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Resumo

STF devera decidir no julgamento do Tema 1438 se é uma corte constitucional ou o RH geral do
Estado brasileiro

Texto integral

O Supremo Tribunal Federal (STF) se prepara para julgar, com repercussdo geral, o Tema 1438 ,
gue discute a constitucionalidade da admisséo de trabalhadores para fun¢des de direcdo, chefia e
assessoramento em empresas publicas e sociedades de economia mista sem concurso publico e
sem autorizacdo em lei especifica. Trata-se de caso que merece atencao, ja que a decisdo do STF
podera redefinir ndo apenas as regras de pessoal nas empresas estatais, mas também o préprio
papel do STF como instancia de controle no ambito da gestdo de pessoas no setor publico. O que
esta em jogo? A Constituicdo prevé que “a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagao prévia em concurso publico (...), ressalvadas as homeacdes para cargo em comissao”
(art. 37, 1l). Empregos e cargos em comissao, seja na administracao direta e autarquica, seja nas
empresas estatais, “destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento” (art.
37, V). Contudo, hoje, ha uma diferenca importante entre empregos e cargos comissionados: a
forma de criacéo. E que, segundo a Constituicdo, depende de lei a “criagdo de cargos, funcdes ou
empregos publicos na administracéo direta e autarquica ” (art. 61, § 1°, “a"), o que ndo abrange as
empresas estatais — isto €, as empresas publicas e sociedades de economia mista . No caso das
empresas estatais, a Constituicdo prevé “a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes (...) trabalhistas ” (art. 173, § 1°, II). Isso significa
que, atualmente, a criacdo de empregos em comissdo nas estatais, assim como de empregos
permanentes, ndo depende de lei, bastando atos normativos internos aprovados pela sua prépria
direcdo. A possivel mudanca dessas regras, a partir do julgamento do Tema 1438, ja suscita debates
sobre os impactos na autonomia das empresas estatais. Mas 0 que essa decisdo pode significar
para a atuacado do préprio STF? Caso o STF entenda que empregos em comissdo devem ser criados
por lei, atraird para sua jurisdicdo, por forca de mandamento constitucional, o controle de
constitucionalidade dessas leis, no caso das empresas estatais federais e também das estaduais
(art. 102, I, “a”). Sera que isso € uma boa ideia? Olharmos para a atuacdo do STF em relacéo aos
cargos em comisséo , ainda que ndo sejam 0 mesmo que empregos em comissao, pode ajudar na
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resposta. O STF como “arbitro” de cargos em comissdo Em 2023, o Nucleo de Inovacdo da Funcgéo
Publica, da Sociedade Brasileira de Direito Publico (sbdp), publicou a pesquisa Cargos em
comissao: as tendéncias dos julgamentos do STF e TCU , com o0 apoio da Vamos (Fundacgéao
Lemann, Humanize e Republica.org) e no ambito do Movimento Pessoas a Frente . O estudo
mapeou e analisou as principais questdes envolvendo cargos em comisséao na jurisprudéncia do STF
e do Tribunal de Contas da Unido (TCU) entre 2019 e 2021 — e suas conclusdes seguem relevantes.
O levantamento revelou que a criagdo de cargos é o principal tema apreciado pelo STF nessa
matéria, respondendo por mais de um terco de todas as acbBes sobre cargos em comissao
analisadas no periodo. Por meio de acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs) ajuizadas contra
leis federais e estaduais, o tribunal tem sido chamado a verificar se as atribuicdes descritas nas leis
guestionadas sdo compativeis com a natureza comissionada do cargo. Isto é, o STF analisa se as
leis que criaram os cargos em comisséo atendem ao mandamento constitucional de que tais cargos
se destinam apenas a direcdo, chefia e assessoramento. Na pratica, isso tem levado o STF a
examinar, caso a caso, a letra de leis que criam cargos tdo variados quanto "assistente de
administracao" (ADI 4867/PB), "assessor de promotor de justica" (ADI 5542/RS) e "capelao religioso"
(ADI 6669/MA). E isso tem funcionado? O balanco é controverso. A jurisprudéncia do STF revela
esfor¢os para construir, em abstrato, critérios que diferenciem cargos em comissao dos demais.
Mas, ao decidir casos concretos, o tribunal tem demonstrado inconsisténcias com seu préprio marco
tedrico, resultando em um controle sobretudo casuistico. A inconsisténcia fica evidente na
comparacado dos casos concretos. Leis que descrevem as atribuicbes dos cargos foram declaradas
inconstitucionais por preverem fungdes consideradas "burocraticas" (ADI 4867/PB), enquanto leis
gue ndo descrevem atribuicdo alguma escaparam ao controle — pois, sem descricdo, ndo haveria
como aferir a inconstitucionalidade (ADIs 3145/DF e 3942/DF). Em outro caso, o tribunal declarou
constitucional um cargo sem respaldo na letra da lei, aceitando a palavra do proprio estado
guestionado sobre a natureza das funcfes exercidas (ADI 3174/SE). Segundo a pesquisa, esse
cenario ndo decorre da qualidade das decisbes ou da vontade dos ministros. O problema é
estrutural: trata-se da inadequacdo de um modelo que submete a uma corte constitucional — com
vocacgdo para grandes questbes constitucionais — o controle, a posteriori e frequentemente anos
apos a criacdo do cargo, de leis que regulam funcdes especificas nos diversos estados de todo o
pais, além, é claro, do ambito federal. Em suma, o STF ndo foi feito para ser o RH geral do Estado.
Ao julgar o Tema 1438, o STF tem diante de si uma escolha com consequéncias de longo alcance.
Se decidir que empregos em comissao nas estatais também devem ser criados por lei, exportara
para esse novo dominio as disfuncionalidades que ja afetam o controle da administracédo direta e
autarquica — multiplicando o volume de acdes, ampliando o espago para decisdes casuisticas e
sobrecarregando ainda mais a pauta da corte com questdes de gestdo de pessoal. Resta saber se 0
tribunal esté atento a esse risco — e se esta disposto a assumi-lo.
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