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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo compreender o texto constitucional do
art. 37, caput, inciso Il - CF/88, no tocante aos principios constitucionais e
administrativos expressos que regem a administragdo publica e as formas de
provimento a cargos, empregos e funcdes publicas, e assim, compreender que tais
principios sdo formas que permitem o administrador e administrado, nortear os seus
atos dentro da maquina estatal, seja ela, federal, estadual ou municipal, para que
nao incorram em erros ou abusos. Inclui-se um breve histérico e conceito do que
seja 0 concurso publico e a acessibilidade aos cargos publicos, quem sdo os
agentes publicos que fazem gerir a maquina estatal, através de cada funcdo em
especifico e quanto as formas de provimento aos cargos, funcdes e empregos

publicos. Traca-se uma realidade de casos concretos quanto a possibilidade de

mudanca de cargos dentro da administracdo publica.

Palavras-chave: Principios Administrativos. Acessibilidade aos cargos publicos.

Cargos, empregos e funcdes publicas. Formas de provimento.



ABSTRACT

The present study aims to understand the constitutional text of art. 37, caput,
section Il - CF / 88, regarding the constitutional and administrative principles that
govern public administration and the manner of filling positions, jobs and public
functions, and thus understand that these principles are ways that allow the
administrator and administered, direct its acts within the state machine, be it, federal,
state or municipal, so that they do not incur errors or abuses. It includes a brief
history and concept of what is the public tender and accessibility to public positions,
who are the public agents that manage the state machine, through each specific
function and how to fill positions, functions and public jobs. There is a reality of
concrete cases regarding the possibility of changing positions within the public

administration.

Keywords: Administrative Principles. Accessibility to public office. Positions, jobs
and public functions. Ways of filling.
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1 INTRODUCAO

O servico publico € o instrumento no qual a Administracdo Publica, utiliza
para atender os anseios da coletividade. Tem-se na Administracdo Publica a
oportunidade de ver concretizados, os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, conforme art. 37, caput da Constituicao Federal
de 1988:

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 eficiéncial...] (BRASIL, 1988, p. 41).

Para atender os anseios da sociedade, existem os chamados agentes
publicos, isso em sentido amplo, pois essa tem sido a nomenclatura utilizada pelos
doutrinadores no Brasil, nos ultimos tempos, no qual sdo as pessoas fisicas, que
exercem uma funcdo publica representantes do Estado. No qual podem-se
classificar em agentes politicos, particulares em colaboracdo com o poder publico,

servidores publicos e militares.

As condi¢des de ingresso, nos termos do art. 37, Il da Constituicdo Federal

de 88 sao:

A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacgéo
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de
acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, ha
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeacdes para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeacdo e exoneragdo
(BRASIL, 1988, p. 41).

Quando a Constituicdo Federal fala de concurso publico, entdo esta se
referindo a prova para todos os que assim se interessarem, ou seja, esta vedando
toda forma de acesso, que seja provido através de concursos interno, no qual estaria
beneficiando apenas uma parcela dos atuais Servidores Publicos. Porém, quais séo

os limites constitucionais para transformacao de cargos publicos?

Este trabalho visa em primeiro lugar, relatar a importancia do estudo, em
relacdo ao tema servico publico, e assim o cidadao passe a ter conhecimento, como

se da o acesso a um cargo publico, seja através da aprovacdo prévia em concurso
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publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego ou até mesmo através das nomeacdes em
cargo em comissdo, bem como, o ja agente publico, ter a possibilidade de mudar de
cargo através das diversas formas de provimentos, mediante leis
infraconstitucionais, porém, que ndo colida com a norma constitucional do artigo 37,
.

O objetivo primordial € examinar a forma com que se d4 o acesso ao servico
publico e a transformacdo de cargos publicos, baseando-se a luz da Constituicdo
Federal de 1988, verificando a inconstitucionalidade ou ndo da possibilidade de
alteracdo de cargos dentro da administracdo publica; fazer a andlise do texto
constitucional, buscando orientacdes doutrindrias, bem como, jurisprudenciais de
que trata do tema; realizar um estudo aprofundado sobre a nomenclatura agente

publico, cargo, emprego e funcéo e suas formas de provimento.

Este trabalho busca uma abordagem bibliografica e documental, utilizando
para tal, bibliografias que explorem a doutrina, jurisprudéncia e artigos cientificos,
até mesmo casos concretos que visam enriquecer o estudo. Tem carater teorico,
que sera discorrido através de obras de autores, que expbem o tema, de forma a

esgotar todo o conhecimento especifico e assim obter um resultado satisfatorio.

Apos o levantamento da literatura sera feita uma analise critica utilizando o
método dedutivo, de forma a compreender e interpretar, com o intuito de identificar a

solucéo ao problema abordado.

Destarte, aborda-se o0s seguintes topicos: Escorco historico e conceitual do
servico publico no Brasil; Principios constitucionais e administrativos expressos —
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia — Agentes publicos;

Tipos de provimentos.
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2 O SERVICO PUBLICO
2.1Escorgo historico e conceitual

O acesso aos cargos e funcbes publicas no momento atual precede a
aprovacao em concurso publico de provas ou de provas e titulos. Mas a histéria nos
mostra que a possibilidade de provimento para a selecdo mediante concurso
publico, foi desenvolvida ao longo do tempo, principalmente na Europa atraves de
varios metodos, uma vez que muitos eram beneficiados por sistemas que
contemplavam uma pequena parte da sociedade.

Segundo Crettela Junior (1994, on-line), existiram véarias formas de

provimento aos cargos e func¢des publicas:

Sorteio - Meio utilizado na Antiguidade classica, pelas Comunas
Italianas da Idade Média e, em especial, pelos gregos de Esparta e
de Atenas ficou famoso pelas circunstancias especiais em que
cargos de natureza politica eram sorteados. Existia o sorteio puro
(que se aplicava a pessoas que passavam pelo crivo de um processo
seletivo) e o sorteio condicionado (aplicado a pessoas que
reuniam determinadas condi¢des apreciaveis dentre os que poderiam
ser escolhidos para os cargos publicos);

Compra e Venda - Consiste na alienacao, pelo Estado a particular, a
titulo oneroso, dos empregos publicos. Sistema utilizado na Idade
Média, principalmente na Franca;

Heranca - Também instituido na Idade Média, tratava-se de um
sistema de ingresso nos cargos publicos por meio de
hereditariedade;

Arrendamento - Meio pelo qual o Estado cedia cargos publicos aos
particulares, por prazo determinado e mediante uma quantia
arrecadada aos cofres publicos. Teve origem feudal,

Livre Nomeagdo Absoluta - Forma de designacdo para o cargo
publico efetuado por um so6 individuo, sem a interferéncia de
qualquer poder;

Livre Nomeagdo Relativa - Ao contrario da livre nomeagao absoluta,
este sistema perfaz-se em ato administrativo complexo, onde o ato
para se tornar perfeito e acabado necessita da manifestacdo de
vontade de um poder sob a aprovacao de outro poder;

Eleicédo - Consiste a eleicao na escolha do funcionario pelo sufragio,
direto ou indireto;
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Concurso - Processo normal de provimento da maioria dos cargos
publicos na época moderna. Série complexa de procedimentos para
apurar as aptidées pessoais apresentadas por um ou Vvarios
candidatos que se empenham na obtencdo de uma ou mais vagas e
gque submetem voluntariamente seus trabalhos e atividades a
julgamento de comisséo examinadora.

Eleva-se através do certame, o principio da isonomia ser respeitado, uma

vez que, o cidadao concorre de forma igualitaria com 0s seus concorrentes. N&o

havendo assim, discriminacdo e injustica, assegurando entdo um processo

igualitario para todos os envolvidos.

Carvalho Filho (2009, p. 472) fornece uma defini¢do subjetiva deste instituto.

Veja-se:

Concurso Publico € o procedimento administrativo que tem por fim
aferir as aptidbes pessoais e selecionar os melhores candidatos ao
provimento de cargos e func¢des publicas. Na afericdo pessoal, o
Estado verifica a capacidade intelectual, fisica e psiquica de
interessados em ocupar fungdes publicas e no aspecto seletivo sdo
escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no
procedimento, obedecidas sempre & ordem de classificacdo. Cuida-
se, na verdade, do mais idébneo meio de recrutamento de servidores
publicos.

Para Moreira Neto (1994, p. 202-203) ja define concurso publico, conforme o

principio da legalidade:

O concurso, formalmente, considerado, vem a ser procedimento
administrativo declarativo de habilitacao a investidura, que obedece a
um edital ao qual se vinculam todos os atos posteriores. O edital ndo
podera criar outras condi¢cdes que ndo as que se encontram em lei.

Ja Meirelles (1999, p. 387) entende que o concurso publico € o meio técnico:

Posto a disposicdo da administracdo publica para obter-se
moralidade, eficiéncia e aperfeicoamento do servigo publico e, ao
mesmo tempo propiciar igual oportunidade a todos interessados que
atendam aos requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou do emprego, consoante determina o art.
37,11, CF.
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2.2Acessibilidade ao cargo publico por concurso publico

A seguir um relato de como o concurso publico era tratado, dentro do
ordenamento juridico brasileiro, em suas cartas magnas, desde 1824 até a atual
Constituicdo Federal de 1988:

A Constituicdo Federal de 1824, na qual fora outorgada pelo entédo o
imperador D. Pedro I, versava em seu dispositivo legal no artigo 179,
inciso XIV que: Todo cidaddo pode ser admitido aos cargos publicos
civis, politicos ou militares, sem outra diferenca que ndo seja a de
seus talentos e virtudes. (AMBITO JURIDICO, 2018).

A Constituicdo de 1891 foi a primeira na nova forma de governo, a de
Republica Federativa, na qual foi proclamada a 15 de novembro de
1889. Em seu artigo 73, caput, aduz que: Os cargos publicos civis e
militares sdo acessiveis a todos os brasileiros, observadas as
condi¢bes de capacidade especial que a lei estatuir, sendo, porém,
vedadas as acumulagdes remuneradas. (AMBITO JURIDICO, 2018).

A Constituicdo de 1934 traz pela primeira vez em seu Titulo VII o
topico “Dos Funcionarios Publicos”, e dispde a cerca do concurso
publico como forma de provimento aos cargos publicos. No artigo
168, caput, afirma que: Os cargos publicos sao acessiveis a todos os
brasileiros, sem distincdo de sexo ou estado civil, observadas as
condi¢Bes que a lei estatuir. No artigo 169, caput, temos que para o
cidaddo se tornar funcionério publico, o mesmo teria que ser
nomeado em virtude de concurso de provas e adquiria estabilidade
depois de dois anos, e no geral depois de dez anos de efetivo
exercicio, no qual s6 poderia ser destituido apds sentenca judiciaria
ou através de processo administrativo, sendo-lhe assegurada a plena
defesa. (AMBITO JURIDICO, 2018).

A Constituicdo de 1937 traz no seu artigo 156, alinea “b”: a primeira
investidura nos cargos de carreira far-se-a mediante concurso de
provas ou de titulos. E quanto a aquisicdo de estabilidade seja para
os funcionarios publicos, ou em todos os casos, depois de dois anos
e depois de dez anos respectivamente. Em casos de exoneragéo,
serdo assegurados a defesa, mediante processo administrativo ou
em virtude de sentencas judiciarias. (AMBITO JURIDICO, 2018).

A Constituicdo de 1946, no Titulo VIII e artigo 186, caput, traz como
forma de provimento ao cargo publico o concurso, precedendo
inspecdo de saude. Além de citar no artigo 188, inciso | a
estabilidade se da apds dois anos de exercicio, os funcionarios
efetivos nomeados por concurso. (AMBITO JURIDICO, 2018).
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A Constituicdo de 1967 traz pela primeira vez como forma de
provimento a todos os cargos publicos, em seu artigo 97, 8§ 1° que a
primeira investidura em cargo publico dependera de aprovacao
prévia, em concurso publico de provas ou de provas e titulos, salvo
os casos indicados em lei. (AMBITO JURIDICO, 2018).

Para Meirelles (1999, p. 388) os cargos publicos séo:

Efetivos e a quase totalidade de vitalicios os concursos publicos s6
podem ser de provas ou de provas e titulos, ficando, assim, afastada
a possibilidade de selecdo com base unicamente em titulos, como
ocorria na vigéncia da Constituicdo de 1946, que fazia igual
exigéncia para a primeira investidura em cargos de carreira,
silenciando, entretanto, quanto & modalidade de concurso.

De acordo com o0s estudos e pesquisas, nota-se que a atual Constituicdo
Federal traz em seu artigo 37, Il a obrigatoriedade do concurso publico como forma
de provimento para o ingresso de cargos e empregos publicos, através de provas ou
de provas e titulos, com algumas excec¢cBes, como no caso das nomeacfes para

cargo em comissao, isso declarado em lei de livre nomeacao e exoneragao.

Di Pietro (1997, p. 311) afirma com relacdo ao acesso a cargos e funcdes
publicas:

O inciso | do artigo 37 assegura o direito de acesso aos cargos,
empregos e funcdes publicas apenas aos brasileiros que preencham
0s requisitos estabelecidos em lei, o que abrange nato e
naturalizados. A norma é mais restritiva do que da Constituicdo
anterior, que somente exigia a condicdo de “brasileiro” para o
provimento do cargo e ndo estendia a norma as entidades da
administracdo indireta; hoje abrange também fungBes e empregos
publicos e alcanca as entidades da administracéo indireta.

Desta forma, a acessibilidade ao cargo publico, através de concurso publico,
tem trazido seguranca juridica, vez que, trata-se de uma garantia ao cidadao, que
disputa em iguais condigbes com outros concorrentes, e assim poder ter a certeza
gque 0 acesso a vaga em um determinado cargo publico, se dara através da
concorréncia justa e leal, entre aqueles que se dedicou ao maximo, e ndo através de

uma mera indicagao, burlando assim, as regras constitucionais de acesso a cargos.
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3 PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL EXPRESSA

O acesso ao servico publico através dos cargos e funcdes deve ser
respeitado pela administracdo publica, levando em consideragdo que todo cidad&o
tem direito a concorrer de igual modo, as vagas ofertadas em cada concurso em
especifico. E assim, os atos da administracao publica sao regidos e somente seréo
convalidados, se esses estiverem revestidos dos principios expressos que estdo

elencados no artigo 37 da Constituicdo Federal:

A administragéo 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 eficiéncial...] (BRASIL, 1988, p. 41).
Para isso, se faz necessario tecer alguns comentarios a respeito de cada um
dos referidos principios constitucionais expressos, e assim, identificar em cada

principio a sua importancia dentro da administracao publica.

3.1 Principio da Legalidade
Tal principio traz uma obrigacdo ao administrador, no sentido de que suas
acOes devem esta pautada dentro do que rege a lei, sendo dessa forma, ilicitos ou

invalidos os atos que ndo tiverem previsao legal.
Segundo Carvalho Filho (2009, p. 19) o principio da legalidade:

E certamente a diretriz basica da conduta dos agentes da
Administragéo. Significa que toda e qualquer atividade administrativa
de ser autorizada por lei. Nao o sendo, a atividade ¢ ilicita.

Tal postulado, consagrado apds séculos de evolucao politica, tem
por origem mais proxima a criagcdo do Estado de Direito, ou seja, do
Estado que deve respeitar as préprias leis que edita.

O principio “implica subordinagdo completa do administrador a lei.
Todos os agentes publicos, desde o que Ihe ocupe a cuspide até o
mais modesto deles, devem ser instrumentos de fiel e docil
realizagao das finalidades normativas”.

Na classica e feliz comparagédo de Helly Lopes Meirelles, enquanto
os individuos no campo privado podem fazer tudo o que a lei ndo
veda, o administrador publico s6 pode atuar onde a lei autoriza.
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E extremamente importante o efeito do principio da legalidade no que
diz respeito aos direitos individuais. Na verdade, o principio de reflete
na consequéncia de que a propria garantia desses direitos depende
de sua existéncia, autorizando-se entdo os individuos a verificacéo
do confronto entre a atividade administrativa e a lei. Uma concluséo é
inarredavel havendo dissonancia entre a conduta e a lei, devera
aguela ser corrigida para eliminar-se a ilicitude.

O Superior Tribunal Federal consolidou o entendimento a respeito dos atos

da Administracéo Publica na Sumula 473:

A administracdo pode anular seus proprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos;
ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos,
a apreciacao judicial. (STF, 2018, on-line)

Segundo Paulo e Alexandrino (2015, p. 375) o principio da legalidade

administrativa tem:

Para a Administragdo Puablica, um conteddo muito mais restritivo do
gue a legalidade geral aplicavel a conduta dos particulares (CF, art.
5, 1I). Por outro lado, para o administrado, o principio da legalidade
administrativa representa uma garantia constitucional, exatamente
porque lhe assegura que a atuagcdo da Administracdo estara
estritamente ao que dispuser a lei.

O fato de estar a Administracdo Publica sujeita ao principio da
indisponibilidade do interesse publico, e de ndo ser ela quem
estabelece o que é de interesse publico, mas somente a lei, Unica
expressdo legitima da vontade geral, acarreta a necessidade de que
a atuacdo administrativa esteja previamente determinada ou
autorizada na lei. Vale dizer, para que haja atuagdo administrativa
nao é suficiente a mera inexisténcia de proibi¢éo legal; é mister que a
lei preveja ou autorize aquela atuacao.

Em consonancia com o principio da legalidade o Superior Tribunal de

Justica, ratifica que a contratacdo irregular de servidores sem a realizacdo de

concurso publico:

Pode caracterizar ato de improbidade administrativa, desde que
demonstrada ma-fé do agente que praticou o ato administrativo
suficiente para configurar o dolo, ao menos genérico. A deciséo é
da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), ao
analisar recurso interposto por um ex-prefeito de municipio paulista
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contra decisdo do Tribunal de Justica local, que imp6s condenacéo
por improbidade.

A contratacdo foi feita para atender necessidades na area de
enfermagem, odontologia e advocacia. A acao civil foi ajuizada pelo
Ministério Publico estadual, com a alegacdo de que a pratica feriu
0s principios da isonomia e da legalidade, previstos ho
artigo 37 da Constituicdo Federal. O réu sustentou que nao houve
dolo, dano ao erario ou vantagem ilicita auferida por ele, de forma a
justificar uma condenacéo. (JUS BRASIL, 2018, on-line)

Por conseguinte, a contratacdo de agentes publicos para ocuparem o0s
cargos e fungbes publicas, deve-se obedecer ao que aduz o artigo 37, Il da
Constituicao Federal, que afirma ser premissa para investidura, a aprovacao prévia

em concurso publico.

3.2 Principio da Impessoalidade

A figura do administrador publico, quando da contratacdo de agentes
publicos deve levar em consideracdo o interesse publico e ndo o particular, por
conta disso, deve sempre existir a impessoalidade, vez que, os cargos e funcdes

publicas pertencem ao Estado e ndo ao administrador.

De acordo com Carvalho Filho (2009, p. 19) a referéncia a este principio no

texto constitucional no que toca ao termo impessoalidade:

Constituiu uma surpresa para os estudiosos, que ndo o empregavam
em seus trabalhos. Impessoal € “0 que ndo pertence a uma pessoa
em especial’”, ou seja, aquilo que ndo pode ser voltado
especialmente a determinadas pessoas.

O principio objetiva a igualdade de tratamento que a Administragdo
deve dispensar aos administrados que encontrem em idéntica
situacdo juridica. Nesse ponto, representa uma faceta do principio da
isonomia. Por outro lado, par haja verdadeira impessoalidade, deve a
Administrag@o voltar-se exclusivamente para o interesse publico, e
ndo para o privado, vedando-se, em consequéncia, sejam
favorecidos alguns individuos em detrimento de outros e
prejudicados alguns para favorecimento de outros. Aqui reflete a
aplicacdo do conhecido principio da finalidade, sempre estampado
na obra dos tratadistas da matéria, segundo o qual o alvo a ser
alcancado pela Administracéo é sempre o interesse publico, e ndo se
alcanca o interesse publico se for perseguido o interesse particular,
porguanto havera nesse caso sempre uma atuagao discriminatoria.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/2186546/artigo-37-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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Para Paulo e Alexandrino (2015, p. 375) o principio da impessoalidade, em

Direito Administrativo:

Possui dupla acepcéo: finalidade da atuacdo administrativa, que
deve sempre ser a satisfacdo do interesse publico, e vedacdo a
promocéo pessoal do administrador publico.

Na acepcdo mais comumente citada, de finalidade da atuacdo
administrativa, o principio da impessoalidade traduz a ideia de que
toda atuacdo da Administracdo deve visar ao interesse publico, deve
ter como finalidade a satisfacao do interesse publico.

Qualquer ato praticado com objetivo diverso da satisfacdo do
interesse publico, decorrente explicita ou implicitamente da lei, sera
nulo por desvio de finalidade.

Nesse mesmo sentido escreve Gasparini (2004, p. 8-9) que a atividade

administrativa deve ser:

Destinada a todos os administrados, dirigida aos cidaddos em geral,
sem determinacdo de pessoa ou discriminacdo de qualquer natureza.
E o que impde ao Poder Publico este principio. Com ele quer-se
quebrar o velho costume do atendimento do administrado em razéo
de seu prestigio ou porque a ele o agente publico deve alguma
obrigacao.

Com a Reforma do Judiciario, a Emenda Constitucional n® 45, trouxe
algumas decisdes ou resolucdes, das quais alguns tribunais até se recusaram no
inicio em atender as mesmas. Porém, o STF se posicionou a cerca do tema
“Nepotismo”, e na Acao Declaratéria de Constitucionalidade n° 12, reconheceu a

constitucionalidade:

O Supremo Tribunal Federal julgou procedente, por unanimidade, a
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC 12). Nela, a
Associacdo dos Magistrados Brasileiros pediu o reconhecimento de
legitimidade da Resolugcdo n°® 7 editada pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ), contra o nepotismo no Poder Judiciario.

A norma do CNJ impede o emprego nos tribunais de conjuges,
companheiros e parentes de magistrados, se ndo foram aprovados
em concurso publico. A restricdo abrange as linhas colateral (tios,
irmaos, sobrinhos), de afinidade (sogros e cunhados) ou reta (pais,
avos, filhos) até o terceiro grau (inclusive) para cargos de livre
nomeacgao e exoneragao (sem concurso publico).
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Pela regra do CNJ, criada em novembro de 2005, os familiares dos
juizes estavam impedidos de exercer dire¢cdo e assessoramento.
Contudo, o Plenério do STF resolveu, nesta quarta-feira, estender a
proibicdo também para cargos de chefia.

A Resolucdo n® 7 do CNJ impede, inclusive, a contratacéo cruzada —
guando um magistrado contrata os parentes de outro — e a prestagao
de servigo por empresas que tenham essas pessoas da familia dos
juizes como empregados.

Segundo o ministro Celso de Mello, a deciséo contraria ao nepotismo
€ adequada porque “quem tem o poder e a for¢ca do Estado em suas
maos ndo tem o direito de exercer em seu préoprio beneficio, ou em
beneficio de seus parentes ou cbénjuges, ou companheiros, a
autoridade que lhe é conferida pelas leis dessa republica”.

Ele continuou, em seu voto, a justificativa de que “o nepotismo, além
de refletir um gesto ilegitimo de dominagéo patrimonial do Estado,
desrespeita 0s postulados republicanos da igualdade, da
impessoalidade e da moralidade”, disse Celso de Mello. O ministro
considerou que o CNJ foi “extremamente fiel” aos principios da
igualdade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia ao editar a norma
e disse que as diretrizes da resolugdo deveriam ser estendidas a
todo o Estado brasileiro, ndo s6 ao Judiciario.

Nesse sentido, a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha afirmou que
a Resolucdo 7 apenas da verbo ao que ja é definitivo e autoaplicavel
pela Constituicdo Federal no zelo dos principios da administracdo
publica expressos no artigo 37 da Lei Maior. “Nao precisaria ter lei,
bastaria decéncia no espaco publico — com o que é efetivamente
publico — para que o principio democratico e a exigéncia republicana
se cumprissem integralmente”, disse a ministra.

Em 2006, o STF ja havia concedido a liminar para que, com efeito
vinculante e erga omnes (para todos), ficassem suspensos até o
julgamento do mérito da ADC 12 - ocorrido hoje — todos os
processos nos quais era questionada a constitucionalidade da
Resolucéo n° 7. A partir disso, os juizes e tribunais foram impedidos
de proferir decisdes que impediam ou afastaram a aplicabilidade da
mesma resolucao. (STF, 2018, on-line)

Em 2008, o STF editou a Sumula ne 13, na qual reforga ainda mais o
principio da impessoalidade, combatendo de vez a pratica antiga de contratacao de
parentes sem o devido concurso publico para preenchimento das vagas nha

Administracdo Publica:
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A nomeacdo de cOnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da
autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica
investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o
exercicio de cargo em comissdo ou de confianca ou, ainda, de
funcdo gratificada na administracdo publica direta e indireta em
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes
reciprocas, viola a Constituicao Federal. (STF, 2018, on-line)

Busca-se nesse principio, a isonomia do concurso publico para que, ndo
existam favorecidos no resultado do certame. Pois, sem a observancia da

impessoalidade, ocorreria que uma minoria seria beneficiada em detrimento de uma

maioria.

3.3 Principio da Moralidade

O principio da Moralidade impde-se de forma intrinseca aos agentes
publicos e cidaddos uma conduta moral e ndo reprovavel, ficando sujeitos a acbes
de improbidade administrativa ou processo administrativo, pela ndo observancia

desse preceito legal.

Segundo Carvalho Filho (2009, p. 20) o principio da moralidade obriga o

administrador publico que:

N&o dispense 0s preceitos éticos que devem estar presentes em sua
conduta. Deve ndo sO averiguar 0s critérios de conveniéncia,
oportunidade e justica em suas a¢fes, mas também distingui o que &
honesto do que é desonesto. Acrescentamos que tal forma de
conduta deve existir ndo somente nas relaces entre a Administracdo
e os administrados em geral, como também internamente, ou seja,
na relacdo entre a Administracdo e os agentes publicos que a
integram.

O art. 37 da Constituicdo Federal também a ele se referiu
expressamente, e pode-se dizer, sem receio de errar, que foi bem
aceito no seio da coletividade, ja sufocada pela obrigacdo de ter
assistido aos desmandos de maus administradores, frequentemente
na busca de seus proprios interesses ou de interesses
inconfessaveis, relegando para ultimo plano os preceitos morais que
ndo deveriam se afastar.

Registre-se que houve época em que 0 acesso ao servico publico era

burlado através de praticas nada morais, por parte dos administradores; quando nao
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praticavam o chamado Nepotismo, tentava de qualquer forma contratar parentes de

terceiros de forma cruzada.

No que tange ao Nepotismo, escreve Carvalho Filho (2009, p. 22) quanto a

necessidade de preservar os padrdes de moralidade no servi¢o publico:

E justo sublinhar (e também aplaudir) a disciplina aprovada pelo
Conselho Nacional de Justica, em resolucdo regulamentadora de
dispositivo constitucional, pela qual ficou expressamente vedada a
condendvel pratica do nepotismo, sem duvida uma das revoltantes
formas de improbidade na Administracdo. Para tanto, ficou proibida a
nomeacdo para cargos em comissao ou funcdes gratificadas de
cbnjuge (ou companheiro) ou parente em linha direta ou por
afinidade, até o terceiro grau inclusive, de membros de tribunais,
juizes e servidores investidos em cargos de direcdo ou
assessoramento, estendendo-se a vedacgao a ofensa por via obliqua,
concretizada pelo favorecimento reciproco, ou por cruzamento (0
parente de uma autoridade subordina-se formalmente a outra, ao
passo que o parente desta ocupa cargo vinculado aquela).

De acordo com Paulo e Alexandrino (2015, p. 376-377) o principio da

moralidade administrativa:

Envolve um conceito juridico indeterminado, o que néo significa que
nao deva ser efetivamente utilizado para anular atos que Ihe sejam
contrarios.

A moral administrativa liga-se a ideia de probidade e de boa-fé. A Lei
9.784/1999, no seu art. 2° paragrafo Unico, refere-se a ela nestes
termos: “nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de atuacao segundo padrdes éticos de probidade,
decoro e boa-fé”.

O controle de moralidade ndo é controle de mérito administrativo,
significa dizer, um ato contrario a moral administrativa ndo esta
sujeito a uma analise de oportunidade e conveniéncia, mas a uma
andlise de legitimidade. Por isso, o ato contrario a moral
administrativa ndo deve ser revogado, mas sim declarado nulo.
Ademais, como se trata de controle de legalidade ou legitimidade,
pode ser efetuado pela Administracdo e, também, pelo Poder
Judiciario.

Para Bandeira de Melo (2002, p. 109) o ndo cumprimento ao Principio da

Moralidade, € 0 mesmo que violar o préprio Direito:
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De acordo com ele, a Administragéo e seus agentes tém de atuar na
conformidade de principios éticos. Viola-los implicara violacdo ao
proprio Direito, configurando ilicitude que assujeita a conduta viciada
a invalidacdo, porguanto tal principio assumiu foros de pauta juridica,
na conformidade do art. 37 da Constituicdo. Compreende-se em seu
ambito, como é evidente, os chamados principios da lealdade e boa-
fé, tdo oportunamente encarecido pelo mestre espanhol Jesus
Gonzales Peres em monografia preciosa. Segundo os canones da
lealdade e boa-fé, a Administracdo havera de proceder em relacdo
aos administrados com sinceridade e |Ihaneza, sendo-lhe interdito
gualquer comportamento astucioso, eivado de malicia, produzido de
maneira a confundir, dificultar ou minimizar o exercicio de direitos por
parte dos cidadaos.

O Tribunal de Justica do Estado do Parana decidiu por unanimidade:

APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA - CONTRATACAO DE
SERVIDORES SEM A REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO -
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVO CONFIGURADO -
VERIFICACAO DO DOLO NA CONDUTA DO AGENTE PUBLICO -
VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA
MORALIDADE - PREJUIZO AO ERARIO CARACTERIZADO -
READEQUACAO DAS SANCOES EX OFFICIO - PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE - RECURSO DESPROVIDO. 1. Ao realizar
o plano de demissédo voluntéria e em seguida realizar contratacdes
terceirizadas, sem concurso publico, restou configurado o dolo do
Agente Publico, necesséario para a pratica do ato improbo, nos
termos do Enunciado n°10da 42 e 5% Camaras Civeis deste
Tribunal. 2. A contratacdo de servidores publicos ao arrepio das
determinagfes Constitucionais, desrespeita a Carta da Republica e
afronta o principio da legalidade, de observancia obrigatoria e
norteador de todos os atos da Administragdo Publica, bem como o
principio da moralidade. 3. As penas previstas na Lei de
Improbidade, devem ser aplicadas de acordo com o principio da
proporcionalidade. Vale dizer que, o0 juiz ao aplicar as sancdes deve
principalmente analisar, a luz do caso concreto, o grau de
culpabilidade do agente. ACORDAM os Desembargadores da 42
Céamara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por
unanimidade de votos em negar provimento ao recurso de apelacdo
civel readequando-se, no entanto ex officio as penalidades impostas.
(TJ-PR, 2018, on-line)

Destarte, no que concerne ao provimento de contratacdo de agentes

publicos que nao seja, através de concurso publico para o quadro efetivo, tal
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principio deve ser observado, para que ndo incorra o administrador em préticas

lesivas.

3.4 Principio da Publicidade

Os concursos publicos, tem se tornado cada vez mais conhecido por conta
da obrigatoriedade de sua publicacdo, através dos editais, permitindo que n&o
somente uma pequena parcela da sociedade tenha conhecimento da abertura de
vagas de cargos publicos. Isso se da, pela observancia do principio da publicidade,

que obriga os administradores, tornarem publico a edigdo dos concursos.

Conforme aduz Carvalho Filho (2009, p. 24) o principio da publicidade,

indica que os atos da administragéo:

Devem merecer a mais ampla divulgacdo possivel entre os
administrados, e isso porque constitui fundamento do principio
propiciar-lhes a possibilidade de controlar a legitimidade da conduta
dos agentes administrativos. Sé com a transparéncia dessa conduta
€ que poderédo os individuos aquilatar a legalidade ou ndo dos atos e
o grau de eficiéncia de que se revestem.

E para observar esse principio que os atos administrativos S&o
publicados em 6rgéos de imprensa ou afixados em determinado local
das reparticdes administrativas. O que importa, com efeito, é dar a
eles a maior publicidade, porque somente em rarissimas hipéteses
se admite o sigilo na Administracao.

O Tribunal de Justica do Paran& decidiu por unanimidade:

APELACAO CIVEL - ACAO DECLARATORIA - OMISSAO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA QUANTO A FORMA DE
CONVOCAQAO DE CANDIDATOS NAO ENQUADRADOS DENTRO
DO NUMERO LIMITE DE VAGAS PREVISTAS PARA O CERTAME -
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE E DA VINCULACAO
AO EDITAL - DECISAO MANTIDA. RECURSO DE APELACAO
CONHECIDO E NEGADO PROVIMENTO. 1. A convocagdo de
candidatos n&o classificados na primeira fase de certame do qual
participa, em conduta ndo prevista no Edital, deve ser realizada com
eficaz publicidade. O mero anuncio em site da internet e no Diario
Oficial ndo basta, impondo-se a anulagéao do ato que desclassificou o
candidato. Acordam os Desembargadores da 42 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos,
em conhecer e negar provimento ao recurso de apelagdo. (TJ-PR,
2012, on-line)
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Para Paulo e Alexandrino (2015, p. 377-378) o principio da publicidade
possui dupla acepcéao:
Exigéncia de publicacdo em 6rgéo oficial, como requisito de eficacia,
dos atos administrativos que devem produzir efeitos externos e dos
atos que impliquem 6nus para o patriménio publico. Exigéncia de
transparéncia da atuagdo administrativa.
O principio da publicidade para Bandeira de Melo (2002, p. 104) no dever

administrativo de manter:

Plena transparéncia em seus comportamentos. Nao pode haver em
um Estado Democratico de Direito, no qual o poder reside no povo
(art. 1° paragrafo Unico, da Constituicdo), ocultamento aos
administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito menos
em relagdo aos sujeitos individualmente afetados por alguma
medida.

Tal principio esta previsto expressamente no art. 37, caput, da Lei
Magna, ademais de contemplado em manifestacdes especificas do
direito a informacgéo sobre os assuntos publicos, quer pelo cidadéo,
pelo sé6 fato de sé-lo, quer por alguém que seja pessoalmente
interessado.

Faz-se necessario e trata-se de uma obrigacédo por parte da administracédo
publica, tornar publico todos os seus atos, principalmente se tratando do provimento
de vagas para cargos publicos, mediante concurso publico, através de provas ou de
provas e titulos. E através da transparéncia na divulgacéo de prazos e vagas que 0
particular pode ter seus direitos assegurados, vez que, todos os processos dos
certames sdo longos, e por conta da publicacdo de editais que o interessado

acompanha todo o desenrolar do referido processo.

O Supremo Tribunal Federal decidiu quanto ao preenchimento de vaga

dentro do prazo de validade do concurso:

Stmula 15 — STF: Dentro do prazo de validade do concurso, o
candidato aprovado tem direito & nomeacdo, quando o cargo for
preenchido sem observancia da classificagao.

Teses de Repercussédo Geral: O surgimento de novas vagas ou a
abertura de novo concurso para o0 mesmo cargo, durante o prazo de
validade do certame anterior, ndo gera automaticamente o direito a
nomeacdo dos candidatos aprovados fora das vagas previstas no
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edital, ressalvadas as hipoteses de pretericdo arbitréria e imotivada
por parte da administracdo, caracterizada por comportamento tacito
ou expresso do Poder Publico capaz de revelar a inequivoca
necessidade de nomeacdo do aprovado durante o periodo de
validade do certame, a ser demonstrada de forma cabal pelo
candidato. Assim, o direito subjetivo & nomeacgdo do candidato
aprovado em concurso publico exsurge nas seguintes hipoteses: | —
Quando a aprovagdo ocorrer dentro do niumero de vagas dentro do
edital; Il — Quando houver pretericio na nomeacdo por nao
observancia da ordem de classificacao; Ill — Quando surgirem novas
vagas, ou for aberto novo concurso durante a validade do certame
anterior, e ocorrer a pretericdo de candidatos de forma arbitraria e
imotivada por parte da administracdo nos termos acima. [Tese
definida no RE 837.311, rel. min. Luiz Fux, P, j. 9-12-
2015, DJE 72 de 18-4-2016, Tema 784].

A tese objetiva assentada em sede desta repercussao geral € a de
gue o surgimento de novas vagas ou a abertura de novo concurso
para 0 mesmo cargo, durante o prazo de validade do certame
anterior, ndo gera automaticamente o direito a nomeacdo dos
candidatos aprovados fora das vagas previstas no edital, ressalvadas
as hipoteses de pretericAdo arbitraria e imotivada por parte da
administragdo, caracterizadas por comportamento tacito ou expresso
do Poder Publico capaz de revelar a inequivoca necessidade de
nomeac¢do do aprovado durante o periodo de validade do certame, a
ser demonstrada de forma cabal pelo candidato. Assim, a
discricionariedade da Administracdo quanto a convocacdo de
aprovados em concurso publico fica reduzida ao patamar zero
(Ermessensreduzierung auf Null), fazendo exsurgir o direito subjetivo
a nomeacao, verbi gratia, nas seguintes hipoteses excepcionais: i)
Quando a aprovacgédo ocorrer dentro do niumero de vagas dentro do
edital (RE 598.099); ii) Quando houver pretericdo na nomeacao por
ndo observancia da ordem de classificagdo (Sumula 15 do STF); iii)
Quando surgirem novas vagas, ou for aberto novo concurso durante
a validade do certame anterior, e ocorrer a pretericdo de candidatos
aprovados fora das vagas de forma arbitraria e imotivada por parte
da administragéo nos termos acima. [RE 837.311, rel. min. Luiz Fux,
P, j. 9-12-2015, DJE 72 de 18-4-2016, Tema 784.] (STF, 2018, on-
line)

Todos os atos da administracdo publica devem ser divulgados, para que, o
administrador ndo incorra em improbidade administrativa e tenha seus atos nulos ou
anulados, porém, existem atos que transcorrem em sigilo, ndo implicando nesse
caso a nao observancia do principio da publicidade. Mas em se falando de concurso

publico, deve o mesmo ser devidamente divulgado nos meios disponiveis.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10744965
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4634356&numeroProcesso=837311&classeProcesso=RE&numeroTema=784
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628215
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=15.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base=baseSumulas
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10744965
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4634356&numeroProcesso=837311&classeProcesso=RE&numeroTema=784
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3.5 Principio da Eficiéncia

E 0 mais novo entre os principios que integram a administragéo publica. E o
gue permite ao administrador no momento da elaboracdo do edital e na selecéo dos
candidatos aprovados, mediante as vagas disponiveis, seja realizada de forma
eficiente, vez que, as exigéncias nas provas de concurso sdo cada vez mais
técnicas, fazendo com que, cada candidato se prepare o suficiente para que,
capacitado, apds a aprovacao e nomeacao, exerca suas atribuicbes da melhor forma

possivel suas fun¢des administrativas.

Muito se discute a respeito da manipulacdo privada nos entes
publicos, que, por diversas formas, “facilita” o acesso aos cargos
publicos sem a devida observancia do procedimento previsto em lei,
ou seja, sem a observancia do devido processo legal, a fim de
manipular a maquina publica para atender interesses proprios.

Ha muito tempo esse problema persiste na administracdo publica,
provocando um desenvolvimento falho na prestagcdo de seus
servigos, o que se torna explicito quando se percebe a presenca, nos
guadros de pessoal da Administracdo Publica, de servidores
desqualificados e sem o conhecimento especifico na area em que
estdo prestando o servico, quando o acesso se d& apenas para
satisfazer interesses proprios e politicos. (JUS, 2018, on-line)

Nao se pode negar que, o referido principio traz uma responsabilidade maior
ao candidato que almeja, adentrar aos quadros do servigo publico, seja qual for a

esfera, e com isso, temos:

Se o Principio da Eficiéncia, conforme ensinava Hely Lopes
Meirelles, "é o que se impde a todo agente publico de realizar suas
atribuicbes com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. E o mais
moderno principio da funcao administrativa, que ja ndo se contenta
em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo resultados
positivos para 0 servico publico e satisfatério atendimento das
necessidades da comunidade e de seus membros|...] ndo podemos
negar que, o candidato com mais titulo e mais experiéncia possui
ampla vantagem de prestacdo desse servico em relagdo ao
candidato que nenhum titulo ou experiéncia possui. (JUSBRASIL,
2018, on-line)

De acordo com Carvalho Filho (2009, p. 27-29) foi introduzido na Emenda

Constitucional:
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O principio da eficiéncia (denominado de “qualidade do servigo
prestado”). Vale lembrar que, entretanto, que o principio da eficiéncia
ndo alcanca apenas 0s servigos publicos prestados diretamente a
coletividade. Ao contrario, deve ser observado também em relacéo
aos servicos administrativos internos das pessoas federativas e das
pessoas a elas vinculadas. Significa que a Administracdo deve
recorrer a moderna tecnologia e aos métodos hoje adotados para
obter a qualidade total da execucdo das atividades a seu cargo,
criando, inclusive, novo organograma em que se destaquem as
funcdes gerenciais e a competéncia dos agentes de devem exercé-
las.

Da mesma forma Paulo e Alexandrino (2015, p. 379) concordam que o0

principio da eficiéncia tornou-se expresso em nosso ordenamento constitucional por

obra da Emenda Constitucional 19/88, que:

O acrescentou a enumeracao constante do caput do art. 37 da Carta
Politica. A insercdo da eficiéncia como principio explicito, nesse
dispositivo — o art. 37 de aplica a toda atividade administrativa de
todos os Poderes de todas as esferas da Federagdo —, foi
consequéncia da implantacdo entre nds, ocorrida especialmente a
partir de 1995, do modelo de administragdo publica conhecido como
“administracdo gerencial’. Pretendia-se que esse modelo de
administracdo substituisse, ao menos parcialmente, o padrédo
tradicional da nossa administracdo publica, dita “administragéo
burocratica”, cuja énfase maior recai sobre o principio da legalidade.
A Emenda Constitucional n°® 19/1998 alterou o art. 41, instituindo um novo
prazo para que o servidor publico alcance a estabilidade, passando de 02 para 03
anos de estagio probatério. Fica claro que o legislador buscou nessa alteracdo, a
maior eficiéncia, dentro da administracdo publica. Assim sendo, entre a nomeacao e
aguisicao da estabilidade, o servidor concursado devera possuir 03 anos de efetivo

exercicio.

Destarte, cabe ao administrador através do principio da eficiéncia, organizar
sua administracdo no sentido de proceder com perfeicdo quando da contratacéo de

novos agentes publicos, seja através do concurso publico ou nomeagéo para cargo
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em comissdo. Contanto que o faca sempre dentro da legalidade e eficiéncia
necesséria para que a coisa publica produza um resultado satisfatério aos interesses

da coletividade.
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4 AGENTES PUBLICOS E SEU ATUAL REGIME JURIDICO

Entende-se por agente publico, todo aquele que faz a coisa acontecer, ou
seja, é o servidor que faz a maquina estatal funcionar. Para uma melhor analise do
conceito de agente publico, pode-se verificar na Lei de Improbidade Administrativa
n° 8.429/92, no seu artigo 2°. (POLITIZE, 2018, on-line)

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aguele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao,
por eleicdo, homeacao, designacao, contratacdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao
nas entidades mencionadas no artigo anterior. (PLANALTO, 2018,
on-line)

De acordo com Carvalho Filho (2009, p. 559) a expressao agentes publicos

tem um amplo sentido:

Significa o conjunto de pessoas que, a qualquer titulo, exercem uma
fung&o publica como prepostos do Estado. Essa funcéo, é mister que
se diga, pode ser remunerada ou gratuita, definitiva ou transitoria,
politica ou juridica. O que é certo é que, quando atuam no mundo
juridico, tais agentes estdo de alguma forma vinculados ao Poder
Publico. Como se sabe, o Estado s6 se faz presente através das
pessoas fisicas que em seu home manifestam determinada vontade,
e é por isso que essa manifestacao volitiva acaba por ser imputada
ao proprio Estado. Sédo todas essas pessoas fisicas que constituem
0s agentes publicos.
Os agentes publicos sao classificados em categorias que na sua esséncia
possuem formas distintas, para tanto, se faz necessario um estudo de cada

categoria (CARVALHO FILHO, 2009, p. 560).
4.1Agentes politicos e suas peculiaridades

Os agentes politicos sdo aqueles responsaveis por gerenciar a coisa publica,
incumbidos pela elaboracéo de diretrizes da maquina estatal (POLITIZE, 2018, on-

line).

Segundo Carvalho Filho (2009, p. 560) agentes politicos sdo aqueles que

possuem a incumbéncia de:
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Executar as diretrizes tracadas pelo Poder Puablico. Sdo esses
agentes que desenham os destinos fundamentais do Estado e que
criam as estratégias politicas por eles consideradas necessérias e
convenientes para que o Estado atinja os seus fins.

Caracterizam-se por terem fungbes de direcdo e orientagdo
estabelecidas na Constituicdo e por ser normalmente transitério o
exercicio de tais fungdes. Como regra, sua investidura se d& através
de eleicdo, que lhes confere o direito a um mandato, e 0s mandatos
eletivos caracterizam-se pela transitoriedade do exercicio das
funcdes, como deflui dos postulados basicos das teorias democratica
e republicana. Por outro lado, ndo se sujeitam as regras comuns
aplicaveis aos servidores publicos em geral; a eles sao aplicaveis
normalmente as regras constantes da Constituicdo, sobretudo as que
dizem respeito as prerrogativas e a responsabilidade politica. S&o
eles os Chefes do Executivo (Presidente, Governadores e Prefeitos),
seus auxiliares (Ministros e Secretarios Estaduais e Municipais) e o0s
membros do Poder Legislativo (Senadores, Deputados Federais,
Deputados Estaduais e Vereadores).

Ha uma divergéncia entre os doutrinadores do que seja 0 agente politico de
fato, vez que, para Paulo e Alexandrino (2004, p. 398) os ditos agentes politicos, séo

0S agentes de primeiro escaldo como, Ministros, Secretarios, Juizes, etc.
Por outro lado, para Bandeira de Melo (2002, p. 229) sdo agentes politicos:

Os titulares dos cargos estruturais a organizagéo politica do Pais, ou
seja, ocupantes dos que integram o arcabouco constitucional do
Estado, o esquema fundamental do Poder. Dai que se constituem
nos formadores da vontade superior do Estado. Sao agentes
politicos apenas o Presidente da Republica, os Governadores,
Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes de
Executivos, isto €, Ministros e Secretarios das diversas Pastas, bem
como o0s Senadores, Deputados federais e estaduais e o0s
Vereadores.

O vinculo que tais agentes entretém com o Estado ndo é de natureza
profissional, mas de natureza politica.

Consoante Gasparini (2004, p. 150) os agentes politicos sdo aqueles que
detém cargos da mais elevada hierarquia dentro da administracéo publica, ocupando
o alto escaldo constitucional. Repassando assim, as orientagdes aos que lhe devem

obediéncia.
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Existe uma discussdo ou divergéncia doutrinaria, quanto ao cargo de
Conselheiro do Tribunal de Contas, sendo que, uma parte da doutrina afirma serem
0S mesmos, ou fazerem parte de um quadro especial de servidores publicos,
enquanto outro grupo de doutrinadores entende que, pelo fato dos conselheiros
assumirem seus cargos através de indicacao politica e seus atos se assemelharem
ao executivo, quanto as suas decisbes, € que a posicdo majoritaria dos

doutrinadores incluem os conselheiros como agentes politicos.
O Supremo Tribunal Federal j& se manifestou a respeito do tema:

[...] PRERROGATIVA DE FORO DOS CONSELHEIROS DO
TRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL, PERANTE O SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, NAS INFRACOES PENAIS COMUNS E
NOS CRIMES DE RESPONSABILIDADE (CF, ART. 105, I, “a”). —
Compete, originariamente, ao Superior Tribunal de Justi¢a, processar
e julgar os membros dos Tribunais de Contas estaduais nos crimes
de responsabilidade e nos ilicitos penais comuns, assim definidos em
legislacdo emanada da Unido Federal. — Mostra-se incompativel com
a Constituicdo da Republica — e com a regra de competéncia inscrita
em seu art. 105, |, “@” — o deslocamento, para a esfera de atribuicdes
da Assembleia Legislativa local, ainda que mediante emenda a
Constituicdo do Estado, do processo e julgamento dos Conselheiros
do Tribunal de Contas estadual nas infra¢cdes politico-administrativas.

EQUIPARACAO CONSTITUCIONAL DOS MEMBROS DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS A MAGISTRATURA — GARANTIA DE
VITALICIEDADE: IMPOSSIBILIDADE DE PERDA DO CARGO DE
CONSELEHIRO DO TRIBUNAL DE CONTAS LOCAL. EXCETO
MEDIANTE DECISAO EMANDA DO PODER JUDICIARIO. Os
Conselheiros do Tribunal de Contas do Estado-membro dispde dos
mesmos predicamentos que protegem os magistrados, notadamente
a prerrogativa juridica da vitaliciedade (CF, art. 75 c/c o art. 73, § 39),
gue representa garantia constitucional destinada a impedir a perda
do cargo, exceto por sentenca judicial transitada em julgado.
Doutrina. Precedentes. A Assembleia Legislativa do Estado-membro
nao tem poder para decretar, ex-propria auctoritate, a perda do cargo
do Conselheiro do Tribunal de Contas local, ainda que a pretexto de
exercer, sobre referido agente publico, uma (inexistente) jurisdicao
politica. A POSICAO CONSTITUCIONAL DOS TRIBUNAIS DE
CONTAS — ORGAOS INVESTIDOS DE AUTONOMIA JURIDICA -
INESXISTENCIA DE QUALQUER VINCULO DE SUBORDINACAO
INSTITUCIONAL AO PODER LEGISLATIVO - ATIBUIQC)ES DO
TRIBUNAL DE CONTAS QUE TRADUZEM DIRETA EMANAGCAO
DA PROPRIA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. — Os Tribunais de
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Contas ostentam posicdo eminente na estrutura constitucional
brasileira, ndo se achando subordinados, por qualquer vinculo de
ordem hierarquica, ao Poder Legislativo, de que ndo sao érgaos
delegatérios nem organismos de mero assessoramento técnico. A
competéncia institucional dos Tribunais de Contas deriva, por isso
mesmo, de delegacédo dos 6rgaos do Poder Legislativo, mas traduz
emanacado que resulta, primariamente da prépria Constituicdo da
Republica. Doutrina. Precedentes. (ADI 4190 MC-REF, STF -
Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento: 10.03.2010.
DJe-105, de 11.06.2010). (STF, 2018, on-line)

No quadro de agentes politicos tem-se o0 presidente da republica,
governadores, deputados e vereadores, todos eles na qualidade de cidadé&os eleitos
pelo sufradgio universal, através do voto direto e secreto, enquanto que os demais
agentes como 0s ministros e secretarios de Estado sdo nomeados para exercerem

suas funcdes publicas.
4.2 Agentes particulares colaboradores: breves nocdes

Sao aqueles que mesmo tendo a caracteristica de particular, exercem ainda
que temporéria, remunerada ou ndo, uma funcéo publica. Carvalho Filho (2009, p.
561) afirma que os agentes particulares colaboradores, embora sejam particulares,

exercem atribuicdes especiais que:

Podem se qualificar como publicas, sempre como resultado do
vinculo juridico que os prende ao Estado. Alguns deles exercem
verdadeiros munus publico, ou seja, sujeitam-se a certos encargos
em favor da coletividade a que pertencem, caracterizando-se, nesse
caso, como transitérias as suas fungbes. Varios desses agentes,
inclusive, ndo percebem remuneracdo, mas, em compensacao,
recebem beneficios colaterais, como 0 apostilamento da situagdo nos
prontudrios funcionais ou a concessdo de um periodo de descanso
remunerado apds o cumprimento da tarefa.

Classico exemplo desses agentes sdo o0s jurados, as pessoas
convocadas para servicos eleitorais, como 0s mesarios e 0s
integrantes de juntas apuradoras, e 0S comissarios de menores
voluntarios. S&o também considerados agentes particulares
colaboradores os titulares de oficios de notas e de registro n&o
oficializados (art. 236, CF) e 0s concessionarios e permissionarios de
servicos publicos.
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Vale ressaltar que os agentes particulares colaboradores, nesse caso 0s
titulares de registros e oficios de notas, nos quais foram delegadas a eles funcbes
publicas, mesmo possuindo caracteristica particular, os mesmos, fazem parte do

qguadro de agentes publicos, e sua investidura se da mediante concurso publico.

Séo pessoas fisicas que prestam servigcos a administracao publica, muita
das vezes de forma esporadica, nesse caso ndo assumem um cargo ou emprego
publico (GASPARINI, 2004, p. 159-160).

4.3Apreciacdo conceptiva: sobre servidores publicos

O melhor conceito para descrever o conceito do agente publico, na
modalidade de servidor publico, quem faz sao os autores Paulo e Alexandrino (2015,

p. 398-399), que trata da seguinte forma o tema:

Sao os agentes administrativos que mantém vinculo estatutario (ndo
contratual) com a Administragcdo. Podem ser servidores publicos
efetivos, titulares de cargos efetivos, nos quais ingressam mediante
concurso publico, ou servidores publicos comissionados, que
ocupam cargos em comissdao, para 0S quais sao livremente
nomeados. Os servidores efetivos podem adquirir a estabilidade a
gue se refere o art. 41 da Constituicdo Federal, desde que cumpram
0s requisitos constitucionais; os servidores comissionados, quando
titulares exclusivamente de cargos em comissdo, ndo adquirem
estabilidade, independentemente do tempo em que permaneg¢am no
cargo.

E sem sombra de duivida a maior expressdo entre todas as modalidades
de agentes publicos, vez que, abrange um maior nimero de agentes, 0s servidores
publicos (CARVALHO FILHO, 2009, p. 164-165).

A categoria dentre os agentes publicos que contém a maior
guantidade de integrantes €, sem a menor duvida, a dos servidores
publicos. Formam a grande massa dos agentes do Estado,
desenvolvendo, em consequéncia, as mais variadas fungoes.

Sdo denominados por uns de agentes administrativos, mas a
expressao ndo é adequada, porque diz menos do que o sentido que
se deve emprestar a expressdo servidores publicos. Na realidade,
existem muitos servidores publicos que desempenham funcdes
diversas da fungcdo administrativa do Estado. Por outros, séo
denominados de funcionarios publicos, expressao também
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inadequada, j& que, além de banida da Constituicdo, tem sentido
mais restrito do que a de servidores publicos, e isso porque, na
verdade, eram assim considerados apenas os servidores estatutarios
gue integravam a estrutura dos entes federativos (Administracéo
Direta), o que indica que se tratava de uma categoria dos servidores
publicos. Estes, por sua vez, integram a Administracdo Direta, as
autarquias e as fundacoes publicas autarquicas, sob qualquer regime
funcional. E certo que tais agentes se vinculam ao Estado por uma
relagcdo permanente de trabalho e recebem, a cada periodo de
trabalho, a sua correspondente remuneragdo (CARVALHO FILHO,

2009, p. 562).
O servidor publico € caracterizado pela dependéncia que possui com a
administracdo publica, por intermédio de uma relacdo de trabalho. Segundo
expressa Gasparini (2004, p.165-166), os servidores publicos, compreendem o0s

servidores estatutarios e os servidores celetistas:

Servidores estatutarios sdo os que vinculam a administracéo publica
direta, autarquica e fundacional publica mediante um liame de
natureza institucional. O regime, portanto, € o de cargo publico.

Os servidores celetistas séo os que se ligam a administracéo publica
direta, autarquica e fundacional publica por um vinculo de natureza
contratual.

Os servidores publicos, segundo Di Pietro (2017, p. 734) podem ser

compreendidos da seguinte maneira:

Os servidores estatutarios, sujeitos ao regime estatutario e
ocupantes de cargos publicos;

Os empregados publicos, contratados sob o regime da legislacdo
trabalhista e ocupantes de emprego publico;

Os servidores temporarios, contratados por tempo determinado para
atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico
(art. 37, IX, da Constituicdo); eles exercem fungdo, sem estarem
vinculados a cargo ou emprego publico.

Os da primeira categoria submetem-se a regime estatutario,
estabelecido em lei por cada uma das unidades da federacdo e
modificavel unilateralmente, desde que respeitados os direitos ja
adquiridos pelo servidor.

Os da segunda categoria sdo contratados sob regime da legislacéo
trabalhista, que é aplicAvel com as alteracbes decorrentes da
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Constituicdo Federal; ndo podem Estados e Municipios derrogar
outras normas da legislacdo trabalhista, jA que ndo tém competéncia
para legislar sobre Direito do Trabalho, reservada privativamente a
Unido (art. 22, |, da Constituicao).

Os da terceira categoria sdo contratados para exercer fungbes em
carater temporario, mediante regime juridico especial a ser
disciplinado em lei de cada unidade da federagéo.

Com a Emenda Constitucional n.° 51 de 2006, houve a inclusdo dos 8§ 4°,
5° e 6° ao artigo 198 da Constituicdo Federal, no qual se trata da contratacdo de
agentes comunitarios de saude e os agentes de combate as endemias. Pode-se
observar que o art. 4° traz como forma de provimento aos referidos cargos, o
processo seletivo publico e ndo através de concurso publico, conforme o art. 37, Il
da Constituicdo Federal. (DI PIETRO, 2017).

Mencdo & parte merece a situacdo dos agentes comunitarios de
salde e agentes de combate as endemias. A Emenda Constitucional
no 51 acrescentou trés paragrafos ao artigo 198 da Constituicdo, que
trata do Sistema Unico de Saude (SUS). O § 4o prevé admissdo de
tais profissionais pelos gestores locais do SUS, mediante processo
seletivo publico, de acordo com a natureza e complexidade de suas
atribuicdes e requisitos especificos para sua atuacao;

E estranho que o § 4o fale em processo seletivo publico e ndo em
concurso publico, o que seria exigido para que o dispositivo se
harmonizasse com a norma do artigo 37, I, da Constituicao.

Dando cumprimento ao dispositivo constitucional, a Lei no 11.350, de
5-10-06, regulamenta o 8§ 50 do artigo 198 da Constituicdo do
seguinte modo: prevé a sujeicdo de tais servidores ao regime da
CLT, salvo se, nos Estados, Distrito Federal e Municipios, lei local
dispuser de forma diversa (art. 80); cria, no artigo 15, empregos
publicos de Agentes de Combate as Endemias (art. 15); prevé a
contratagdo das duas categorias de Agentes mediante processo
seletivo publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade de suas atribuicbes e requisitos
especificos para o exercicio das atividades (art. 90); estabelece as
hipéteses de rescisdo unilateral do contrato de trabalho, que sao
exatamente as mesmas previstas para os servidores celetistas pela
Lei no 9.962/00 (art. 10); proibe a contratacdo temporéria ou
terceirizada das duas categorias de Agentes, salvo na hipétese de
combate a surtos endémicos (art. 16). (DI PIETRO, 2017, p. 736-737)
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Por outro lado, a administracdo publica identifica outras formas de

depreender e classificar os diversos tipos de agentes como expressa Durdo (2016,

p. 90):

Administrativo, sdo todos aqueles vinculados ao Estado ou entidades
autarquicas. Sujeitos a hierarquia funcional e ao regime estatutario.

Honorifico, sao cidadaos convocados, designados ou nomeados para
prestarem transitérios servicos ao Estado, sem vinculo empregaticio
ou estatutario, e sem remuneracao (em regra).

Delegado, particulares que exercem determinada atividade, obra ou
servico publico. As quais realizam em nome proprio, por sua conta e
risco, mas segundo normas do Estado e sob fiscalizagdo do
delegante.

Credenciado, recebem a incumbéncia da administracdo para
representa-la em determinado ato ou para praticar atividade
especifica.

Putativo, sdo aqueles que sem investidura regular executam uma
funcdo publica em nome do Estado, desempenham sua atividade
publica na presuncéo de que hé legitimidade.

Os servidores publicos estatutarios, segundo Fernandes de Oliveira (2004,

p. 11) submetem-se a:

Regime juridico proprio denominado estatuto, isto €, um conjunto de
principios e regras previsto em lei a que eles aderem,
independentemente de ato de vontade. A vontade é manifestada
apenas na formacao do vinculo, isto é, da sujei¢cdo ao Estatuto. N&o
h& discussdo sobre clausulas, nem sobre forma de prestacdo dos
servicos e muito menos quanto a horario, vencimentos etc. As regras
ja estdo prontas, consubstanciadas em lei, sendo necessaria a
vontade do servidor apenas quando da realizacdo do concurso e
guando toma posse e entra em exercicio.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 19/1998, ficou estabelecido

gue cada ente federativo pode instituir o seu regime juridico, ou seja, estatutario ou

contratual, podendo haver distincdo entre a administracdo publica direta, autarquias
e fundacdes publicas (DI PIETRO, MOTTA, ARAUJO FERRAZ, 2011, p. 8).
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7

Conclui-se que servidor publico € aquele no qual possui vinculo com a
administrac@o publica, através de uma relacdo de trabalho, de forma estatutaria,
conforme preconiza o art. 37, Il da Carta Magna, outrossim, o celetista, que mantém
vinculo com a administracdo, desta feita de natureza contratual. Destarte, a
acessibilidade do estatutario da-se por intermédio de aprovagao prévia em concurso

publico de provas ou de prova e titulos, o celetista ndo se encaixa nessa situacao.
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5 EXAME DISTINTIVO DE CARGOS, EMPREGOS E FUNCOES PUBLICAS

O cargo publico, emprego publico e fungdes publicas possuem conceitos
distintos, ainda que todas essas modalidades fazem parte da estrutura
organizacional da administracdo publica, mas que requer uma ampla discussao e

analise de cada um dos referidos nomes.

Cargo publico é o lugar dentro da organizacdo funcional da
Administracdo Direta e de suas autarquias e fundacgdes publicas que,
ocupado por servidor publico, tem funcdes especificas e
remuneracao fixadas em lei ou diploma a ela equivalente.

A funcdo publica é a atividade em si mesma, ou seja, fungdo é
sinbnimo de atribuicAo e corresponde a inumeras tarefas que
constituem o objeto dos servigos prestados pelos servidores
publicos. Nesse sentido, fala-se em funcdo de apoio, funcdo de
direcéo, fungdo técnica. O sistema funcional, contudo, admite uma
situacdo an6mala denominada de funcdo gratificada, pela qual o
servidor, sem um vinculo permanente, percebe remuneracao pelo
desempenho da atividade.

A expressdo emprego publico é utilizada para identificar a relacéo
funcional trabalhista, assim como se tem usado a expressao
empregado publico como sindnima da de servidor publico trabalhista.
Para bem diferenciar as situacbes, € importante lembrar que o
servidor trabalhista tem fung&o (no sentido de tarefa, atividade), mas
nao ocupa cargo. O servidor estatutario tem o cargo que ocupa e
exerce as funcdes atribuidas ao cargo (CARVALHO FILHO, 2009, p.
581-582).

Observe-se Bandeira de Melo (2002, p. 233-235), que faz uma breve

distincdo entre cargos quanto a empregos, bem como, em fun¢des publicas:

Cargos sdo as mais simples e indivisiveis unidades de competéncia
a serem expressadas por um agente, previstas em numero certo,
com denominacdo 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
resolucdo, da Camara ou do Senado, conforme se trate de servigos
de uma ou de outra destas Casas.

Funcdes publicas sdo plexos unitarios de atribui¢cbes, criados por lei,
correspondentes a encargos de direcdo, chefia ou assessoramento,
a serem exercidas por titular de cargo efetivo, da confianca da
autoridade que as preenche. Assemelham-se, quanto a natureza das
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atribuicbes e quanto a confianca que caracteriza seu preenchimento,
aos cargos em comissao.

Empregos publicos sdo ndcleos de encargos de trabalho
permanentes a serem preenchidos por agentes contratados para
desempenha-los, sob relagdo trabalhista. Quando se trate de
empregos permanentes na Administracdo direta ou em autarquia, sé
podem ser criados por lei, como resulta do art. 61, § 1°, “a”.

Nesse diapaséo, Di Pietro (2013, p.604-605) descreve de maneira a nao
deixar davidas que ha distincdo entre cargo, emprego e funcdo publica, vez que a
Carta Magna traz, em varios dispositivos, para designar realidades diversas, sendo
que, estdo paralelamente na administracdo publica. Sendo o cargo, criado por lei,
qgue lhes confere denominacdo propria, define suas atribuicdes e fixa o padrdo de
vencimento ou remuneracao. Ja a expressdo emprego publico ganhou notoriedade,
a partir do momento que existiu a possibilidade de contratacao de servidores através
de vinculo contratual, sob o regime da legislacéo trabalhista. Mas difere um do outro,
vez que, enquanto que o ocupante de cargo publico possui um vinculo estatutario o
ocupante de emprego publico esta sob a regéncia da CLT. Contudo, tem-se a
funcdo publica, que possui um conceito residual, diz que, € o conjunto de atribuicdes

as quais nao corresponde um cargo ou emprego.
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6 PROVIMENTOS: FORMATO DE PREENCHIMENTO DE CARGO PUBLICO

Dentro do ambito publico e em especial ao provimento de cargos publicos,
tem-se, que, provimento é a forma de preenchimento a um cargo publico, seja ele,
através de nomeacdo, promocdo, readaptacdo, reversdo, aproveitamento,

reintegracéo e reconducao.
6.1Provimento Originario

Essa é uma das formas de provimento a um cargo publico, no qual se da
através da nomeacdo, apos o cidadao ter prestado concurso publico, mediante

provas ou de provas e titulos (art. 37, Il da CF).

E origindrio, ou inicial, quando a nomeacdo independe de qualquer
vinculacao do provido com a administracao publica direta, autarquica ou fundacional
publica. Constituindo-se na primeira investidura. Essa modalidade ndo presumisse
vinculo anterior e sua Unica forma de provimento é a nomeacéo. (GASPARINI, 2004,
p. 263).

6.2Provimento Derivado

A forma derivada no provimento de cargos publicos, se da entre aqueles
servidores ja concursados, ou seja, jA gozam do regime estatutério, de forma que ja
existe uma relacdo entre o servidor e a administracdo publica. No provimento
derivado, sempre existird um vinculo com o servidor e a administracdo publica, seja
em qualquer das esferas, federal, estadual e municipal. Podem ser das seguintes

modalidades: por promocao, readaptacao e reingresso.

De acordo com Gasparini (2004, p. 264) as formas de provimentos derivados

Promocao, quando ocorre a mudanca do servidor publico de um para
outro cargo da mesma natureza de trabalho com elevacédo de fungéo
e de vencimento. Conforme a legislacao, essa espécie de provimento
pode-se dar alternadamente, por merecimento ou por antiguidade, a
cada periodo de tempo, desde que haja vaga.

Readaptacdo, quando o servidor é provido em outro cargo cujo
exercicio € mais compativel com sua superveniente limitagéo fisica.



42

Reingresso, quando h& o retorno do servidor que se desligara da
administracao publica direta, autarquica e fundacional publica.
O provimento derivado por reingresso dar-se-a com o retorno do servidor
que se desligara da administracdo publica, segundo Gasparini (2004, p. 264-266), e
gue sao formas de reingresso: a reintegracdo, 0 aproveitamento, a reversédo e a

reconducao.

Da-se a reintegracdo do servidor ao cargo que antes ocupava porque
fora desvinculado ilegalmente.

O aproveitamento dar-se-a, quando possivel, no mesmo cargo; caso
contrario, em outro que lhe corresponda em termos de atribuicbes e
vencimentos.

A reversdo ocorre quando o servidor publico aposentado pode voltar
ao servigo publico quando assim o solicitar, ou quando determinado
o retorno pela entidade a que se ligava.

A reconducéo se da quando o servidor estavel retornar ao cargo que
ocupava quando for desprovido do cargo que ocupava devido a
reintegracdo do seu entdo titular.
Além dos provimentos originario e derivado, temos a investidura a cargos
publicos, politica, vitalicia, efetiva e em comisséo. Nessa vereda Durdo (2016, p. 91),

traz uma tipologia distintiva:

Politica, em regra pela elei¢cdo direta ou indireta, mediante sufragio
universal (presidente, governador, presidente, etc.).

Vitalicia, de carater perpétuo aqueles que tem garantias de
permanéncia no cargo (magistrados, membros do Ministério Publico).

Efetiva, tem presunc¢édo de definitividade, para tornar o agente estavel
no servigo apos o estagio probatoério (advogado da Uni&o, procurador
do Estado, etc.)
Em Comisséo, de ocupacao transitoria onde o agente € exoneravel ad nutum (a
qualquer tempo), independente de justificativa. S&o considerados de livre nomeagéo e

exoneracédo (chefia de setor administrativo, corregedor, etc.).

Existem casos de provimentos, seja originario ou derivado no ambito da

administracdo publica, embora tenha-se o conceito de cada uma das formas,
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somente através do estudo aprofundado de cada caso concreto que pode-se
averiguar em qual dos conceitos acima citados, que o0 agente publico, se enquadra.

Um caso concreto a ser analisado € o ocorrido no municipio de Nossa
Senhora de Socorro, no qual tem em seu quadro de servidores publicos, o cargo de
Guarda Municipal, no qual foi criado pela Lei Municipal n.° 792/2009, e que fora
contestado pelo Ministério Publico Estadual, alegando burlar o dispositivo legal do
art. 37, 1l da CF, vez que, os ocupantes do referido cargo, eram vigilantes, cargo
esse, adquirido através de concurso publico no ano de 2005.

OMINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SERGIPE, por seu
Promotor de Justica abaixo firmado, instado a se manifestar, vem
dizer o seguinte: Trata-se de agdo civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico do Estado de Sergipe em face do Municipio de
Nossa Senhora do Socorro, com 0 objetivo de anular os atos de
reenquadramento dos ocupantes do cargo de vigia em guarda
municipal, tendo em vista flagrante violagéo a exigéncia do Concurso
Publico, conforme disposto na Sumula Vinculante n° 43, do Supremo
Tribunal de Justica, assim como para que seja determinada a
reconducgédo dos vigias aos cargos de origem, conforme a investidura,
atribuicbes, nivel de escolaridade e vencimentos proprios do cargo.
(TJSE, 2018, on-line)

As atribuicdes funcionais para o cargo de Vigia, constantes no Art. 2°
da Lei Municipal n.° 616/2004, eram mais restritas se comparadas as
atribuicbes de Guarda Municipal previstas na Lei Municipal n.°
792/2009, e, embora nao tenham prestado concurso publico para o
desempenho das fungBes mais amplas, ndo ha distingdo na Lei n°
729/2009 quanto ao desempenho das atribuicbes contidas em seu
art. 5°.

A partir do momento que a referida lei unificou as atribuices,
conferiu-as indistintamente aos antigos vigias e aos guardas
municipais, de modo que, na realidade, a distingdo da carreira em
Parte Especial e Parte Permanente foi realizada claramente com o
objetivo de, formalmente, aparentar se tratar de cargos distintos,
embora, a propria lei disponha que possuem as mesmas atribuicées,
conforme o art. 5°, da Lei Municipal n° 729/2009. (TJSE, 2018, on-
line)

Em contrapartida a Procuradoria do Municipio de Nossa Senhora do
Socorro, contestou os fatos alegado na Acéo Civil Publica intentada pelo Ministério
Publico Estadual, alegando a:
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Distingdo entre carreiras. Da inexisténcia de burla ao concurso
publico.

Deve-se atentar que, inobstante os cargos de vigia hajam sido
transformados em cargos de guarda municipal, permanece a
distingdo entre carreiras, ao contrario do fundamento de suposta
inconstitucionalidade utilizado pelo Ministério Publico Estadual para
deduzir sua pretenséao.

[...] Conforme exposto no item anterior, a Lei Municipal n.° 792, de 20
de Julho de 2009, ndo apenas instituiu e regulamentou a carreira de
Guarda Municipal, como também determinou a extingdo gradativa
dos cargos de vigia instituidos pela Lei Municipal n.° 616/2004.

O que a Lei Municipal n.° 792/2009 fez, em respeito ao comando
constitucional, foi reenquadrar servidores estaveis e aprovados em
concurso publico pela extingao gradativa de seus antigos cargos de
vigia, agora denominados de Guarda Municipal Parte Especial.

Nao se trata, portanto, de burla ao principio do concurso publico,
conforme assim aduz o Ministério Publico em suas razfes, haja vista
gue os antigos vigias ndo foram inseridos na Carreira de Guarda
Municipal, inobstante integrados no érgdo engquanto grupo especial, a
ser extinto, insiste-se.

A nova denominacao do cargo, alias, com ampliagéo de atribuicdes e
aumento de vencimentos poderia ser feita em lei especifica, o que
nao significaria inconstitucionalidade ou burla ao principio do
concurso publico. E o que ja decidiu, de maneira semelhante, o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MUNICIPIO DE
SANTA MARIA. ART. 6° DA LEI COMPLEMENTAR MUNICIPAL N°
85/2011. VIGILANTE. ALTERACAO DE DENOMINACAO DA
CATEGORIA FUNCIONAL. GUARDA MUNICIPAL. INEXISTENCIA
DE VICIO MATERIAL. 1. N&o incorre em inconstitucionalidade
material o art. 6° da Lei Complementar n° 85/2011, do Municipio de
Santa Maria que altera a denominacédo da categoria funcional de
vigilante para Guarda Municipal, sem modificar quaisquer das
especificagbes de provimento do cargo, suas condi¢des de trabalho,
nivel de instrucdo exigido para sua investidura ou o seu padrdo
vencimental. 2. Transformacgéo de cargo publico, mantida a esséncia
das fungbBes assemelhadas entre um e outro, que tem amparo nas
disposi¢bes constitucionais e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. AQAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA
IMPROCEDENTE, POR MAIORIA. (Acéo Direta de
Inconstitucionalidade N° 70052205614, Tribunal Pleno, Tribunal de
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Justica do RS, Relator: Eduardo Uhlein, Julgado em 24/06/2013)
(grifou-se e destacou-se). (TJSE, 2018, on-line)

Caso semelhante ao citado acima € o do julgado na ADI 2335-SC:

1. Acdo Direta de Inconstitucionalidade. 2. Lei Complementar n° 189,
de 17 de janeiro de 2000, do Estado de Santa Catarina, que
extinguiu os cargos e as carreiras de Fiscal de Tributos Estaduais,
Fiscal de Mercadorias em Transito, Exator e Escrivao de Exatoria, e
criou, em substituicdo, a de Auditor Fiscal da Receita Estadual. 3.
Aproveitamento dos ocupantes dos cargos extintos nos recém-
criados. 4. Auséncia de violacdo ao principio constitucional da
exigéncia de concurso publico, haja vista a similitude das atribuicdes
desempenhadas pelos ocupantes dos cargos extintos. 5.
Precedentes: ADI 1591, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ de 16.6.2000;
ADI 2713, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 7.3.2003. 6. Ac¢éo julgada
improcedente. (STF, 2018, on-line)

Destarte, a analise do caso concreto supracitado, no qual temos de um lado
a alegacdo de uma inconstitucionalidade por parte do Ministério Publico Estadual, no
qual alega haver a mudanca de cargo, sendo de vigia para o cargo de guarda
municipal, no qual ainda, esta se referindo ao revogado instituto da transposicao de
cargos, vez que, o cargo de vigia, o pré-requisito era o de escolaridade fundamental,
engquanto que o requisito, para o cargo de guarda municipal passou a ser desde o

primeiro concurso publico, ja com essa nomenclatura, o de nivel médio.

Assim sendo, estamos diante do provimento derivado, na modalidade

promocéao, na qual aduz, Di Pietro (2014, p. 678):

Promocao é a forma de provimento pela qual o servidor passa para o
cargo de maior grau de responsabilidade e maior complexidade de
atribui¢cbes, dentro da carreira a que pertence. Constitui uma forma
de ascender na carreira. Distingue-se da transposicdo porque, nesta,
0 servidor passa para cargo de conteldo ocupacional diverso, ou

seja, para cargo que ndao tem a mesma natureza de trabalho.

Ver-se entdo, se tratar de uma adequacdo a nova realidade que o0s
municipios estdo vivenciando, que é a estruturacdo e/ou criagdo de suas guardas
municipais (art. 144, 8 8° da CF/88), e para tanto, valeu-se de haver ja em seu

quadro de servidores publicos os entdo vigias, devidamente concursado através de
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provas ou provas e titulos (art. 37, Il da CF/88), transformando os mesmos, ou
digamos, realizando um enquadramento dos ocupantes dos cargos de vigias em
guardas municipais, de forma que houve um curso de formacdo para 0S novos
ocupantes do novo cargo. Sendo que, ambos os cargos possuem atribuicbes
semelhantes, vez que, sdo responsaveis pela manutencdo dos prédios publicos

municipais.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Aborda-se o presente trabalho, o tema servico publico, para mostrar a sua
importancia no decorrer dos tempos, e o tratamento que as constituicoes federais
reservavam ao mesmo, e assim, se ter uma ideia de como o referido instituto &

tratado nos dias atuais, sob a perspectiva da Carta Magna.

Observa-se que tamanha, foram as mudancas no decorrer dos anos, no
tocante ao acesso ao servico publico, pois os legisladores da época tinham uma
visdo mais conservadora, com relacdo aos dos dias coevos, que trataram do tema

na Constituicdo Federal de 1988, de forma mais ampla e moderna.

Em verdade n&do poderia deixar de citar os varios conceitos dados pelos
renomados doutrinadores com relagcdo ao principio da acessibilidade ao cargo
publico e ao tema concurso publico, no qual € o principal instituto para o acesso ao

servigo publico, dentro da administracéo publica.

O servico publico e suas formas de provimento sdo assegurados na carta
magna em seu art. 37, no qual traz uma relacdo de principios administrativos
expressos, a saber: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
gue jamais pode-se desassocia-los, uma vez que a administracdo publica é regida

por esses mandamentos constitucionais.

Sobre a relevante acessibilidade aos cargos publicos, deve-se entender que,
a todos quanto ingressam aos referidos cargos, serdo denominados de agentes
publicos, no qual séo classificados em diversas nomenclaturas, sendo que, o atual
estudo, procurou focar mais na categoria servidor publico, na qual detém um maior

namero de integrantes nos quadros da administracao publica.

A respeito dos cargos, empregos e fungdes publicas, sdo nomenclaturas
dentro da organizacdo funcional da administracdo publica. Percebe-se que ha uma
distincdo com relacdo aos respectivos cargos, empregos e funcdes publicas. Quanto
aos cargos publicos o seu provimento se da através da nomeacédo, mediante
aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, enquanto

que o emprego publico se da através de nomeacao de cargos em comissao.
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Conclui-se que o instituto da acessibilidade ao servigo publico, firmou a
seguranca juridica no ingresso aos cargos publicos sem apadrinhamento e em
igualdade para todos. Abordando de forma sucinta acerca do assunto, buscando-se
0S aspectos relevantes perante os 30 anos comemorativos da atual Constituicao
Federal. Trazendo um enfoque das varias formas de provimentos, seja originario ou

derivado.
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