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O tema do presente artigo estd na ordem do dia desde sempre.

A Constituicdo Federal atual, promulgada em 05 de outubro de
1988, inaugura uma nova realidade no que tange ao acesso a cargos e empregos
publicos. Até o seu advento, a ocupacdo de cargos e empregos publicos dependia,
basicamente, de mera indicacdo do detentor do Poder diretivo do ente publico. Néo
havia nenhuma ilegalidade em tal via de acesso aos cargos e empregos publicos,
simplesmente esta era a regra do jogo.

Como advento da Constituicdo Federal de 1988, dois novos
parametros foram introduzidos na tutela das relagbes funcionais entre os entes da
Administracdo Publica Direta e Indireta e 0s seus agentes: o concurso publico de
provas e titulos como regra de acesso; e a imposi¢do de um regime juridico unico.

O artigo 37 do Texto Fundamental, em seu inciso 11° passou a
impor como condigdo para a investidura no cargo ou no emprego publico a aprovagédo
em concurso publico de provas ou de provas e titulos. Mas 0 que seria isso?

O concurso de provas é o instrumento de verificagdo técnica da
capacidade especifica do interessado em integrar os quadros da Administracdo
Plblica, seja ocupando cargo ou emprego publico. E fundamental que o concurso
guarde relacdo direta com a natureza e complexidade do cargo ou emprego publico
que sera preenchido; isso € uma garantia ndo s6 para a Administracdo Publica que esta
selecionando o candidato mais habilitado para o desempenho das atribui¢des publicas
desejadas, mas principalmente para os interessados no certame que tém a certeza de
que ndo serdo surpreendidos com questdes em desarmonia com a sua formacao.

O concurso tera que ser publico; ou seja, qualquer interessado
que atenda as exigéncias estabelecidas na lei e no edital para o preenchimento do
cargo ou emprego publico podera disputar as vagas disponibilizadas. Antes do Texto
de 1988, era permitida a realizacdo de concursos internos, onde apenas o0s agentes
publicos ja integrantes dos quadros da Administracdo Publica tinham acesso a essa
modalidade de certame. Era utilizado para viabilizar a ascensdo funcional®, o que ndo
é mais permitido em face da regra do artigo 37, inciso Il da Constituicdo Federal.

Também ndo ¢é permitido o concurso publico apenas de titulos. A
realizacdo de uma prova é essencial para a garantia da verificacdo do conhecimento
técnico especifico dos candidatos. O concurso de titulos consiste na analise do
curriculo do candidato, onde estara atestado o historico da sua formacdo. Cabera a
Administracdo Puablica conferir a pontuacdo a cada titulo de acordo com a
compatibilidade do mesmo com o cargo ou emprego publico que serd ocupado e
conforme critérios previamente estabelecidos.

% «“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 da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, o seguinte:

Il —a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacdo em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e complexidade do cargo o u emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeac@es para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeacéo
e exoneragdo”.

* Ascensdo funcional — é uma forma de provimento derivado em cargo ou emprego ptblico onde o
vinculo originario é aproveitado para viabilizar a mudanca de cargo ou emprego publico, sem a
realizacdo de concurso publico. A mudanca ocorre em decorréncia do preenchimento por parte do
agente das condicdes exigidas para o preenchimento da nova vaga, sendo que néo foi realizado
concurso publico para ela.
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N&o existe vedacdo, no entanto, para a realizagcdo de concurso
publico apenas de provas, ndo sendo considerada nenhuma das titulagdes apresentadas
pelos candidatos. Via de regra e na forma do dispositivo constitucional citado acima,
0s concursos publicos séo realizados na modalidade provas e titulos, apresentando
esses ultimos, carater meramente classificatorio.

Mas qual seria o sentido da realizacdo de concurso publico para o
preenchimento de cargo ou emprego publico? Sera que o sistema anterior a
Constituicao Federal atual ndo era melhor?

As indagacdes apresentadas acima perseguem os estudiosos do
Direito Constitucional e do Direito Administrativo diante da realidade posta. Nem
sempre o candidato aprovado sera um bom agente publico; no entanto, apenas através
do concurso publico de provas € possivel selecionar de forma isondmica 0s
interessados em ocupar uma vaga na Administracdo Publica.

A finalidade do certame é cristalina: garantir o principio da
isonomia. Todos os interessados sdo planificados na mesma condigéo, ndo havendo
diferenciacéo quanto ao instrumento de sele¢do. A aprovacao depende exclusivamente
do candidato: aquele mais preparado seré agraciado com a aprovag&o.

No sistema anterior, o critério de ingresso dependia de indicacbes
que acabavam por afastar o principio da isonomia, 0 que colocava sob suspeita a
qualidade do agente que integrava os quadros da Administracdo Publica nestas
condigdes.

Surge uma questdo interessante a ser enfrentada: como fica a
situacdo dos agentes que ingressaram em cargos publicos antes do advento da atual
Constituicdo Federal, sem serem submetidos a realizacdo de concurso publico?
Estariam em situagéo irregular?

N&o seria razoavel exigir o cumprimento de uma regra
inexistente a época. Conforme discorrido até aqui, a imposicdo da realizacdo de
concurso publico como condicdo inafastavel para o preenchimento de cargo ou
emprego publico, surge em 05 de outubro de 1988, e apenas a partir de tal data pode
ser cobrada®.

A Constituicdo Federal vigente, nos Atos das Disposi¢coes
Constitucionais Transitorias, reconhece a existéncia de agentes publicos que
ingressaram nos quadros da Administracdo Publica sem aprovacdo prévia em
concurso publico. Assegura, no entanto, 0 mesmo direito a estabilidade dirigido aos
servidores publicos admitidos apds a aprovacao em concurso publico de provas ou de
provas e titulos (e confirmados no estagio probatdrio), desde que contem com pelo
menos cinco anos de exercicio continuado em seus cargos publicos junto a
Administracéo Publica Direta, Autarquica ou Fundacional®.

> E verdade que o Poder Judiciério j& realizava concursos publicos antes da atual Constituicio Federal
para o ingresso na carreira da Magistratura, 0 mesmo fazendo o Poder Executivo para o preenchimento
de cargos, como por exemplo, o cargo de Promotor de Justica ou de Procurador da Republica. Todavia,
ndo havia a imposicdo constitucional.

& «Art. 19 — Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
da administragdo direta, autarquica e das fundaces publicas, em exercicio na data da promulgacéo da
Constituicdo, ha pelo menos cinco anos continuados, e que nao tenham sido admitidos na forma
regulada no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no servico publico”.
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E verdade que a orientacdo deflagrada pelos Tribunais a época do
nascimento da regra constitucional contida no artigo 19 do ADCT seguia no sentido
de exoneragdo dos agentes que ndo contassem com, pelo menos, cinco anos
consecutivos de exercicio de cargo publico na Administracdo Publica Direta,
Autérquica ou Fundacional. Até onde sei, tal orientagdo ndo foi seguida e até hoje
temos servidores ndo estaveis e que nunca obterdo a estabilidade ainda laborando
dentro da Administragdo Publica.

Destarte, respondendo objetivamente as questdes acima, 0
concurso publico visa assegurar a observancia do principio da isonomia, garantindo a
todos os interessados o direito de ocupar um cargo ou emprego publico. O sistema da
Constituicdo anterior era mais excludente, o que o tornava menos democratico.

Diante do que foi apresentado até aqui, temos que a primeira
condicdo para 0 acesso ao cargo ou emprego publico € a aprovagdo em concurso
publico de provas ou de provas e titulos. A outra inovacgdo trazida pela Constituicdo
Federal atual foi a imposi¢do de um regime juridico Unico para a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios. O que seria isso?

O regime juridico consiste no vinculo funcional existente entre o
ente publico e o agente. O ordenamento juridico patrio adota dois regimes juridicos: o
legal, também conhecido como estatutario; e o contratual, popularmente chamado de
celetista.

Na vigéncia da Constituicdo Federal anterior, o0s Entes
Federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), adotavam
concomitantemente os regimes juridicos legal e contratual, implantando a insdlita
situacdo de termos lado a lado agentes que desempenhavam as mesmas fungdes, mas
que possuiam vinculos funcionais diferentes.

Importante esclarecer que os agentes inseridos no regime legal
tém todos os seus direitos e suas obrigacdes estabelecidos por uma lei especifica,
elaborada especialmente para tutelar a relagdo funcional com o ente publico. Tal
normativa juridica é chamada de Estatuto e cada Ente Federativo tem competéncia
para elaborar os seus de forma autdbnoma, pois é matéria inserida no campo do Direito
Administrativo e sobre isso a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
podem legislar com independéncia e autonomia, no exercicio de suas competéncias.

Salienta-se que no regime legal ndo ha contrato de trabalho entre
0 Ente Federativo e 0 agente publico; este ocupa um cargo publico efetivo cujo
preenchimento exige a prévia aprovac¢do em concurso publico de provas ou de provas
e titulos. Aqui estdo localizados os servidores publicos.

Ja o regime contratual apresenta como fonte geradora de direito
um contrato de trabalho celebrado entre os entes publicos e os agentes. Na verdade,
trata-se de um contrato de trabalho regido genericamente pela Consolidacdo das Leis
do Trabalho — CLT, onde o ente publico ocupa o lugar de empregador e 0 agente
publico o papel de empregado.

No regime contratual ou celetista encontramos os empregados
publicos que ocupam empregos publicos. Parte da doutrina adota a denominacgéo
“servidores publicos celetistas” para identificar os empregados publicos que tém
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vinculo direto com a Administragdo Pablica Direta, Autarquica ou Fundacional. N&o
estamos filiados a esta corrente; no entanto, esse assunto sera debatido mais a frente’.

Com o advento do atual texto Fundamental, a obrigatoriedade de
adocdo de um Unico regime juridico se fez imperiosa aos Entes Federativos. Tal regra
derivava do artigo 39 da Constituicdo Federal, em sua redacdo original antes da
alteracdo provocada pela Emenda Constitucional n° 19, em 04 de junho de 19982,

Dois esclarecimentos precisam ser feitos a respeito do regime
juridico unico a fim de desmistificar alguns equivocos existentes.

Ao contrario do que muitos acreditam, o regime juridico Unico
ndo € o regime estatutario, mas sim a adogdo de um dos dois regimes juridicos
existentes (estatutario ou celetista) com a exclusdo do outro. Logo, é errado afirmar
que o regime juridico unico € o estatutario ou legal. Essa idéia decorreu do fato da
Unido ter sido o primeiro Ente Federativo a regulamentar o dispositivo constitucional
que determinava a uniformizacdo do regime juridico, fazendo a opcéo pelo regime
legal.

Na esteira da Unido vieram os demais entes federativos e
acabaram por adotar também o regime legal, deflagrando a falsa assertiva de que este
seria 0 Unico caminho viavel. A proposta do legislador constituinte quando elaborou o
artigo 39 da atual Constituicdo Federal (sempre lembrando que, por enquanto, ainda
estamos antes da Emenda Constitucional n® 19/98) era padronizar a relagao funcional
dentro dos Entes Federativos, acabando com a pluralidade de regramentos normativos
para 0s vinculos existentes.

O segundo esclarecimento acerca do regime juridico Unico reside
no fato da redacdo original do artigo 39 da Constituicdo Federal ter autorizado cada
um dos quatro Entes Federativos a adotar o regime juridico que desejasse.
Diferentemente do que se poderia concluir, cada Municipio tem competéncia para
adotar o regime juridico que desejar, sem sofrer interferéncia da normativa juridica
existente sobre o assunto nos Estados aos quais estdo vinculados ou mesmo pela
legislacdo federal sobre o tema.

Neste assunto, cada Ente Federativo exerce sua autonomia
estabelecida pelos artigos 1° e 18 da Constitui¢do, sendo proibida a intromissdo de um
Ente Federativo em outro para impor a sua vontade nesta matéria. Isso poderia até
mesmo representar uma ruptura do pacto federativo, por implicar no afastamento da
autonomia do ente publico que teve a sua competéncia invadida.

Impossivel encerrar a analise do regime juridico Unico sem
abordar as consequéncias trazidas pela Emenda Constitucional n® 19, datada de 04 de
junho de 1998.

A Emenda Constitucional n°® 19 ficou conhecida como Reforma
Administrativa por modificar o Texto Constitucional justamente nos dispositivos que
tratavam da Administragdo Publica e dos servidores publicos. Na verdade a referida
Emenda Constitucional é promulgada dentro de um contexto politico onde a proposta

" Autores mais classicos como Hely Lopes Meirelles, por exemplo, consagraram a denominagéo
“servidor publico celetista”. Ja autores mais progressistas como Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso
Antobnio Bandeira de Mello preferem a expressdo “empregado publico”.

8 «“Art. 39 — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua
competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da administracdo publica
direta, das autarquias e das fundacgdes publicas”. Redacdo original, antes da Ec. n® 19/98.
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hegemobnica consistia na reducdo do Estado e na fragmentacdo dos vinculos
funcionais com a Administracdo Publica, passando, dentre outras coisas, pela quebra
da estabilidade dos servidores publicos, conquistada ao longo do tempo e encarada
pelo pensamento norteador da Emenda Constitucional n°® 19 como um dos grandes
entraves para a redugédo dos gastos do Estado com pessoal.

Dentro de tal realidade a Emenda Constitucional n°® 19 alterou a
redacdo original do artigo 39 da Constituicdo Federal, afastando a exigéncia dirigida
aos Entes Federativos de adocao de um Unico regime juridico®.

Ao contrério do que alguns sustentaram, com a edicdo da
Emenda Constitucional n® 19 ndo ficaram prejudicados os Estatutos elaborados pelos
Entes Federativos; todos continuam vigentes. Apenas foi reaberta a possibilidade de
convivéncia harmonica entre os diferentes regimes juridicos existentes: o legal e o
contratual. VVoltamos ao que éramos.

E verdade que ndo tenho conhecimento de Entes Federativos que
tenham efetivado essa nova opcdo resgatada apds a alteracdo do artigo 39 da
Constituicao Federal, mas a possibilidade existe.

Assim, a Constituicdo Federal promulgada em 05 de outubro de
1988 apresenta novidades significativas no que diz respeito as formas de ingresso nos
cargos e empregos publicos e na sistematizagdo da organizagdo funcional da
Administragdo Publica Direta e Indireta'?, alterando a situagio pré-existente.

Passamos agora para a analise das possibilidades de vinculos
funcionais estabelecidas pela Constituicdo Federal dentro e fora das premissas
apresentadas acima.

Dentro da Administracdo Publica Direta, que é constituida pelos
Entes Federativos, e nas Autarquias e Fundagdes Publicas, a partir da instituicdo do
regime juridico Unico, a regra passou a ser o regime legal; ou seja, 0s agentes
vinculados funcionalmente a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
sdo tutelados por uma lei especifica denominada de Estatuto. A mesma realidade foi
apropriada pelas Autarquias e Fundacdes Publicas federais, estaduais, distritais e
municipais™.

O requisito para ingresso na relacdo funcional estatutaria dentro
das entidades supracitadas é a aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, na forma do inciso Il do artigo 37 da Constituicdo Federal. Aqui nds
encontraremos o0s servidores publicos efetivos®, integrantes de cargos publicos que
constituem os quadros permanentes da Administracdo Publica Direta, Autarquica e
Fundacional. S&o os servidores publicos propriamente ditos.

° “Art. 39 — A Unifo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de
administracdo e remuneracdo de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos
Poderes”. Redacéo dada depois da Emenda Constitucional n® 19/98 — redacéo atual do artigo.

1© A Administracéo Publica Direta é composta pelos Entes Federativos, enquanto que a Administragéo
Publica Indireta é formada pelas autarquias, fundagGes publicas, empresas publicas e sociedades de
economia mista.

1 Algumas fundagdes publicas adotaram o regime contratual, tendo em seus quadros funcionais diretos
agentes tutelados pela Consolidac&o das Leis do Trabalho, mas isso é uma excecéo.

12 Recebem tal denominagao por ingressarem nos quadros da Administragdo Piblica através de
concurso publico. Diferentemente dos servidores publicos estaveis que conseguiram tal condicao a
partir da aprovagdo no estagio probatério.



Vinculos de Trabalho na Administracéo Publica Brasileira, pag. 7

Em tese, os Entes Federativos que optaram pelo regime juridico
legal, deveriam possuir apenas servidores publicos efetivos em seus quadros, pois eles
gozam de prerrogativas essenciais para a prestacdo da atividade administrativa e para
a tutela do interesse publico. Os servidores publicos tém estabilidade apo6s a
aprovacdo no estagio probatorio na forma do artigo 41, da Constituicdo Federal,
possuindo assim a garantia de que nao poderao perder o cargo por iniciativa unilateral
do administrador publico®™.

O compromisso do servidor publico € com a coletividade, com o
interesse publico, com a legalidade. Por conta de tais elementos, tem fé-plblica e
pode materializar o exercicio do poder de policia.

Os servidores publicos foram o principal foco de ataque da
Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998, que tentou de todas as
maneiras fragmentar o vinculo funcional para facilitar a dispensa e impor a politica da
instabilidade e do medo. Na proposta neoliberal de reducdo do tamanho do Estado,
era mais econdémico acabar com os servidores publicos (estaveis e com varios direitos
conquistados ao longo dos anos de luta e consagrados em lei) e iniciar a era dos
empregados publicos (ou servidores celetistas) vinculados aos Entes Federativos, as
Autarquias e FundacGes Publicas atraves de um contrato de trabalho pactuado entre os
sujeitos da relagéo.

A proposta neoliberal sagrou-se vencedora com a aprovagédo da
referida Emenda Constitucional, com a flexibilizacdo da estabilidade e com o
rompimento do regime juridico Unico, resgatando a possibilidade de ado¢do do regime
contratual pelos Entes Federativos. Todavia, ndo houve a conjugacdo dos elementos
necessarios para a implantacdo das medidas desejadas, por merito dos proprios
servidores publicos e daqueles que ainda acreditam na essencialidade do Estado como
organizador e administrador das politicas publicas.

De qualquer sorte, a Unido foi o primeiro Ente Federativo a
regulamentar a possibilidade de contratagdo direta de empregados publicos (ou
servidores publicos celetistas) através de concurso publico de provas ou de provas e
titulos, ap6s a quebra do regime juridico Unico.

Em 22 de fevereiro de 2000 foi editada a Lei Federal n® 9962,
com a finalidade exclusiva de disciplinar o emprego publico na Administracdo
Publica Federal Direta, Autarquica e Fundacional. Importante relembrar que a edicédo
da Lei Federal n® 9962/2000, ndo revoga a Lei Federal n° 8112/90, nem imp&e como
regra o regime contratual; apenas regulamenta a possibilidade de concomitancia de
regimes juridicos.

A Lei Federal n® 9962/2000 € uma lei federal; logo, s6 tem
aplicabilidade perante a Unido, suas autarquias e fundacgdes publicas que optarem pelo
regime contratual. Ndo podera ser utilizada por Estados, Municipios ou pelo Distrito
Federal, pois isso implicaria em invasdo de competéncia por parte da Unido em tais
Entes Federativos. Cada Ente Federativo que pretenda utilizar o regime celetista tera
que elaborar sua regra propria, assim como fez a Unido.

B «Art. 41 — S&o estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados para cargo de
provimento efetivo em virtude de concurso publico.” A estabilidade também foi conferida aos
servidores que ndo ingressaram no cargo publico através de concurso publico, mas ja estavam em
efetivo exercicio havia cinco anos quando da promulgacdo da atual Constituicdo Federal (art. 19 —
ADCT).
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A Lei Federal n® 9962/2000 se apresenta como uma lei
extravagante de Direito do Trabalho, devendo ser complementada de forma
subsidiaria pela Consolidagdo das Leis do Trabalho. Os servidores celetistas regidos
por ela ndo terdo estabilidade, mas sim garantia de emprego na forma do seu artigo
31, Estardo vinculados ao regime do Fundo de Garantia por Tempo de Servico —
FGTS e sua aposentadoria sera ministrada pelo INSS.

A referida Lei Federal autoriza ainda a transformacéo dos cargos
publicos existentes na Administracdo Publica Federal, Autarquica e Fundacional em
empregos publicos, exigindo para isso, no entanto, a edicdo de lei'®. Ou seja, a Lei
Federal n® 9962/2000, ndo pode transformar os cargos publicos existentes em
empregos publicos.

Isso acabou se transformando em um problema para a
concretizacdo da proposta de flexibilizagdo completa do vinculo funcional dos agentes
publicos, pois a Lei Federal n® 9962/2000, tambeém n&o criou os empregos publicos.
Tal tarefa ficou a cargo da mesma lei especifica que ird transformar os cargos em
empregos publicos.

Outro fator que dificultou a implantagéo do sistema do emprego
publico dentro da Administracdo Publica Direta foi a impossibilidade de atribuir aos
empregados publicos o exercicios das fungdes tipicas de Estado. Empregado Publico
ndo pode exercer o poder de policia, uma vez que desprovidos de fe-publica e de
estabilidade.

Também nédo podemos ignorar que a derrota do projeto neoliberal
nas urnas em 2004 fez com que a consolidacdo das idéias contidas na Emenda
Constitucional n° 19/98, que acabaram levando a fragmentacdo e sucateamento dos
servicos publicos e dos direitos dos servidores publicos, ficasse prejudicada pela nova
proposta de resgate da dignidade dos servidores publicos.

Até onde sabemos, as tentativas de realizacdo de concursos
publicos por Autarquias Federais e pela prépria Unido para a contratacdo de
empregados publicos regidos pela Lei Federal n°® 9962/2000, restaram frustradas ora
pela ndo criacdo do emprego publico; ora pela utilizacdo da normativa juridica em tela
para o preenchimento de funcdo de Estado, o que ndo é permitido pelo Supremo
Tribunal Federal'®.

YeArt, 320 contrato de trabalho por prazo indeterminado somente sera rescindido por ato unilateral
da Administracdo publica nas seguintes hipoteses:

| — prética de falta grave, dentre as enumeradas no art. 482 da Consolidagdo das Leis do Trabalho
- CLT;

Il —acumulacéo ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas;

111 — necessidade de reducdo de quadro de pessoal, por excesso de despesa, nos termos da lei
complementar a que se refere o art. 169 da Constituicdo Federal;

IV —insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento no qual se assegurem pelo menos
um recurso hierarquico dotado de efeito suspensivo, que sera apreciado em trinta dias, e 0 prévio
conhecimento dos padrdes minimos exigidos para continuidade da relagdo de emprego,
obrigatoriamente estabelecidos de acordo com as peculiaridades das atividades exercidas.”

15 Essa regra encontra-se no paragrafo 1°, do artigo 1° da Lei Federal n° 9962/2000.

18 As fungdes de Estado somente podem ser desempenhadas por servidores publicos ocupantes de
cargos publicos efetivos, ou por agentes politicos, segundo entendimento sedimentado pelo Supremo
Tribunal Federal.
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Destarte, vimos os dois vinculos funcionais existentes dentro da
Administracdo Publica Direta, utilizados rotineiramente para o preenchimento dos
cargos e empregos publicos. No entanto, a Constituicdo Federal contempla ainda
outras formas de vinculagéo entre os agentes publicos e os Entes Federativos.

O artigo 37, inciso Il do Texto Fundamental, a0 mesmo tempo
em que impde a regra do concurso publico para o preenchimento de cargo ou emprego
publico, prescreve a possibilidade de nomeacdo de agentes para ocuparem cargos em
comissléo sem a aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e
titulos™".

O cargo em comissdo € aquele de livre nomeacdo e livre
exoneracdo, limitado pelo inciso V, do artigo 37 da Constituicdo Federal para
exercicio das atribuices de chefia, direcdo e assessoramento®®. Essa limitagdo
imposta pela Emenda Constitucional n°® 19/98 veio acompanhada da determinacgéo de
que parte dos cargos em comissdo teriam que ser preenchidos por servidores publicos
efetivos, na forma da lei. Essa lei ainda ndo foi editada nem se tem noticia de Projeto
de Lei tramitando no Congresso Nacional sobre o tema. Tal situacdo mantém a
liberdade de nomeacdo para tais cargos.

Os cargos em comissdo tém um papel essencial dentro da
estrutura da Administracdo Publica, pois sdo responsaveis pela ligagdo entre o técnico
e 0 politico; o seu ocupante tem que ter o conhecimento tecnico necessario para
debater com os servidores publicos efetivos as questdes técnicas; e tem que ter a
articulacdo politica suficiente para fazer a traducdo do discurso técnico para o
discurso politico.

E verdade também que os cargos em comisso sdo utilizados, em
alguns casos, de forma nociva, como moeda de troca politica, 0 que é totalmente
reprovavel.

A Constituicdo Federal contempla ainda a chamada “contratacao
temporaria”, em seu artigo 37, inciso IX*°. Sem realizar concurso pdblico de provas
ou de provas e titulos, os Entes Federativos, escorados no dispositivo constitucional
retro citado, poderdo efetuar a contratacdo direta de pessoas para solucionar situagoes
de excepcional interesse publico.

Alguns aspectos devem ser destacados no caso em tela. O
primeiro deles diz respeito ao que seria a “situacdo de excepcional interesse publico”.
O posicionamento dominante na doutrina e na jurisprudéncia indica que a situagéo de
excepcional interesse publico deve estar estabelecida em lei especifica; ou seja, o ente
Federativo, através de lei prdpria, estabelecera o que é a situacdo de excepcional

VAt 37 - .

Il —a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéo 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, ressalvada a nomeacao para cargo em comissdo declarado em lei de livre
nomeacao e livre exoneracao;”

BeArt. 37 - ...

V - as fungbes de confiancga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e 0s
cargos em comisséo, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condi¢des e percentuais
minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de dire¢do, chefia e assessoramento;” esta
redacdo foi dada pela Emenda Constitucional n® 19/98.

At 37 - ...

IX — a lei estabelecerd os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a necessidade
temporéria de excepcional interesse publico;”
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interesse publico. Dessa forma, sem a lei especifica determinando as situacdes de
excepcional interesse publico, ndo é possivel a contratacdo na forma no inciso IX, do
artigo 37 da Constituicdo Federal.

O mesmo entendimento tem prevalecido para a utilizacdo do
regime juridico em tais casos. Pela leitura do Texto Constitucional ndo se pode
concluir pela adocdo do regime contratual ou pela adocdo do regime legal. O
dispositivo constitucional reporta a lei regulamentar a escolha do regime juridico que
sera adotado nos casos de contratacdo temporaria baseada na situacéo de excepcional
interesse publico.

A Unido editou a Lei Federal n°® 8.745, em 1993, estipulando as
situagdes de excepcional interesse publico que autorizam a contratacdo temporaria
sem a realizac@o de concurso publico, bem como o regime juridico a ser adotado. Para
esses servidores temporarios instaurou-se um regime estatutario diferenciado, pois
todos os direitos decorrentes do vinculo funcional estdo estabelecidos na pré-citada
Lei Federal.

Estados, Municipios e o Distrito Federal ndo podem
simplesmente aplicar a Consolidacdo das Leis do Trabalho para formalizar o vinculo
temporario com base no inciso IX, do artigo 37 da Constituicdo Federal. Via de regra,
ndo poderiam nem mesmo efetuar a contratacdo sem a edicdo da lei identificando a
situacdo de excepcional necessidade publica. Esses Entes Federativos também néo
podem fazer uso da Lei Federal n° 8.745/93, pois ela tem aplicagdo exclusiva a Uniéo,
Autarquias e Fundacges Publicas Federais.

A Lei Federal n° 8.745/93, inaugura no cenario juridico nacional
0 chamado processo de selecdo publica. Ndo é um concurso pablico, mas sim um
procedimento administrativo através do qual, de forma célere, o Ente Federativo
seleciona os mais habilitados para o preenchimento da vaga temporaria. Normalmente
0 processo de selecdo publica é constituido de uma prova de titulos e de uma
entrevista.

Temos constatado a utilizacdo dos processos de selecdo publica,
bem como da contratacdo temporaria, como substitutivos do concurso publico de
provas ou de provas e titulos e da vinculacdo efetiva, 0 que materializa uma
ilegalidade.

O inciso IX do artigo 37 da Constituicdo Federal tem sido
utilizado por Municipios e Estados para a contratacdo de agentes sem a realizacdo de
concurso publico. Claramente o legislador constituinte ao estabelecer a possibilidade
de contratagdo excepcional sem concurso publico e sem vinculacdo permanente, tenha
como foco as demandas supervenientes e inesperadas relacionadas a educacdo e a
salde.

Como exemplo classico temos as hipdteses de greves de
professores que interrompem o0 ano letivo e com isso poderiam trazer grandes
prejuizos aos alunos; bem como os casos de epidemias ou campanhas de salde onde a
contratacdo temporaria se faz necessaria. No entanto, temos constatado uma certa
banalizacdo da contratacdo temporaria por parte dos Municipios e dos Estados, o que
é lamentavel.
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Recentemente foi editada a Emenda Constitucional n® 51%,
incluindo um paragrafo 4° no artigo 198 da Constituicdo Federal. O artigo 198 esta
inserido na Secdo Il — Da Saude - do Capitulo Il — Seguridade Social — da
Constituicdo Federal, tratando justamente do Sistema Unico de Saide e no seu
paragrafo 4° do papel dos gestores locais dentro de tal Sistema?'.

Esta aberta uma nova porta de ingresso nos Entes Federativos,
principalmente nos Municipios, especificamente no setor satde, sem a realizacdo de
concurso publico. O dispositivo constitucional ndo faz referéncia a natureza do
vinculo que se formara entre o agente de salde comunitario e a unidade do Sistema
Unico de Satde®*; nem se ser4 uma vinculag&o temporaria ou permanente.

Ao contemplar a contratacdo dos agentes de endemias atraves
desse sistema, a Constituicdo Federal resolve um problema pretérito. Com a extingéo
da SUCAM, os agentes de endemia responsaveis pelo combate a dengue,
(popularmente conhecidos como “mata-mosquitos™) ficaram desamparados e sem
seus vinculos. Varias tentativas foram feitas no sentido de aproveita-los dentro das
entidades existentes, mas a maioria dos agentes ficou sem vinculacdo. Agora, abre-se
uma nova oportunidade.

Portanto, percebemos que o Texto Constitucional disponibiliza
varias formas de ingresso no cargo ou emprego publico, tendo a aprovacdo em
concurso publico de provas ou de provas e titulos como regra geral, estabelecida pelo
artigo 37, inciso Il da Constituicdo Federal. Este mesmo dispositivo permite a
nomeacao sem concurso publico para os cargos em comissdo (aqueles de livre
nomeacao e livre exoneragéo). O inciso IX, do referido artigo 37 prevé a contratagéo
temporaria no caso de necessidade temporaria de excepcional interesse publico.
Temos ainda a nova hipétese do paragrafo 4°, do artigo 198 da Constituicdo Federal j&
analisado acima. Por fim, ndo podemos esquecer que a Constituicdo Federal admite
ainda o ingresso em determinados cargos publicos através de eleicdo, para o
cumprimento de mandato eletivo?®.

Com tantas formas legais de investidura para servidores e
empregados publicos, ainda nos deparamos com um sem numero de iniciativas ilegais
que levam a contratacdo de pessoas por parte dos Entes Federativos sem a
observéancia das determinacGes legais e constitucionais.

Um dos principais fendmenos que materializa a contratacédo
ilegal é a chamada terceirizacdo. A terceirizagdo surge no cenario nacional juntamente
com a flexibilizacdo dos vinculos funcionais tradicionais, escorada na falsa assertiva
de busca da reducéo de gastos e melhoria da qualidade dos servicos. A terceirizacdo
encontra amparo naqueles que sustentam a diminuicdo do tamanho do Estado e a
contencdo de gastos publicos, em especial com pessoal.

% Emenda Constitucional n° 51, editada em 14 de fevereiro de 2006.

2L «Art, 198 — As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

§ 4° - Os gestores locais do sistema Unico de salde poderdo admitir agentes comunitarios e agentes de
combates as endemias por meio de processo seletivo pablico, de acordo com a natureza e
complexidade das suas atribui¢des e requisitos especificos para sua atuagao”.

22 0 Texto Constitucional ndo menciona o regime juridico a ser adotado, se o contratual ou 0
estatutério. Tal situacdo dard margem para intenso debate nos Tribunais.

% Somente a titulo exemplificativo, podemos citar os cargos de Presidente da Reptblica, Senador e
Deputado Federal e os cargos equivalentes nas esferas estadual, municipal e distrital. Sdo os agentes
politicos classicos.
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A terceirizagdo consiste na transferéncia para outrem de
atividades consideradas secundarias. Essas transferéncias, quando envolvem entidades
da Administracdo Publica Direta ou Indireta, devem ser precedidas de procedimento
licitatério®, sendo vedado & Administracdo Publica escolher diretamente a empresa
interposta que executara a atividade delegada.

A realidade tem nos mostrado que na maioria das vezes a
terceirizacdo ndo atinge aos objetivos desejados, ndo representando reducéo de custos
e obtencdo de resultados mais eficientes. Pelo contrario, o que se nota é uma latente
falta de compromisso com o interesse publico e a latente patrimonializacdo do Estado.

Ademais, a utilizacdo de mao-de-obra terceirizada tem sido um
instrumento de colocacdo de pessoal dentro dos quadros das entidades da
Administracdo Publica Direta e Indireta fora da regra do concurso publico, sendo
utilizada muitas vezes como moeda de troca de favores eleitoreiros, o que €
lamentavel.

Também merece destaque o fato de nem sempre a terceirizacéo
ter como objeto a transferéncia de atividade meio para a execucdo através de empresa
interposta; ou seja, de atividade secundaria. N&o sdo raros 0s casos em que a
delegacdo tem por objeto atividade fim da Administracdo Publica, o que nao é
autorizado.

A flexibilizacdo é um fendmeno mais antigo e consistente que a
terceirizacdo®. Implica na modificacéo das condiges de trabalho pactuadas, podendo
contemplar desde uma simples alteracéo de atribuicéo, até a reducao remuneratoria. A
flexibilizagdo sempre existiu dentro do Direito do Trabalho e sempre foi utilizada para
reduzir os direitos laborais conquistados duramente pelos trabalhadores. Também
dentro de um cenario neoliberal, teve o seu apogeu quando o debate nas negociagoes
coletivas ficava limitado a garantia dos empregos e nao conseguia partir para o
avanco e consolidacdo de novas conquistas.

No setor publico a flexibilizacdo tem mais dificuldade de ser
implantada diante do principio da legalidade que prevé taxativamente as atribuicdes
dos ocupantes de cargos e empregos publicos, dificultando assim a alteracdo pactuada
(ou imposta). No entanto, assume a forma de desvio de funcéo, ou de informalidade
material, o que materializa, em tese, uma ilegalidade.

A limitacdo para a terceirizacdo estd estabelecida pela
jurisprudéncia dos nossos tribunais e pelos entendimentos consolidados pelos
Tribunais de Contas da Unido, dos Estados e dos Municipios, onde houver®®. Nao é
possivel a contratagdo de empresas de prestacdo de servico para desempenhar as
atividades fins das entidades que integram a Administracdo Publica Direta e Indireta.
A terceirizacdo é tolerada para as chamadas atividades secundarias ou atividades
meio. Mas qual seria a diferenca entre atividade meio e atividade fim?

A imposico de procedimento licitatério como regra antecessora a contratagdes que envolvam Entes
Federativos e entidades da Administragdo Publica Indireta decorre do artigo 37, inciso XI da
Constituigdo Federal e esta regulamentado infraconstitucionalmente pela Lei Federal n° 8.666/93.

%5 Na verdade, a terceirizagdo é uma das modalidades de flexibilizacéo das relacdes laborais.

% A Constituicio Federal em seu artigo 31, § 4°, proibiu a criacdo de novos Tribunais ou Conselhos de
Contas Municipais; no entanto, através do § 1°, do mesmo artigo, reconheceu a legitimidade e a
competéncia dos Tribunais e Conselhos de Contas existentes quando do advento do Texto
Constitucional. Apenas os Municipios do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo tém Tribunais de Contas, 0s
demais Municipios sdo fiscalizados pelos Tribunais de Contas dos Estados.
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A atividade fim seria aquela indispensavel para a obtencdo dos
objetivos finalisticos da pretensdo da entidade integrante da Administragdo Publica
Direta ou Indireta. E a atividade principal a cargo do Ente Federativo ou da entidade
da Administracdo Publica Indireta.

Ja a atividade meio € aquela que ndo basta em si mesma,
necessitando de outras intervengdes para que o objetivo finalistico seja atingido. E
chamada pela doutrina de atividade secundéaria ou de segunda categoria.

O Tribunal de Contas da Unido tem sustentado que néo é possivel
a contratagdo de mao-de-obra terceirizada para o desempenho de funges atribuidas a
servidores publicos efetivos ou a empregados publicos se tais funcbes estiverem
estabelecidas nos respectivos normativos juridicos constitutivos dos quadros de
pessoal.

Em outras palavras, ndo é permitido aos Entes Federativos, as
Autarquias, Fundacdes Publicas, Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista
a sonegacao do concurso publico de provas ou de provas e titulos para a contratagao
de méo-de-obra terceirizada com a finalidade de desempenhar a mesma funcgéo que os
servidores publicos efetivos e os empregados publicos tém que fazer.

Somente estaria autorizada a terceirizagdo nos casos de
atividades secundarias excluidas dos quadros funcionais dos Entes Federativos, sob
pena de ocorrer fraude ao principio do concurso publico.

Alias, quem melhor tratou do tema® até agora foi o Tribunal
Superior do Trabalho, através do Enunciado da Stmula n° 331%. Este Enunciado foi
editado em substituicdo ao Enunciado da Sumula n°® 256, visando tutelar as relagdes
laborais entre a mdo-de-obra terceirizada e a entidade tomadora do servico.

Em resumo, o Enunciado da Sumula n° 331 do Superior Tribunal
do Trabalho, reconhece o vinculo direto entre a entidade tomadora de servigo e a
méao-de-obra terceirizada, quando essa terceirizacdo € feita de forma ilegal. Estipula a
orientagé@o pretoriana que a delegacdo de atividades-fim materializam ilegalidade que
socializa a responsabilidade entre a empresa interposta e a entidade beneficiaria da
terceirizagéo.

O Superior Tribunal do Trabalho cuidou ainda no Enunciado da
Stmula n°® 331, das relacdes terceirizadas entre empresas interpostas e entidades da

27 Essa afirmacéo qualitativa resulta da auséncia de iniciativas positivistas com a finalidade de
regulamentar as terceirizagdes. Certo ou errado, pelo menos o TST teve a iniciativa.

% Enunciado da Stimula n° 331:

“l — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporério (Lei n. 6.019, de 3 de janeiro de
1974).

Il — A contratacdo irregular de trabalhador, por meio de empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os 6rgaos da Administragdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional (art. 37, Il da
Constituigdo da Republica).

I11 = Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n.
7.102, de 20 de junho de 1993), de conservacdo e limpeza, bem como a de servicos especializados
ligados a atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e subordinacao direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica na
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos quanto aquelas obrigaces, inclusive quanto aos
6rgdos da administracéo direta, das autarquias, das fundagdes publicas e das sociedades de economia
mista, desde que este tenha participado da relacdo processual e conste também do titulo executivo
judicial (alterado pela Resolucdo de 11.09.0, DJ 19.09.00).”
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Administracdo Publica Direta e Indireta. A orientacdo do precitado Tribunal segue no
sentido de excluir a possibilidade de reconhecimento de vinculo entre a mao-de-obra
terceirizada e o Ente Federativo, Autarquia, Fundacdo Publica, Empresa Publica ou
Sociedade de Economia Mista. O impeditivo para tal reconhecimento reside no inciso
I1, do artigo 37 da Constituicdo Federal — aprovacdo em concurso publico de provas
ou de provas e titulos. A finalidade do Tribunal Superior do Trabalho no caso em tela
é cristalina: evitar o apadrinhamento entre os Administradores Publicos e os eleitores.

Salientamos, no entanto, que o Tribunal Superior do Trabalho,
bem como o Supremo Tribunal Federal, reconhece que mesmo ndo havendo a
formacéo de relacdo de trabalho direta entre a mao-de-obra terceirizada e os entes da
Administracdo Publica Direta e Indireta, o trabalhador detentor de contrato de
trabalho irregular tera direito a percepcdo do pagamento pelas horas trabalhadas,
tendo por base o valor do salario minimo. Igualmente tera direito aos depositos do
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo®.

A premissa que norteia o posicionamento do Tribunal Superior
do Trabalho e do Supremo Tribunal Federal é justamente a vedacdo do
enriquecimento sem causa. Os entes da Administracdo Publica ndo tém como
devolver ao trabalhador terceirizado a forca de trabalho por ele despendida em favor
da Administracdo Publica. Logo, se ndo foi remunerado pelo trabalho prestado, estard
a Administracdo Publica enriquecendo ilicitamente.

Finalmente, o inciso IV do Enunciado da Sumula n° 331 do
Superior Tribunal do Trabalho, consagra a responsabilidade subsidiaria dos tomadores
de servicos prestados por mao-de-obra terceirizada. A responsabilidade subsidiaria se
materializa quando o devedor principal (no caso em tela, a empresa interposta)
descumpre a sua obrigacao basica para com os empregados: o pagamento dos salarios,
recolhimentos previdenciarios e fundiarios. Neste caso, tera o ente publico que arcar
com tais despesas.

A responsabilidade subsidiaria somente podera ser reclamada se
a entidade destinataria dos servicos prestados pela mao-de-obra terceirizada tiver
participado da relacdo processual e figurar no titulo executivo judicial. Caso contrério,
ndo ha que se falar em responsabilidade subsidiaria.

Importante destacarmos que nao existe responsabilidade solidaria
no caso de utilizacdo de mao-de-obra terceirizada. A justificativa é simples: ndo ha lei
ou contrato ditando a responsabilidade solidaria entre os Entes Federativos e as
empresas interpostas. A solidariedade somente existe se prevista na lei ou no contrato,
0 que inexiste no caso em tela.

Destarte, temos que a terceirizacdo é um fendmeno relativamente
moderno que ganhou forca na década de 90 no Brasil, sendo um dos produtos da
flexibilizacdo das relacdes de trabalho e aparece como uma alternativa aos supostos
gastos excessivos do Estado com pessoal e a falta de qualidade dos servigos publicos.

Conforme externado acima, advogamos a tese de que a
terceirizacdo ndo é a solugdo para a suposta sangria de dinheiro publico com pessoal
ou para a auséncia de qualidade nos servicos publicos. Na verdade, defendemos que
0s gastos devem ser otimizados e 0 servico prestado para atender aos interesses

%% Esta regra esta contida no Enunciado da Stimula n° 363 do TST.
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publicos e ndo ao interesse privado setorizado. Para isso, ndo se necessitada de mao-
de-obra terceirizada, mas sim de agentes comprometidos com o interesse publico.

Tempos modernos, novas tecnicas de flexibilizagdo. Atualmente
as cooperativas de mao-de-obra tém substituido as empresas interpostas na colocagéo
de maéo-de-obra terceirizada dentro das entidades integrantes da Administracdo
Publica Direta e Indireta.

As cooperativas estdo previstas na Constituicdo Federal através
do seu artigo 5°, inciso XVIII, e regulamentadas infraconstitucionalmente pela Lei
Federal n® 5.764/71. Podem ser divididas em cooperativas de trabalho e em
cooperativas de producdo. As cooperativas de trabalho sdo aquelas em que existe o
fornecimento de méo-de-obra; enquanto que as cooperativas de producéo sdo aquelas
onde os cooperados concentram todas as etapas dos bens de consumo que produzem,
entregando ao contratante o produto final.

As irregularidades mais freqlientes ocorrem nas cooperativas de
trabalho, onde tais entidades fornecem mao-de-obra para empresas privadas e
entidades integrantes da Administracdo Publica Direta e Indireta.

O artigo 442 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, em seu
paragrafo Unico, expressamente afasta a existéncia de vinculo empregaticio entre a
empresa contratante da cooperativa e os cooperados, bem como entre os cooperados e
a cooperativa.

Diante de tal realidade, os Entes Federativos, assim como as
entidades da Administracdo Publica Indireta, tém optado pela contratacdo de
cooperativas para a colocacdo de mao-de-obra, em detrimento da realizacdo de
concurso publico de provas ou de provas e titulos. Chegamos a constatar situagdes
onde hospitais publicos ndo tém médicos, mas sim cooperados. E ai vivemos a
insolita situacdo de hospital sem médico.

Diante da terceirizacdo de atividade fim e da utilizacdo de
cooperativas de trabalho, notamos a materializacdo de irregularidades relacionadas a
vinculacdo dos agentes com a Administracdo Publica. Neste cenario e na busca do
resgate da legalidade, o Ministério Publico tem um importante papel a ser
desenvolvido.

O Ministério Pablico € um 6érgdo essencial na promogdo da
Justica, atuando com independéncia em relacdo aos Poderes Executivo, Judiciario e
Legislativo. E o fiscal da lei; o zelador da legalidade e defensor da sociedade. Tem
suas obrigacdes e suas prerrogativas estabelecidas diretamente pela Constituicdo da
Republica®, o que consolida a sua independéncia funcional.

Dentro das funcgdes estabelecidas constitucional e legalmente
para 0 Ministério Publico encontramos atribui¢cGes que autorizam o Parquet a intervir
judicialmente em nome da sociedade com o intuito de zelar pelo cumprimento dos
principios constitucionais, dentre os quais esta o do concurso publico.

Assim, diante de vinculagdes irregulares entre 0s agentes e 0s
Entes Federativos ou as entidades que compdem a Administracdo Pablica Indireta,

%0 O Ministério Publico esta regulamentado pela Constituicio Federal através dos artigos 127/130-A.
Infraconstitucionalmente tem amparo na Lei Complementar n® 8.625/93 e na Lei Complementar n°
75/93.
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pode o Ministério Publico intervir através do Poder Judiciario com a finalidade de
desconstituir a irregularidade identificada®.

Debate que hoje permeia a intervencdo do Ministério Pablico nas
demandas que envolvem contratacGes irregulares por parte de entidades da
Administracdo Publica Direta ou Indireta tem por fundamento a identificagdo de qual
orgédo do Ministerio Publico teria atribuicdo funcional para intervir em tais situacoes.

Vejamos o seguinte exemplo: o Municipio X contrata m&o-de-
obra terceirizada para desempenhar atividade fim. Neste caso quem deve atuar: o
Ministério Publico Estadual ou o Ministério Publico do Trabalho?

Historicamente, a atribuicdo pertence ao Ministério Puablico
Estadual®™, uma vez que se trata de ruptura de uma regra de Direito Administrativo
que seria a obrigatoriedade de aprovacdo em concurso publico de provas ou de provas
e titulos. No entanto, o Ministério Publico do Trabalho vem ampliando o seu campo
de atuacdo e ja encontramos intervencdes em situacdes como a apresentada acima.

32
|

Caso 0 debate acerca da irregularidade versasse sobre a
precariedade do vinculo contratual, abordando a tematica da contratacdo e da
sonegacdo de direitos trabalhistas, a atribuicdo para a intervengdo estaria com o
Ministério Publico do Trabalho. O foco do debate estaria deslocado da realizacdo do
concurso publico para as condigdes da relacdo de trabalho.

N&o ha posicionamento definitivo acerca do debate apresentado.
Na prética tanto o Ministério Publico Estadual/Federal®® quanto o Ministério Pablico
do Trabalho tém sido instados a intervir em situagdes de ingresso irregular nos
quadros da Administracdo Publica Direta e Indireta e, diante dos casos concretos, tém
promovido as intervencdes necessarias e conjuntas para o restabelecimento da ordem
legal instituida.

Temos percebido que a sociedade vem depositando muita
esperanca no Ministério Publico para a solucdo de questBes que envolvam as
contratacdes irregulares promovidas pelos Entes Federativos e pelas entidades da
Administracdo Publica Indireta. No entanto, quem melhor pode controlar e intervir
para reverter tal irregularidade € o cidadao.

O cidadéo tem a sua disposicdo dois importantes instrumentos da
moralidade e probidade administrativa que devem ser utilizados com mais frequéncia
e responsabilidade.

O primeiro desses instrumentos é de ordem juridica; trata-se da
Acdo Popular estabelecida pela Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LXXII,
e regulamentada pela Lei Federal n° 4.717/65. E um instrumento de exercicio da
cidadania que deveria ser incentivado por parte dos operadores do Direito. Através da
Acéo Popular a capacidade transformadora do individuo ndo é transferida a um érgéo
(no caso o Ministério Publico), mas sim exercida diretamente perante o Poder
Judiciério.

%1 O instrumento processual utilizado para esse tipo de intervencéo por parte do Ministério pablico tem
sido a Acdo Civil Publica, prevista na Lei Federal n° 7.347/85, e citada pela Constituicdo Federal no
inciso 11, do seu artigo 129.

%2 Se no exemplo estivéssemos trabalhando com a Uni&o ou uma autarquia ou fundago publica
federal, a atribuicéo pertenceria ao Ministério Publico Federal.

% Conforme explicitado em nota anterior, a intervencéo do Ministério Pablico Estadual ou Federal
depende da natureza das entidades envolvidas.
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O outro instrumento é o mais forte de todos: o voto. Instrumento
da soberania popular o voto é um traco caracterizador dos sistemas democréaticos e
possibilita o afastamento do administrador publico incompetente das suas funcoes.
Temos ainda em nossa Constituicdo instrumentos de exercicio direto da soberania
popular que tém o voto como manifestacdo de vontade e que deveriam ser utilizados
com mais constancia. S3o o plebiscito e o referendo®.

Assim, ndo integro o grupo que deposita no Ministério Pablico a
responsabilidade exclusiva para a solucdo das irregularidades que envolvem a
Administracdo Publica, em especial as contratagdes irregulares. Prefiro a vertente que
tem o Ministério Publico como forte aliado para o combate das praticas ilegais, mas
que ndo abdica de suas prerrogativas como cidaddo para exercer o0 seu proprio poder
transformador.

N&o queremos com isso diminuir ou criticar o papel do
Ministério Publico. Ja consignamos acima que o Parquet € essencial para a
administracdo da Justica e materializa mais um espago de combate ao autoritarismo e
a arbitrariedade. Mas em uma democracia, acima das organizagdes instituidas esta a
vontade popular e essa somente pode ser cristalizada através do voto.

Bem, nessas poucas linhas tentamos apresentar as formas de
vinculagdo existentes entre 0s agentes e as entidades que constituem a Administracao
Pablica Direta e Indireta, destacando o que deveria acontecer e 0 que vem
acontecendo. Abordamos as irregularidades mais comuns e a atuagdo dos sujeitos que
podem e devem exercer o controle dessas praticas.

Conforme colocado no inicio do presente texto, esse debate esta
na ordem do dia e acho que dele ndo saira tdo cedo. No entanto, vislumbro um futuro
duvidoso para a manutencdo da regra do concurso publico como pré-requisito para a
investidura em cargo ou emprego publico. A realidade nos tem mostrado que
Municipios, Estados, o Distrito Federal e a prépria Unido® tém aumentado o nimero
de contratacOes terceirizadas, alargando o entendimento sobre o que seria atividade
meio.

Pelo cenéario posto, acho que a tendéncia é a flexibilizacdo da
regra do concurso publico (assim como foi feito com o regime juridico Unico),
mantendo a sua obrigatoriedade apenas para o preenchimento de determinados cargos
publicos e tornando-o facultativo para o preenchimento de empregos publicos e para a
investidura em alguns cargos publicos. Voltariamos a situagdo existente antes do
advento da Constituicdo Federal atual®®. Isso me parece um retrocesso, tendo em vista
que 0 acesso isondémico ao cargo ou emprego publico foi uma conquista efetiva da
sociedade.

A sociedade esta em constante transformacgdo e cabe aos Entes
Federativos administrar os interesses da coletividade, desempenhando as atividades
administrativas. Os agentes publicos sdo os responsaveis pela materializacdo das
acOes estatais; portanto a compreensdo da sua relacdo funcional com as entidades da

% O plebiscito e o referendo estéo previstos no artigo 14, incisos | e 11, da Constituicio Federal.

% E verdade que nos Gltimos quatro anos notamos um aumento da realizacdo de concursos publicos
visando substituir a mao-de-obra terceirizada que proliferou dentro da Administracdo Publica Federal
durante os oito anos de governo que antecederam o atual.

% Por uma questdo de lealdade com os leitores, deixo claro que ndo concordo com o fim da regra do
concurso publico; no entanto, academicamente, os fatos me conduzem a concluséo externada.
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Administracdo Publica é essencial para o0 acompanhamento do processo evolutivo das
politicas publicas.

O presente texto ndo tem a pretenséo de encerrar o debate sobre o
tema aqui abordado, mas sim de iniciar a discussdo sobre o assunto, provocando no
leitor as davidas necessarias para a consolidacdo do conhecimento. Vamos ao debate.
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