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RESUMO

Hodiernamente, tém surgido varios trabalhos que versam sobre o0 ingresso no servigo
publico, tais como, artigos, livros, monografias, dissertacdes e teses, que vém corroborar
para os estudos do Direito Administrativo e do Direito Constitucional. Visa contribuir as
pesquisas destas areas, para esclarecer regras, condicdes e exceg¢des quanto a
admissibilidade no servigo publico. O artigo faz consideracdes sobre o Ingresso de forma
genérica e depois particulariza com as excecdes previstas na Carta Maior. Como
contribuicdo procurou-se consubstanciar, com contornos claros e sintéticos, as formas
possiveis de ingresso no servico publico, através do concurso publico ou nao.

Palavras-chave: Servico Publico; Admissdo; Concurso Publico; Excecdes ao Servigco
Publico.

ABSTRACT

Our times, there have been several studies that deal with the entry into public service,
such as articles, books, monographs, dissertations and theses, which corroborate the
studies to the Administrative Law and Constitutional Law. It aims to contribute to these
research areas, to clarify rules, conditions and exceptions to the admissibility of public
service. The article makes considerations Join in a generic way and then particularizes
with the exceptions provided in the Charter Mayor. As a contribution sought to
substantiate, with clear outlines and synthetic, possible ways of entering the public service
through public tender or not.

Keywords: Public Service; Admission; Tender; Exceptions to the Public Service.
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| - INTRODUCAO

E relevante apreciar-se como o cidad&o, brasileiro ou ndo, é admitido no
Servico Publico. A constituicdo cidada deu tratamento adequado a temética? Os principios
da Isonomia e Impessoalidade que se entende como clausulas pétreas, foram
preservados?

Estas sdo as duas questdes que esta singela apreciacdo do tema em
analise, procura responder.

O concurso publico prévio de provas e titulos é a forma mais democratica e
igual que permite aos cidaddos o acesso ao exercicio de cargo ou emprego publico.

O que distingue cargo ou emprego € a forma pela qual o cidaddo, quando
investido no servico publico com ele se relaciona.

Evidente que o cargo imp8e uma relacdo de emprego em sentido amplo, de
natureza Estatutaria, isto &, lei propria que vem a definir os direitos e obrigacées do
servidor para com o Estado (Unido, Estado, Municipio, Distrito Federal) que o contratou.
Nao falo de territério porque a uma, atualmente, inexiste no Estado brasileiro e, a duas,
porque o empregado de um territorio é servidor da Unido.

De forma répida também se tece consideragbes sobre a validade das
excecdes a Regra do prévio Concurso Publico para a admissdo de servidores.

Quando tratamos de emprego publico, a relacdo do empregado é
simplesmente celetista e esta forma de contratagdo se imp6e na Administragao indireta,
guando se trata principalmente de Sociedades de Economia Mista, Empresas Publicas e
Fundacdes com personalidade juridica de Direito Privado.

Assim, estabelecidas suas premissas passa-se a examinar como se da a
Admisséo no Servigco Publico, quer na Administracao Direta ou Indireta.
Il - A ADMISSAO NO SERVICO PUBLICO, REGRA GERAL E EXCECOES.

No Estado Brasileiro o ingresso de qualquer cidadao no servigco publico esta
definido no art. 37, incisos |, Il e V da Carta Federal, a saber:
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Art. 37. Aadministracéo publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte:

| - os cargos, empregos e fun¢Bes publicas sdo acessiveis
aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos
em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de
aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em
lei, ressalvadas as nomeacfes para cargo em comissao
declarado em lei de livre nomeacao e exoneracao;

V - as fun¢Bes de confianga, exercidas exclusivamente por
servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em
comissdo, a serem preenchidos por servidores de carreira
nos casos, condi¢cdes e percentuais minimos previstos em
lei, destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e
assessoramento.

O inciso primeiro diz que ndo sé aos brasileiros natos, mas também aos
estrangeiros, estes na forma de Lei propria, € permitido o exercicio de cargos, empregos
ou fungdes publicas.

O inciso Il, acima referido, impde o concurso publico como condi¢do para a
investidura em cargo ou emprego publico, em outras palavras, para toda a Publica
Administracéo (Direta ou Indireta) de qualquer nivel. E a regra geral e, nela, ja se contém
a ressalva para cargos de livre nomeacao e exoneracao.

Estes cargos de livre nomeacdo sdo aqueles em comissdo previstos no
inciso V acima transcrito e terdo de ser especificamente de chefia, direcdo e
assessoramento.

Entretanto, a excecado a regra geral do art. 37, Il, ndo para por ai, visto que
existem outros casos:

1 — Os Ministros de Estado e Secretarios de Governo ou Municipais sdo de
livre nomeacéao e exoneracado do Chefe do Poder Executivo correspondente.

2 — Os Diretores dos Orgdos da Administracdo indireta também s&o
nomeados mediante mera vontade do Chefe do Poder Executivo, ou, de quem a Lei
indicar (pode ser um Secretario de Estado). Neste particular a Lei pode apresentar
algumas condicionantes ndo s6 para a nomeacao (aprovacao, por exemplo, pelo Poder
Legislativo) como para a exoneracao que, de regra, também é livre.

Exemplo de nomeacdo a termo € a dos membros diretores das Agéncias
Nacionais Reguladoras (ANATEL, ANP, ANEEL, ANS, ANVISA, ANA, ANTT e etc.), cujo
mandato € fixo, com prazo definido em lei, s6 poderdo ser destituidos antes do final do
mandato em decorréncia de sentenca definitiva transitada em julgado ou de processo
administrativo disciplinar que lhe seja assegurada ampla defesa. Em sintese, seus
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mandatos poderdo ser elididos mediante motivacdo adequada, eis que possuem
estabilidade relativa. Na verdade, tais Agéncias Reguladoras sdo, nada mais, nada
menos, Autarquias Especiais.

3 — Todos os membros do STF (Supremo Tribunal Federal) sdo de livre
indicacdo do Presidente da Republica e nomeados apds aprovacédo de seus nomes pelo
Senado Federal, bastando que detenham reputacao ilibada, notavel saber juridico, idade
minima de 35 anos e inferior a 65 anos (art. 101, caput e paragrafo Unico da Carta
Federal).

4 — O CNJ (Conselho Nacional de Justica) também prescinde concurso e
seus membros sao indicados na forma do art. 103-B da Constituicdo Federal:

Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica
compde-se de 15 (quinze) membros com mandato
de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) reconducao,
sendo:

| - o Presidente do Supremo Tribunal Federal;

Il - um Ministro do Superior Tribunal de Justica,
indicado pelo respectivo tribunal,

Il - um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho,
indicado pelo respectivo tribunal,

IV - um desembargador de Tribunal de Justica,
indicado pelo Supremo Tribunal Federal;

V - um juiz estadual, indicado pelo Supremo
Tribunal Federal;

VI - um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado
pelo Superior Tribunal de Justica;

VII - um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal
de Justica;

VIII - um juiz de Tribunal Regional do Trabalho,
indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho;

IX - um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal
Superior do Trabalho;

X - um membro do Ministério Publico da Uniéo,
indicado pelo Procurador-Geral da Republica;

Xl - um membro do Ministério Publico estadual,
escolhido pelo Procurador-Geral da Republica
dentre os nomes indicados pelo 6rgdo competente
de cada instituicdo estadual;

Xll - dois advogados, indicados pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
Xlll - dois cidaddos, de notavel saber juridico e

reputacdo ilibada, indicados um pela Camara dos
Deputados e outro pelo Senado Federal.

5 — Os membros do STJ (Superior Tribunal de Justica), Ministros, também a
semelhanca do STF, sédo de livre nomeacdo do Presidente da Republica, com aprovacédo
prévia pelo Senado e detentores de igual reputacéo ilibada, saber juridico notério e idades
minimas de 35 anos e maxima de até menos de 65 anos, com duas restri¢cdes:

a) 1/3 deles (Ministros) ter4 o Presidente de escolhé-los dentre juizes dos
Tribunais Regionais Federais, 1/3 dentre Desembargadores de Tribunais Estaduais.
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Observe-se que, em ambos 0s casos, tais Tribunais elegerdo uma lista
triplice elaborada pelo préprio Tribunal (STJ).

b)E, finalmente, mais 1/3 dividido em partes iguais entre advogados e
membros dos Ministérios Publico Federal, Estadual e dos territérios, obedecida a
alternancia.

Tudo isto, como se vé&, na combinacéo dos arts. 94,1, e 104 da Carta Federal.

6 — Os Ministros do Tribunal de Contas da Uni&do escolhidos pelo Presidente
da Republica na forma capitulada no paragrafo 2° do artigo 73 da Constituicdo Federal, a
saber:

Art. 73. O Tribunal de Contas da Uniédo, integrado por nove
Ministros, tem sede no Distrito Federal, quadro préprio de
pessoal e jurisdicdo em todo o territério nacional,
exercendo, no que couber, as atribuicdes previstas no art.
96.

8§ 1° - Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido seréo
nomeados dentre brasileiros que satisfacam os seguintes
requisitos:

| - mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos
de idade;

Il - idoneidade moral e reputacéo ilibada;

Il - notdérios conhecimentos juridicos, contabeis,
econdmicos e financeiros ou de administracéo publica;

IV - mais de dez anos de exercicio de funcdo ou de efetiva
atividade profissional que exija 0s conhecimentos
mencionados no inciso anterior.

8§ 2° - Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido serédo
escolhidos:

| - um terco pelo Presidente da Republica, com aprovacéo
do Senado Federal, sendo dois alternadamente dentre
auditores e membros do Ministério Publico junto ao Tribunal,
indicados em lista triplice pelo Tribunal, segundo os critérios
de antiguidade e merecimento;

Il - dois tergos pelo Congresso Nacional.

Pelo principio da Simetria Constitucional o0 mesmo ocorre quanto a
nomeacdo, pelos Governadores, dos sete Conselheiros dos Tribunais de Contas
Estaduais, onde:

a) Quatro dos seus membros serdo indicados pelo Legislativo que
igualmente atendam as condigbes do 8 1°, caput do art. 73 da Constituicdo Federal,
acima transcrito, e trés deles de livre escolha do Chefe do Poder Executivo, que atendam
as mesmas condicbes do citado paragrafo primeiro, sendo que dois deles
obrigatoriamente escolhidos dentre Auditores dos respectivos Tribunais e membros do
Ministério Publico Especial junto aos pertinentes Tribunais onde ocorre a vaga, indicados
em lista triplice pelo Tribunal de Contas. Em qualquer caso € o Governador quem nomeia

5



de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

REDE Revista Eletronica Direito do Estado .com .br

(é ato vinculado).

b) Pelo mesmo principio da Simetria é idéntica a forma de nomeagfes de
Conselheiros das Cortes de Contas Municipais, onde houver (ndo é obrigatéria a
existéncia destas ultimas).

7 — Os vinte e sete membros do TST que igualmente serdo escolhidos na
forma do art. 111-A da Constituicdo Federal, a saber:

Art. 111-A. O Tribunal Superior do Trabalho compor-se-a de
vinte e sete Ministros, escolhidos dentre brasileiros com
mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos,
nomeados pelo Presidente da Republica apds aprovagéo
pela maioria absoluta do Senado Federal, sendo:

| - um quinto dentre advogados com mais de dez anos de
efetiva atividade profissional e membros do Ministério
Publico do Trabalho com mais de dez anos de efetivo
exercicio, observado o disposto no art. 94;

Il - os demais dentre juizes dos Tribunais Regionais do
Trabalho, oriundos da magistratura da carreira, indicados
pelo proprio Tribunal Superior.

8 — Os membros do Superior Tribunal Militar que, igualmente sem concurso,
séo escolhidos na forma do art. 123 da Carta Republicana, como abaixo transcrito:

Art. 123. O Superior Tribunal Militar compor-se-a de quinze
Ministros  vitalicios, nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovada a indicacdo pelo Senado
Federal, sendo trés dentre oficiais-generais da Marinha,
quatro dentre oficiais-generais do Exército, trés dentre
oficiais-generais da Aerondutica, todos da ativa e do posto
mais elevado da carreira, e cinco dentre civis.

Paragrafo Unico. Os Ministros civis serdo escolhidos pelo
Presidente da Republica dentre brasileiros maiores de trinta
e cinco anos, sendo:

| - trés dentre advogados de notério saber juridico e conduta
illibada, com mais de dez anos de efetiva atividade
profissional,

Il - dois, por escolha paritaria, dentre juizes auditores e
membros do Ministério Pablico da Justica Militar.

9 — Qutra excecao a regra do concurso publico para o exercicio do cargo ou
emprego publico esta consubstanciada na regra contida no art. 37, IX da Carta Federal:

Art. 37

(...)

IX — A Lei estabelecerd os casos de contratacdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico;
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Foi sabia a Constituicdo em restringir o concurso quando de fato constatado
um excepcional interesse publico e tal contratacéo tera de ser precaria (temporéria) e seu
Regime de Direito Administrativo, ndo celetistas. Caso contrario, querer-se-a dar solucéo
comum a uma situagao que devera ser temporaria e excepcional.

N&o ha que diferencar se a contratacdo € feita para uma atividade-cargo
permanente do Estado ou ndo. O que ha de se perquirir em cada caso de tal contratacéo
€ se realmente a situacdo € excepcional e se a ndo contratacao implicard em solucéo de
continuidade aos servigos essenciais do Estado causando prejuizo a toda a populacao.
Se a situacao é esta, ha de se contratar com base no art. 37, IX da Carta Federal.

Todavia, para que se evitem burlas ou fraudes ao Principio Constitucional do
Concurso Publico (Clausula Pétrea) é de se exigir, no exame de cada caso, as seguintes
condicionantes:

a) Como exige a Carta Federal, necessario se faz a prévia existéncia da Lei
Federal, Estadual ou municipal (em sendo a situacdo de ambito Federal, Estadual ou
municipal) que autorize a contratacdo, defina qual o limite maximo temporal do mesmo (se
mais de um ano, acredito que estara a ferir o Principio da Razoabilidade), pois € de
lembrar-se que a situacdo que autoriza a contratacdo € temporaria, bem como definir os
casos em que ocorre a situacado de excepcional interesse publico (nesta definicdo também
dever-se-a respeitar o Principio da Razoabilidade), ndo podendo ser deixada a critério do
Poder Executivo tal definicéo.

b) Outrossim, quando tais contratacdes alcancarem fungdes e atribuicbes de
cargos ou empregos permanentes do Estado, além da Lei prévia, faltara legitimidade ao
Poder Executivo, se este ndo demonstrar e provar ter aberto o pertinente e indispensavel
Concurso Publico para o preenchimento definitivo das vagas (se nao houver, que as criem
por Lei) dos cargos ou empregos permanentes que a Unido, os Estados e os Municipios
estejam a necessitar.

Foi o que faltou, no meu entendimento, quando o Estado de Sergipe
contratou de forma temporaria pessoal para exercer atividade permanente nas Fundagdes
por ele instituidas na area de Saude através das Leis Estaduais de n°® 2781/90 (e sua
alteracdo posterior que a adequou perfeitamente ao exigido pelo inciso IX do art. 37 da
Constituicdo Republicana) combinado com os artigos 18 das Leis n° 6.346, 6.347 e 6.348,
todas do ano 2008.

Ao assim fazer, sem real motivacdo devidamente explicitada e demonstrada,
creio que o Executivo deixou sua atuacdo ao desabrigo dos inafastaveis Principios
Constitucionais da Legalidade, Moralidade, Impessoalidade e Eficiéncia. O Concurso
Publico, posteriormente levado a efeito sanou tal deficiéncia.

10) Outra ressalva a regra do Prévio Concurso Publico € a do Processo
Seletivo. Figura esta criada pela emenda Constitucional de n°® 51/2008, para a contratagao
e admissdo de agentes comunitarios da salude e agentes de combate a endemias.

Tal emenda em seu artigo 1° alterou o art. 198 da Constituicdo Federal,
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acrescendo-lhes os §8 4°, 5° e 6° abaixo transcritos:
Art.198

(..)

§ 4° - Os gestores locais do sistema Unico de saude
poderdo admitir agentes comunitarios de salude e agentes
de combate as endemias por meio de processo seletivo
publico, de acordo com a natureza e complexidade de
suas atribuicdes e requisitos especificos para sua atuacgao.
§ 5° - Lei federal dispora sobre o regime juridico, o piso
salarial profissional nacional, as diretrizes para os Planos
de Carreira e a regulamentacéo das atividades de agente
comunitario de saude e agente de combate as endemias,
competindo a Unido, nos termos da lei, prestar assisténcia
financeira complementar aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios, para o cumprimento do referido piso
salarial.

8 6° - Além das hipoteses previstas no § 1° do art. 41 e no
§ 4° do art. 169 da Constituicdo Federal, o servidor que
exerca fungBes equivalentes as de agente comunitério de
salde ou de agente de combate as endemias podera
perder o cargo em caso de descumprimento dos requisitos
especificos, fixados em lei, para o seu exercicio.

Como se Vvé, na espécie, foi derrogada a exigéncia do concurso publico em
prol de um “processo seletivo publico” que, na pratica, nada mais representa que uma
autorizacdo ao Executivo, de qualquer esfera, a contratar discricionariamente “agentes de
saude e agentes de combates a endemias”.

Basta, apenas, que tal agente contratado atenda aos requisitos de Lei
Federal que regulamenta tal atividade laboral. Ai se vai o principio inafastavel para a
Publica Administracdo da Impessoalidade e da Isonomia no trato dos seus cidadaos.

A emenda 51/2006 no seu art. 2° inclui a despesa com a contratacéo de tais
agentes para efeito de verificacdo do limites da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n°
101/2000). Nao deixou de ser, portanto, uma trava para que Unido, Estados e Municipios
nao violem o Equilibrio Fiscal relativamente a gastos com pessoal.

IV — CONCLUSAO

Em Regra a Contratacdo ou admissdo no servico Publico € oferecida ao Cidadao
brasileiro e até aos estrangeiros, com as restricdes de Legislacdo Federal especifica aos
mesmos, de forma igualitaria e isonémica.

Ha, é claro, excecbes a tais principios que se usadas de forma razoavel,
atendem a um principio de ordem natural: Existem fatos que surgem na vida social, e,
portanto, no Estado, que exigem pronta solugcdo e ndo admite a delonga de um processo
de Concurso Publico, e que deve respeitar o principio inarredavel da continuidade e da

8



REDE Revista Eletronica Direito do Estado .com .br

de Direito do Estado O Direito Piblico da Cidadania

eficiéncia na prestacdo dos servicos publicos e, certamente, em alguns casos, poderdo
ser vulnerados pela delonga de um concurso publico de provas ou de provas e titulos.

Por outro lado, quando certas Instituicdes e Poderes (Judiciario e Legislativo)
permitem em seus Tribunais (Judiciario e Administrativo) o ingresso de cidaddos nao
submetidos ao prévio concurso publico, nada mais € que uma forma de proporcionar um
trato Politico de alto nivel que pode, sim, oxigenar tais instituicdes.

Cargos em Comissdo, em numero razodvel, também renovam o exercicio do
Poder Publico e concedem, aqueles que o exercem o direito discricionario, ndo arbitrario,
a opcao de escolherem para certos cargos da Publica Administracdo, pessoas de sua
fidacia, fato que dara ao gestor maior seguranca no exercicio de suas funcoées.

Em suma, a Carta Republicana apresentou adequado tratamento as formas
de Admissao no servico Publico por parte dos brasileiros. O que se lamenta, apenas, € a
brecha permissiva da Emenda Constitucional n® 51/2006, posto que, entendo ter o art. 37,
IX, da Carta Maior, suprido a situacéo tratada na Emenda de uma forma mais isenta e
coerente.
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