidade de se aferir,
afinal, se os ingressantes nessas carreiras publicas, apds ja aprovados nos respectivos
concursos, sao efetivamente aptos (condi¢do subjetiva, portanto) para o exercicio inicial
de tarefas de um cargo que, por sua propria natureza, exige enorme responsabilidade. Em
tese, posterga-se essa avaliacdo para o momento da aquisicdo de estabilidade (ou
vitaliciedade, conforme o caso dos magistrados e membros do Ministério Publico).

Dois sdo os apontamentos aqui: 0 primeiro vai ao encontro do que se disse acima
em relacdo ao modo como sdo realizados os concursos publicos no Brasil.

Na pratica, com regras estritamente objetivas, as provas em si ndo tém o condao
de avaliar candidatos aptos para logo exercerem os cargos em disputa. Sdo exames, em
regra, que apenas avaliam quem se prepara para eles, ndo para o cargo publico pleiteado.

Grosso modo, as provas sdo generalistas, concentradas em matérias comuns a
determinadas areas e direcionadas a publicos especificos (nos casos de procuradores,
promotores e magistrados, por exemplo, candidatos graduados em Direito).

O segundo ¢ que as escolas de formagdo e aperfeicoamento, quando sdo
efetivamente instaladas, muitas vezes apenas oferecem cursos quando os individuos ja
estdo exercendo efetivamente seus cargos. Ha menos preocupagdo, portanto, com a
preparacao basica dos candidatos para o efetivo exercicio das fungdes atinentes ao cargo.

Essa ultima constatacdo ¢ o ponto fulcral do presente texto: a condi¢do dos
ingressantes das carreiras publicas essenciais desempenharem tarefas das mais elevadas
complexidades.

Em alguma medida, o atual sistema da maioria dos processos de ingresso para as
carreiras publicas do Estado, notadamente os concursos de acesso aos cargos da mais

elevada posicdo na estrutura estatal (promotoria, procuradoria, magistratura, carreiras
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fiscais) — a excecdo mais evidente ¢ o processo de ingresso na carreira diplomatica
conduzido pelo Instituto Rio Branco, no qual os candidatos aprovados no concurso devem
passar pelo rigoroso curso de formagao, para, somente depois, se admitidos na avaliagdao
do curso, exercerem a fun¢io de diplomatas®® — contribui para a atual crise de
produtividade do setor publico brasileiro.

A proposito, vale uma mengao, a titulo de comparacdo, ao regime instalado para
o acesso dos cargos do Estado em um pais que historicamente foi referéncia para o Brasil

(sobretudo em matéria de Direito Publico’!): a Franga.

CAPITULO 3 — O EXEMPLO FRANCES: LEVANDO A SERIO FORMACAO
DOS SERVIDORES ESTATAIS

A Franga ¢, sem duvidas, um dos paises que mais se preocupam com a qualidade
e formagdo dos individuos que ocupam — e ocupardo — os cargos na burocracia,
notadamente os da mais elevada posi¢do do Estado. Sdo varios os fatores que contribuem
para essa marca francesa, que vao desde o aspecto politico, passando pelo cultural, até o

arranjo institucional do pais.

3.1. Do século XIX a Segunda Guerra Mundial

A busca francesa em ter pessoas teoricamente bem preparadas para o exercicio de
fungdes publicas do mais alto escaldo do Estado remonta ao século XIX. Como explica
Eric Gristi, a partir dos anos 1840 do século XIX, avanga a tese de que um ensino de
ciéncias relacionadas aos negocios publicos ¢ o ponto de partida para uma boa
organizagdo dos funcionérios publicos?.

Na sequéncia, lembra o autor que Alexandre-Frangois Vivien apontou para a
necessidade de o Estado criar uma escola geral de Administragdo para garantir a formagao

de seus executivos’>.

50 Em consulta ao sitio eletronico do Instituto Rio Branco, 1&-se sobre a historia do 6rgdo: “A publicagio
do Decreto-Lei n° 9.032, em 6 de margo de 1946, traria finalmente para a esfera do Instituto a realizagdo
de concurso de provas e a selegdo entre candidatos aprovados nos exames finais do Curso de Preparacdo a
Carreira de Diplomata (CPCD) para o ingresso na carreira diplomatica. Ademais do CPCD, o decreto-lei
instituia o Curso de Aperfeicoamento de Diplomatas (CAD) e competia-o também ao Instituto, inicialmente
obrigatorio para 0 diplomata em primeira remogao para 0 exterior”
(http://www.institutoriobranco.itamaraty.gov.br/historia. Acesso em 29 de outubro de 2020).

5l MENEZES DE ALMEIDA, Fernando. A francofonia e o direito brasileiro: a contribuigdo do francés
para moldar a academia e as instituigdes juridicas. In: Fernando Menezes de Almeida; Marina Fontdo Zago.
(Org.). Direito publico francés: temas fundamentais. 1ed.Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018, v., p. 433-449
52 GRISTI, Eric. La réforme de I’Etat: Vuibert, 2007, p. 55

53 GRISTI, Eric. La réforme de I’Etat: Vuibert, 2007, p. 55
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No periodo da Terceira Republica Francesa (1870-1940), o debate sobre reformas
administrativas do setor publico e a qualidade dos servidores se intensificou. De fato,
fazia algum sentido, pois a Franca viveu, nesse momento de sua histdria, sob constante
turbuléncia no campo politico, a exigir dos servidores do Estado maior comprometimento
com a coisa publica, ou seja, com o proprio funcionamento do Estado, independentemente
de quem ocupasse as posi¢des politicas de comando.

Ademais disso, amplia-se as pressdes do Conselho de Estado Francés sobre a
gestdo administrativa dos servigos publicos pelos funciondrios publicos de modo
autonomo em relacdo ao Executivo. Nesse ponto, vale pontuar as palavras de Caio Técito

sobre a transformacao por que passou o Conselho de Estado Francés:

Somente com a lei de 24 de maio de 1872 nasceu, de modo efetivo, a atividade
jurisdicional do Conselho de Estado que, sobretudo a partir da decisdo do caso
Cadot (1889), pelo qual cessou a existéncia do ministre juge, tornou-se o juiz
de direito comum em matéria administrativa (sistema da justice déléguée)™.

Avangando o relogio da Historia, em 1936, o governo apresentou um projeto
visando criar uma escola de administragdo destinada a formar “altos funcionarios” do
Estado. O ano em questdo chama atengdo, porque € justamente quando assume como
Primeiro-Ministro o politico Léon Blum, que, como lembra o historiador Tony Judt,
desde os anos 1910, depois de ter sido funcionario do Conselho de Estado, chamava a

atengdo para a urgéncia de uma reforma administrativa na Franga®>.

3.2. Um novo Estado francés e a Ecole Nationale d'Administration (ENA)

Malgrado a historica preocupacdo dos franceses na formagao dos ocupantes dos
cargos mais elevados da estrutura do Estado, a verdade ¢ que, até¢ 1945, ndo havia sido
implementado pelo Poder Publico um modelo definido de educagdo orientada daqueles
individuos que iriam exercer fungdes publicas. No mais das vezes, os cargos eram
ocupados por individuos financeiramente privilegiados que tinham recursos para
ingressar em escolas particulares que os preparavam para os respectivos concursos.

Como aponta Pierre Racine: “(...) ndo existia escola do Estado alguma para prover

a formacao dos jovens que se destinavam ao servigo publico, fora os grandes corpos de

54 TACITO, Caio. A reforma da jurisdigdo administrativa na Franga. Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 36, p. 458-460, abr. 1954. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/13859/12760>. Acesso em: 30 Out. 2020.
doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v36.1954.13859.
55 JUDT, Tony. O peso da responsabilidade: Blum, Camus, Aron e o século XX francés. (tradugio Otacilio
Nunes). 1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2014, p. 79
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técnicos, do exército e do Ultramar’®

. O autor ainda destaca os problemas desse modelo,
dentre os quais a falta de homogeneidade do recrutamento, origem social semelhante dos
recrutados e a excessiva especializagio dos respectivos concursos?’.

No entanto, ap6s a Segunda Guerra Mundial, um novo Estado francés, com uma
nova burocracia de funcionérios publicos, deveria ser criado.

Aproveitando essa oportunidade, a decisdo fundamental do Governo provisorio
foi, através da Ordonnance du 9 octobre 1945, criar a Ecole Nationale d'Administration
(ENA), entidade ligada ao Primeiro-Ministro. O objetivo era atribuir ao Estado a
responsabilidade pelo recrutamento e pela formagdo inicial dos altos funciondrios
publicos franceses.

Esse modelo de acesso aos cargos publicos na Franga se sustenta relativamente
nessas bases até os dias atuais — e agora também abrange a formagao para a ocupagao de
cargos de destaque no ambito da Unido Europeia.

Sem embargo, quem deseja ser agente do alto escaldo da maquina publica francesa
(magistraturas, diplomacia, entre outras) deve ser admitido para ingresso na ENA, onde
recebera formacgao ampla sobre as matérias mais relevantes a Administragdo — economia,
direito publico, relagdes internacionais, ciéncias sociais, etc. —, para, somente depois de
anos de frequéncia no curso, exercer um cargo publico de alta relevancia no Estado
frances.

Como bem explica o precitado Pierre Racine:

Os principios que formam a base da reforma de 1945 foram sempre firmemente
mantidos: unidade de recrutamento para a alta fungdo publica, exigéncia para
o ingresso de uma boa cultura geral e de solidos conhecimentos técnicos,
formagdo em comum pela Escola, lotagdo dos alunos pelos diferentes 6rgaos e
ministérios em fungdo de sua classificagdo ao final do periodo letivo.>®

E importante ressaltar, ainda, que, nesse modelo, para determinados cargos que
exigem conhecimentos em Direito, como, por exemplo, os magistrados da Justica
Administrativa, os individuos ndo necessariamente precisam ser formados em Direito.

Preza-se, com efeito, por um modelo mais aberto e menos restritivo em relacdo a

formacao individual dos agentes, pois o curso preparatorio da ENA tem elevado grau de

3 RACINE, Pierre. A Escola Nacional de Administragdo (Franga) e sua evolugdo. (tradugdo de Marcos
Henrique Cortes). Revista do Servigo Publico, Brasilia, 109 (1), jan./mar., 1974.
57 RACINE, Pierre. A Escola Nacional de Administragio (Franga) e sua evolugdo. (tradugdo de Marcos
Henrique Cortes). Revista do Servico Publico, Brasilia, 109 (1), jan./mar., 1974
58 RACINE, Pierre. A Escola Nacional de Administracido (Franga) e sua evolugdo. (tradugdo de Marcos
Henrique Cortes). Revista do Servico Publico, Brasilia, 109 (1), jan./mar., 1974.
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multidisciplinariedade, abrangendo instru¢des de varias areas do conhecimento, que
devem ser compreendidas para o exercicio de func¢des publicas tao relevantes.

Trata-se, portanto, de uma diferenca importante em relagdo ao modelo geral
adotado no Brasil — embora muito parecido com o que se tem, hoje, para o ingresso na
carreira diplomatica brasileira®’.

No Brasil, de modo geral, os individuos que sdo aprovados em concurso publico,
embora tenham que eventualmente realizar um breve curso preparatorio especifico de
uma dada carreira (como existe nos casos da Magistratura de primeiro grau e da
promotoria, sob conducdo das escolas das respectivas carreiras), ja4 se encontram
investidos nos cargos respectivos, € ndo precisam passar, até pelo menos o momento da
aquisicdo de estabilidade ou vitaliciedade, por uma avaliacdo de preparo efetivo para o
exercicio das obrigagdes atinentes ao cargo.

Ademais, adota-se um modelo mais restrito, no qual determinados cargos,
sobretudo os de atribuigdes eminentemente juridicas (magistratura, promotorias,
procuradorias), sdo ocupados apenas por agentes formados em determinado campo do

conhecimento, a impedir uma diversidade maior entre os agentes nas carreiras publicas.

4. CONCLUSAO

O setor publico no Brasil precisa ser reinventado. Aumentar a produtividade do
setor ¢ o desafio mais emergente. Sem embargo, aumentar a produtividade significa, em
grande medida, preocupar-se ainda mais com a qualidade dos ingressantes no servigo
publico, sobretudo diante de um cenario de aumento da complexidade das tarefas
publicas.

Para ficar em um exemplo simplorio, veja-se as novas disposi¢cdes da Lei de
Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB) quanto as tarefas dos agentes que
atuam em atividades de controle da Administracdo Publica.

Certamente, o cumprimento de determinados 6nus argumentativos enfatizados
pela novel legislagdo so pode ser realizado por agentes devidamente preparados — o que

ndo tem sido possivel pelo atual modelo. E inconcebivel, por exemplo, que um juiz ou

% De modo resumido, na carreira diplomatica brasileira, inicialmente, di-se o Concurso de Admissdo a
Carreira de Diplomata (CACD). A aprovacdo no CACD habilita os individuos a se matricularem no Curso
de Formacao de Diplomatas do Instituto Rio Branco.
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um membro do Ministério Publico desconheca completamente temas relacionados a
regulacdo publica ou ao funcionamento basico da Administracao publica.

Mas a situacdo ndo surpreende, pois os concursos publicos ndo avaliam essas
questdes € os agentes ingressantes ndo sdo devidamente instruidos, antes de iniciar as
fungdes do cargo, para lidar com matérias tdo complexas. O resultado ¢ um ambiente de
controle da Administra¢do publica um tanto inseguro.

Quando se fala do exemplo francés, dd-se apenas uma referéncia de um modelo
que apresentou resultados positivos concretos ao longo do tempo. As diferengas
institucionais entre Brasil e Franca, evidentemente, impedem a ado¢do de um modelo
completamente igual. Sabe-se que, em muitos casos, hd no Brasil grande necessidade de
logo se preencher determinados cargos publicos e colocar logo os agentes em exercicio.

De todo modo, a ideia de melhor preparacdo desses agentes para o efetivo
exercicio de cargos publicos, notadamente os da mais elevada posi¢ao na estrutura estatal,
através de escolas de formagdo que ministrariam cursos com as mais diversificadas
disciplinas do conhecimento, nos moldes do Instituto Rio Branco na carreira diplomatica,
parece ser interessante, e deve ser visto como op¢ao para o aumento da capacidade e da
produtividade do setor publico brasileiro.

Dada a impossibilidade da unificagdo dos cursos de formacdo, competiria as
escolas de formagao de cada uma das carreiras publicas o preparo inicial, rigorosamente

articulado e organizado, dos ingressantes nos quadros do Estado.
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