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O concurso interno a luz do direito de acesso a funcdo publica: um
comparativo entre Brasil e Portugal

RESUMO

O direito de acesso a funcédo publica, tanto no Brasil quanto em Portugal goza de
protecdo constitucional dentre os direitos, liberdades e garantias fundamentais,
tratando-se de importante conquista da humanidade, sendo exercido
primordialmente por meio do concurso, considerado instrumento para escolha dos
individuos mais aptos a integrarem os quadros da Administracdo Publica, o que
propicia a prestacdo de servicos mais qualificados e eficientes a sociedade. Sob
este aspecto, compreende-se que compete a Administracdo o dever de estabelecer
critérios impessoais e que possibilitem a igualdade de oportunidade e de condi¢bes
aos cidadaos, para que possam concorrer entre si de maneira justa, a fim de
alcancar a satisfacdo do interesse publico, garantindo a maior competitividade
possivel. Contudo, apesar do direito de acesso a func¢do publica ser o mesmo para
ambos 0s paises, na pratica o tratamento a ele conferido pelo Legislativo e pela
Executivo sdo diferentes, uma vez que a regra geral brasileira é que o acesso se dé
por meio do concurso publico, enquanto a regra geral portuguesa € justamente a
contraria, de acesso por meio do concurso interno. Nesta investigacdo, analisa-se as
semelhancas e diferencas existentes entre os regimes juridicos dos agente em
relacdo de trabalho com a Administracdo Publica de ambos os paises, faz-se um
resgate historico e um estudo do fenébmeno da fuga para o direito privado que vem
ocorrendo de forma mais acentuada na relacdo de trabalho da funcdo publica
portuguesa. Neste sentido, propBe-se um apanhado geral das principais
modalidades de recrutamento, aprofundando-se no concurso, Seu conceito,
fundamentos, principios especificos, mecanismos de burla ao concurso e sistema de
protecdo. Por fim, analisa-se o concurso interno, oferecendo-se questionamentos
acerca das atuais regras, se a sua utilizagdo como regra geral acabam por ferir o
direito de acesso a funcdo publica ou se a absoluta proibicdo do concurso interno
como meio de acesso acaba por criar verdadeiros dogmas, apartados de
fundamentos l6gicos que a justifique.



RESUMEN

El derecho de acceso a la funcion publica, tanto en Brasil como en Portugal goza de
proteccion constitucional de los derechos, liberdades y garantias fundamentales, en
el caso de importantes logros de la humanidad, se ejerce principalmente a través del
concurso, considerada la herramienta pincipal para la seleccion de los individuos
mas aptos para integrar el personal de la Administracion Publica, lo que facilita la
prestacion de servicios mas cualificados y eficientes para la sociedad. En este
sentido, se entiende que es para la Administracion el deber de establecer criterios
impersonales y permitir la igualdad de oportunidades y condiciones para los
ciudadanos, para que puedan competir entre si de manera justa, con el fin de lograr
la satisfaccion del interés publico, garantizar una mayor competitividad posible. Sin
embargo, a pesar del derecho de acceso a la funcién publica seré el mismo para los
dos paises, en la practica, el tratamiento que se le da por el poder legislativo y el
ejecutivo son diferentes, una vez que la regla general de Brasil es que el acceso es
a través del concurso publica, mientras que el dominio portugués es precisamente el
contrario, el acceso a través de la competencia interna. En este trabajo se analizan
las similitudes y diferencias entre los sistemas juridicos de la relacion de trabajo de
agente en el sector publico de los dos paises, es un historico y estudiar el fendmeno
de escape para el Derecho privado de lo que esta sucediendo mas fuertemente en la
relacion laboral del servicio civil portuguesa, es una vision general de las principales
formas de contratacion, la profundizacibn de la competencia, su concepto,
fundamentos, principios especificos, mecanismos de fraude y el sistema de
proteccion de la competencia. Luego pasa a analizar la competencia interna crianza
de preguntas sobre las reglas actuales, si su uso como norma general terminan
perjudicando el derecho a entrar en la funcion publica o la prohibicién absoluta de la
competencia interna como medio para crear en JUltima instancia, dogmas
verdaderos, aparte de base logica para justificarla.
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1 INTRODUCAO

Os paises irmaos, Brasil e Portugal, vivem realidades distintas nos campos
politico, econdmico, social, cultural, administrativo e juridico, mas apesar disso
possuem diversos elementos que guardam tratamento semelhante. Um deles € o
direito de acesso a funcéo publica, que em ambos os lados do Atlantico goza de
protecdo constitucional dentre os direitos, liberdades e garantias, fruto das
revolugdes e conquistas da humanidade que culminaram na Declaragéo dos Direito
do Homem e do Cidaddo', bem como na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem?, e que foram difundidas nas varias constituicdes democraticas ao redor do
mundo.

O direito de acesso a funcdo publica, na atualidade, tem sido exercido
primordialmente por meio do concurso, enquanto instrumento para a escolha dos
individuos mais aptos a integrarem os quadros da Administracdo Publica, o que
propicia a prestacdo de servicos mais qualificados e eficientes a sociedade. Nada
obstante, cabe a Administracdo o dever de estabelecer critérios impessoais e que
possibilitem a igualdade de oportunidades e de condicbes aos cidadaos, para que
possam competir entre si de maneira justa, a fim de garantir o cumprimento da sua
missado, ou seja, de alcancar a satisfacdo do interesse publico.

Em Portugal, o tema concurso tem sido objeto de maior atencao juridica no
ambito da contratacdo publica, onde o assunto € amplamente desenvolvido. Porém,
no que tange ao concurso como instrumento de acesso a fungdo publica, nota-se
certa escassez doutrindria, sendo a jurisprudéncia encarregada de realizar suas
construcbes com base na legislacdo que regulamenta a matéria e nas raras licdes
da doutrina.

Nota-se neste pais uma tendéncia, prépria dos paises europeus, de se adotar

normas mais préximas do direito privado que ampliam os poderes dos

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (DDHC) foi anunciada na Franca, em
26/08/1789, apods a queda da Bastilha. Fonte de inspiracdo da Declaracdo Universal dos Direitos
do Homem (DUDH), declara em seu art. 6° o seguinte: “A Lei é a expressdo da vontade geral.
Todos os cidaddos tém o direito de concorrer, pessoalmente ou através dos seus representantes,
para a sua formacéo. Ela deve ser a mesma para todos, quer se destine a proteger quer a punir.
Todos os cidaddos sao iguais a seus olhos, sao igualmente admissiveis a todas as dignidades,
lugares e empregos publicos, segundo a sua capacidade, e sem outra distingdo que ndo seja a
das suas virtudes e dos seus talentos.”

A Declaracéo Universal dos Direitos do Homem, aprovada por resolugdo da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, em 10/12/1948, considerada como fonte extraordinaria dos direitos fundamentais,
inclusive do direito de acesso a funcdo publica, declara em seu art. 21°, 82° que ‘“todas as
pessoas tem o direito de aceder, nas condigbes de igualdade, as fungbes publicas de seu pais”.
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administradores, no sentido de lhes conferir maior discricionariedade na gestdo dos
recursos humanos, inclusive no recrutamento de pessoas para ocupar postos de
trabalho dentro dos quadros da Administracdo Publica. De modo geral, a regra de
acesso a funcdo publica em Portugal € a do concurso interno, sendo que o
recrutamento por concurso aberto ao publico em geral somente se efetiva quando o
primeiro é inviavel®.

E interessante analisar que, enquanto no pais supracitado a regra geral é a
do concurso interno para acesso a funcéo publica, no Brasil vigora justamente a
regra contraria, ou seja, a regra do concurso publico, sendo vedado o concurso
interno como instrumento de acesso®.

Ressalta-se, por sua vez, que se verifica no Brasil uma maior amplitude
doutrinaria no tratamento de temas que envolvam o concurso como instrumento para
0 acesso a funcdo publica, embora ndo se analise profundamente o alcance de seus
principios regentes sob a perspectiva deste estudo. Constata-se ai um ndmero cada
vez maior de demandas judiciais tendo como objeto a impugnhacdo de atos
praticados pela Administracdo Publica nos procedimentos concursais, denotando
uma crescente necessidade de atencdo neste dominio.

Desta forma, pretende-se, por meio do presente estudo, realizar uma analise
acerca destas realidades sob o enfoque dos fendmenos juridicos e dos fendbmenos
sociais, com o questionamento de institutos — até mesmo daqueles que gozam de
tratamento ja consolidado, mas que parecam merecer uma andlise mais detalhada.
Em foco estd, portanto, o caso do concurso interno, tido por alguns como
inconstitucional, por violar o direito de acesso a funcao publica; ao mesmo tempo
que é considerado por outros como realizador da vontade da constituicdo,
garantindo a melhor gestdo dos recursos humanos e a adequacdo dos gastos
publicos, valorizando os trabalhadores da Administracdo Publica e,
consequentemente, resultando na eficiéncia do servigo publico.

Importante esclarecer que ndo sera objeto de estudo o direito de acesso a
cargos de natureza politica eletiva, embora ndo se deixe de fazer mencédo. O cerne
do estudo concentra-se no que se denomina servidor publico em sentido amplo no
Brasil e trabalhador que exerce funcao publica em Portugal, classificagfes que serdo

melhor analisadas mais adiante. Além disso, frisa-se que também nao sera objeto

Cf. art. 30° da LTFP.
Cf. art. 37, inc. Il, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88).
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deste estudo o acesso as fungdes que possuem estatuto préprio, tais como o
pessoal militar e docente, tendo em vista que sera analisada a regra geral de acesso
a funcéo publica.

Destarte, o estudo sera estruturado em trés partes, constantes dos capitulos
2, 3 e 4. O primeiro deles partira de um resgate histérico da funcao publica e do
direito de acesso, tanto no Brasil quanto em Portugal, dando espaco a analise
pontual do Direito da Unido Europeia no tocante ao direito de acesso a funcéo
publica, bem como da atual situacdo socioecondmica dos paises em questao,
servindo para contextualizar o tema e sedimentar as bases necesséarias ao
desenvolvimento do estudo.

Em seguida tratara da identificacdo das caracteristicas do regime da funcéo
publica em ambos os paises sobre os quais se dedica a investigacdo, juntamente
com os tipos de vinculos existentes na relacdo juridica de trabalho da funcéo
publica, bem como do alcance da propria expressao “relagéo juridica de trabalho da
funcao publica”. Outrossim, sera analisada a natureza juridica do direito de acesso a
funcao publica.

O capitulo 2 abordara propriamente a modalidade por exceléncia de
recrutamento para acesso a funcao publica, o concurso, analisando preliminarmente
as formas de recrutamento. Nesta oportunidade serdo examinados os alicerces
constitucionais do concurso no Brasil e em Portugal, bem como seu conceito e
principios especificos, além das fases do concurso. Serdo ainda avaliadas as mais
comuns situacdes de burla ao concurso, com a observacao de casos praticos.

Ainda no segundo capitulo, serd tratado ainda que de modo muito
simplificado, dos mecanismos processuais para a protecdo do direito de acesso a
funcdo publica, servindo apenas como campo amostral para uma breve
contextualizagdo dos sistemas de controle dos atos administrativos que ambos 0s
paises apresentam.

O capitulo 3, por sua vez, ja tera alcancado a maturidade do tema proposto,
onde sera analisada a questdo do concurso interno diante do direito de acesso a
funcdo publica. Neste capitulo serdo apontadas as falhas detectadas do sistema,
propondo-se solugdes juridicas a fim de salvaguardar os direitos fundamentais que
dignificam a pessoa e atendam ao interesse publico.

Assim, o presente estudo tem como principal objetivo questionar se os atuais

sistemas juridicos existentes no Brasil e em Portugal respeitam verdadeiramente o
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direito fundamental de acesso a funcdo publica. Ainda pretende refletir se o
instrumento do concurso interno viola tal direito, se tal instrumento cria regras que
acabam por constituir uma burla ao direito de livre acesso, ou se a sua absoluta
proibicdo acaba por criar verdadeiros dogmas, apartados de fundamentos ldgicos,
em nome do referido direito fundamental.

Ao longo deste trabalho serd adotada uma postura analitica, critica e
construtiva, visando alcancar resultados de uma pesquisa aplicada que satisfacam
as necessidades democraticas da sociedade. Tudo com o claro objetivo de
oportunizar compreensoes e sugestdes que possibilitem a efetividade da aplicacao
do direito de acesso a funcdo publica, respeitando os principios de igualdade de
oportunidades e do recrutamento baseado em critérios que valorizem o mérito dos
individuos.

Para tanto, a pesquisa sera realizada sob uma vertente internacionalista de
direito comparado, utilizando-se do método bibliografico e documental, tendo como
objeto textos normativos, jurisprudenciais e doutrinarios.

A vista de tudo quanto exposto, nota-se que o presente trabalho consistira
num estudo que trara um amplo conhecimento a respeito da funcdo publica
portuguesa e brasileira, tendo como campo amostral os assuntos relacionados com
o direito de acesso a fungéo publica.

Cabe, entretanto, ressaltar que ndo se pretende chegar a conclusdo acerca
de qual pais possui 0 melhor sistema juridico nesse tocante. Busca-se, de modo
geral, alcancar resultados que contribuam para a produgdo do conhecimento por
meio de uma perspectiva comparada, a qual através do questionamento e reflexbes
acerca dos institutos juridicos, principios e regras existentes, e por meio da
ponderacédo de valores, resulte em sugestdes de melhorias para ambos os sistemas,
funcionando como um mecanismo de mutua colaboracéo.

Por fim, registra-se que o presente trabalho ndo se arroga a pretensédo de
esgotar o tema, uma vez que se trata de assunto muito amplo e que abrange outras
searas que aqui nao serao tratadas, como o contencioso administrativo, que
receberda uma atencéo preliminar, e os procedimentos administrativos conexos ao
concurso, a exemplo das contratacbes publicas relacionadas a execucdo do

concurso.
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2 O DIREITO DE ACESSO A FUNCAO PUBLICA

A Administragdo publica, para prestar seus servigos, utiliza-se de individuos,
que fazem parte da sociedade, para que desempenhem diversas atribuigcoes,
desenvolvendo, assim, atividades de maneira pessoal e subordinada®, a titulo
permanente ou ndo, em regra mediante remuneracdo. Estes sdo regulados por
normas de direito administrativo ou de direito do trabalho, mas com o “minimo
denominador comum de regime jus-publicistico™, sendo identificados genericamente
como funcionérios publicos’, servidores publicos®, agentes da administracéo® ou
trabalhadores da administracdo publica’®.

Inicialmente, ao tratar do direito de acesso a fung¢do publica, impbe-se que
sejam tracadas algumas distingdes relativas a abrangéncia da expressao funcéo
publica e do termo funcionério publico, a fim de possibilitar a delimitagcdo de maneira
mais clara do objeto deste estudo. Como etapa seguinte, propde-se uma breve
andlise histérica da funcdo publica e do seu direito de acesso, bem como da
identificacdo das principais caracteristicas dos regimes juridicos da fungéo publica

Até mesmo nos cargos em que haja independéncia na atua¢do, como € 0 caso dos juizes, tal
independéncia se revela quanto ao conteddo de suas decisdes; porém, ha uma parcial
subordinacao no que diz respeito a aspectos do modo, local e ao objeto, ou seja, sendo obrigado a
exclusividade na prestacéo de sua atividade, devendo realizar as atividades no Tribunal ao qual for
designado; sendo obrigado a analisar os processos que receba por distribuicdo. Além disso, pode
sofrer censura disciplinar caso desrespeite algum dos deveres funcionais. A esse respeito vide:
NEVES, Ana Fernanda. Tratado de Direito Administrativo. Vol. 1V, Coord. Paulo Otero e Pedro
Gongcalves. Coimbra: Editora Almedina, 2010, p. 475.

Expressao usada por Ana Neves, cf.NEVES, Ana Fernanda. Tratado de Direito Administrativo. Vol.
IV, 2010, op. cit., p. 439.

CRETELLA JUNIOR. José. Curso de direito administrativo.182 ed., Rio de Janeiro: Editora
Malheiros, 2003, p. 319.

“Servidor publico’, como se pode depreender da Lei Maior, é a designagdo genérica ali utilizada
para englobar, de modo abrangente, todos aqueles que mantém vinculo de trabalho ‘profissional’
com as entidades governamentais, integrados em cargos ou empregos da Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios, respectivas autarquias e fundagbes de Direito Publico.” Cf. MELLO, Celso
Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed. S&do Paulo: Malheiros, 2008, p. 248.
Marcello Caetano faz constar em seu Manual que, neste sentido, “agente” designa os individuos
que auxiliam na formacdo da vontade dos érgaos publicos ou na execucdo desta vontade,
exercendo sob direcao dos respectivos 6rgdos suas atividades, que consistem na prestacdo de um
servico administrativo. Cf. CAETANO, Marcello. Manual de Direito Administrativo. Vol. 1l. 102 ed.,
32 reimpressdo. Coimbra: Editora Almedina, 1986, p. 641/642, e também: CAETANO, Marcello.
Principios fundamentais de Direito Administrativo. Reimpressdo da edicdo brasileira de 1977.
Coimbra: Editora Almedina, 1996, p. 285.

1 NEVES, Ana Fernanda. Tratado de Direito Administrativo. Vol. IV, 2010, op. cit., p. 432. Observa-
se que com a entrada em vigor da Lei n° 35/2014, de 20 de junho, denominada Lei Geral dos
Trabalhadores em Fungdes Publicas — LTFP, passou-se a utilizar a designagao “trabalhadores em
fungbes publicas’.
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de ambos os paises, para finalmente voltar-se no estudo da natureza juridica do
direito de acesso.
2.1 Distinc0des Iniciais e Delimitacdo do Objeto

E imprescindivel consignar preliminarmente que a palavra funcdo possui um
sentido dinamico, que no dizer de CRETELLA JUNIOR traduz a ideia de

7

‘movimento, vida, atividade: € toda atividade exercida por um Orgdo para a
realizacdo de determinado fim™*.

Contudo, a expresséao adjetivada, funcdo publica, possui diversas dimensoes,
0 que a torna uma locucdo de dificil conceituacdo e que pode variar a sorte do
tratamento legal e da evolucdo dos institutos publicos, 0 que merece que sejam
tracadas algumas distingoes.

A referida expressdo, como enuncia o autor, pode ser relacionada aos
servicos publicos do Estado, sem que com eles se confunda, na medida em que o
Estado possui as func¢des publicas administrativa, legislativa e jurisdicional, tratando-
se de funcdes estatais desenvolvidas por suas instituicbes, que por sua vez prestam
servicos publicos. Nestes termos a expressao € utilizada num sentido de funcéo
institucional do Estado.

Dentre outros sentidos, 0 mencionado autor resume o0 que denomina funcao
publica, tratando-se de “toda atividade praticada por agentes, funcionario ou né&o,
para a consecucdo de um fim de interesse da coletividade”* Deste modo, tal
locucdo é utilizada no sentido de atividade. Importante destacar que no Brasil a
expressao € mais comumente compreendida no mencionado sentido de atividade,
sendo assim tratado por parte majoritaria da doutrina®.

Entretanto, h4 que se registrar que no sistema juridico brasileiro a locucao

funcdo publica também é utilizada num outro sentido, mais restrito, que designa

' CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo.182 ed., 2003, op. cit., p. 317.

2 CRETELLA JUNIO, José. Comentarios & Constituicdo de 1988. vol. 4. Rio de Janeiro: Editora
Forense Universitaria, 1991, p. 2157. Na mesma obra e pagina o autor destaca citac6es de Otto
Mayer, sendo que em uma dela o mesmo registrava que na esfera do direito publico fungéo
publica é tida como ‘o circulo de assuntos do Estado que uma pessoa, ligada pela obrigagdo do
direito publico de servir ao Estado, deve gerir”. Em seguida, o autor da obra destaca licdo de
Villegas Basavilbaso que ensina que “a ideia de fungdo implica, necessariamente, em atividade e
quando esta se refere aos 6rgdos do Estado (lato sensu) é publica ou estatal”.

Neste mesmo sentido, Carvalho Filho compreende a funcdo publica como “a atividade em si
mesma, ou seja, funcdo € sinbnimo de atribuicAo e corresponde as inUmeras tarefas que
constituem o objeto dos servigos prestados pelos servidores publicos.” Cf. CARVALHO FILHO,
José dos Santos. Manual de direito administrativo. 242 ed., rev. ampl. e atual. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2011, p. 557.

13
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determinada forma de relacionamento dos titulares de cargo com a Administracao
publica’. Nestes termos, a expresséo funcédo publica é empregada em paralelismo
de formas com as expressfes cargo publico e emprego publico, nos moldes do art.
37, I, da CRFB/88', assunto que serd melhor analisado em momento mais
oportuno. Trata-se, portant, de um sentido designativo de unidade de trabalho.

Neste ponto é preciso esclarecer que, justamente por conta da compreensao
de funcdo publica como atividade, no Brasil a expresséo direito de acesso a fungéo
publica é mais comumente identificada como direito de acesso aos cargos e
empregos publicos, ou seja, a unidade de trabalho, todavia a primeira expressao nao
é inapropriada, sendo igualmente conhecida e muitas vezes utilizada™®.

Prosseguindo, nas buscas pelas acepcodes da locucéo, ressai a licdo do jurista
italiano SABINO CASSESE, segundo a qual a expressao fungéo publica foi adotada
como um estrangeirismo francés, relacionando-se a expressao “fonction publique”,
utilizada na Franca para “denominar o Ministério que cuida do pessoal dos quadros
da Administracdo Publica™’. Neste aspecto o termo é utilizado no sentido de estafe,
ou seja, grupo de trabalho de uma organizacéo.

E é sob esta ultima Otica que o sistema juridico portugués identifica a
expressao, sendo revelada a adocao deste sentido por for¢ca da diccdo de seu texto
constitucional que no art. 269° trata do “regime juridico da fungdo publica”, embora

ainda assim persista uma dificil tarefa de determinar o seu contetido*®, de modo que,

4 Neste sentido, Bandeira de Mello conceitua funcdo publica como “plexos unitarios de atribuigées,

criados por lei, correspondentes a encargos de direcdo, chefia ou assessoramento, a serem
exercidas por titular de cargo efetivo’, da confianga da autoridade que as preenche”, Cf.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 262 ed., op. cit., p. 252.

O art. 37, inc. I, da CRFB/88 estabelece que “os cargos, empregos e funcdes publicas séo
acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei”. No dizer de Di Pietro, estas fun¢des publicas a que se refere o
dispositivo constitucional tem em vista dois tipos de situagfes: funcdes de natureza permanente
destinadas ao comissionamento dos trabalhadores titulares de vinculo efetivos (a atividade
correspondente a diregdo, chefia e assessoramento ou outra a que o legislador nédo tenha criado
respectivo cargo), as denominadas fun¢des de confianca e funcdes exercidas pelos trabalhadores
contratados a termo, com base no art. 37, IX, CRFB/88. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 192 ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2006, p. 508.

Cf. BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Profissionalizacdo da funcao publica: a experiéncia
brasileira. Etica na Administragcdo Publica. 2003. In: FORTINI, Cristina (Coor.) Servidor Publico:
Estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo Almeida Dutra. 22 ed., rev. e atual. Belo
horizonte: Editora Férum, 2014, p. 175.

O referido ministério existe até os dias atuais e € denominado de “Ministére de la Fonction
Publique”. CASSESE, Sabino. Le Basi Costituzionali, In Trattato di Diritto Amministrativo, vol. I,
Giuffré, Milano, 2000, p. 124.

De acordo com Canotilho e Moreira, em que pese a Constituicdo de Portugal utilize como titulo do
dispositivo a denominacédo “Regime da fungdo publica”, nele ndo sdo encontrados os apoios
necessérios a definicdo de fungcdo publica, pois mistura em suas disposicbes “matérias
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no dizer de VEIGA E MOURA, apesar de ser expressdo muito empregue, na
verdade ‘nem todos se referem a mesma realidade quando se socorrem de tal
expressdo™.

Quer se dizer com isso que a doutrina portuguesa reconhece comumente a
locucédo funcéo publica, designando “o conjunto dos trabalhadores da Administragdo
Puablica”. No entanto, como pormenoriza ANA NEVES, ha diversos contornos sobre
essa acepcao, de modo que a locucao funcdo publica pode reportar-se, em sentido
estrito, ao grupo de trabalhadores publicos regidos por um estatuto de direito publico
unilateral; em sentido um pouco mais amplo, a todos aqueles trabalhadores publicos
que desenvolvem suas atividades para entes publicos, seja por regime juridico de
direito administrativo ou por regime juridico de direito do trabalho, porém possuem
regras minimas de direito publico em comum; e além disso, em sentido ainda mais
amplo, ao grupo que inclui ndo sé os mencionados trabalhadores publicos como
também o pessoal que possui cargos de vértice, exceto aqueles de natureza politica
eletivos, tais como diretores e titulares de 6rgaos?°.

Sob este aspeto, é valido mencionar, ainda que de maneira precoce, pois 0
tema serd melhor tratado adiante, que desde que se iniciaram em Portugal
movimentos tendentes a aproximacédo entre direito publico e direito privado, com a
adocdo de medidas reformistas que ganharam especial impulso na ultima década, a
Administracdo Publica portuguesa vem atravessando um periodo de inUmeras
mudancas que implicam na identidade do que se conhece por funcionario publico.

A Constituicdo deste pais, mesmo apds a revisdo de 1982%' que substituiu a
expressao ‘funcionarios e agentes do Estado e demais pessoas coletivas publicas”,
constante originalmente do entdo art. 270° pela expressao ‘trabalhadores da
Administragdo Publica e demais agentes do Estado e outras entidades publicas”, do
atual art. 269°, continua utilizando os termos funcionarios, trabalhadores da
administragdo publica e agentes administrativos, ora como expressdes sinénimas,

ora como distintivas de categorias®?, sendo que a referida substituicdo de termos

heterogéneas”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada. Vol. I. 42 ed., Coimbra: Editora Coimbra, 2007, p. 364.

' VEIGA E MOURA, Paulo. A privatizacdo da funcéo publica. Coimbra: Editora Coimbra, 2004, p. 41.

%% NEVES. Ana Fernanda. Tratado de Direito Administrativo. Vol. IV, op.cit., 2010, pp. 359/360.

! vide as revisdes constitucionais da CRP/76 que estdo disponiveis no endereco eletrdnico:
<http://www.parlamento.pt/RevisoesConstitucionais/Paginas/default.aspx>.

22 Cf., v. g., arts. 229, 199°, “e” 243°, n° 2; 266, n° 2; 269; e 271 da CRP/76.
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trouxe a ideia de abertura constitucional para um regime de trabalho jus-
administrativista dentro da Administracéo Publica®.

A Constituicdo do Brasil, por sua vez, apenas distingue tais trabalhadores, em
termos genéricos, entre servidores publicos e empregados publicos®. De qualquer
modo, em ambos 0s paises a generalidades dos trabalhadores da Administracao
Plblica ainda sé@o vulgarmente conhecidos como funcionarios publicos, no sentido
mais amplo da expressao, por desenvolverem funcéo publica.

Em decorréncia de toda esta indeterminacdo é que CRETELLA JUNIOR
ressalta que ndo existe um conceito geral de funcionario publico, tendo em vista que

as tentativas de se obter uma “nocdo universal” *

, OU seja, internacional de
funcionario publico pecam, pois neste tocante a realidade apenas evidencia a
dependéncia da doutrina & legislacdo e & jurisprudéncia de cada regiao®.

Desta maneira, ainda que patentes as diferencas e imprecisbes da
terminologia empregada para designar o que vem a ser fungéo publica, para fins de
necessarias delimitacbes deste trabalho, cabe indicar que no seu decorrer tal
expressao sera empregada, em geral, com o sentido de conjunto dos trabalhadores
da Administracdo Publica, que prestam seus servicos de maneira pessoal, mediante
remuneracao, sob um vinculo de natureza permanente ou transitorio, regidos por
regime juridico de direito publico ou de direito privado, mas que possuam o ‘minimo
denominador comum’ de direito publico.

De outra banda, tendo em vista que atualmente em Portugal a expressao
funcionério publico perdeu sua compreensao original, pois em stricto sensu designa
apenas uma pequena parcela do pessoal que compde os quadros da Administracao
Publica®’, como serd melhor analisado adiante, o presente trabalho acabou por
buscar um termo capaz de englobar os trabalhadores da Administracdo Publica

portuguesa e suficientemente abrangente para abarcar os trabalhadores da

» NEVES, Ana Fernanda. Os desassossegos de regime da funcao publica. In: Revista da Faculdade

de Direito de Lisboa, Vol. XLI, n.° 1, 2000, p. 60.

4 Cf., v.g., art. 37; 39; e 173, inc. Il, da CRFB/88.

** CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo, 182 ed., op. cit., p. 320.

% Nao se ignora que os conceitos de funcdo publica e de funcionario publico ndo se confundem,
posto que enquanto a primeira pode se referir as fungdes institucionais do Estado; ou a atividade
do trabalhador, ou a unidade de trabalho, ou ainda, ao grupo de trabalhadores, a expressao
funcionério publico se revela como um nome genérico dos agentes ou trabalhadores que integram
a funcdo publica no ultimo sentido indicado. Sobre funcionario publico vide: CRETELLA JUNIOR,
José. Curso de direito administrativo, 182 ed.,op. cit., p. 319-326.

#’ NEVES, Ana Fernanda. Tratado de direito administrativo. Vol. IV, 2010, op. cit., p. 481-482.
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Administracdo Publica brasileira, sem causar confusdes com as denominacdes
utilizadas em cada pais e mantendo a integridade do direito da funcéo publica®®.

Assim, serd também utilizado o termo genérico agente em relacao de trabalho
com a Administracdo Publica?®, e ndo funcionario publico, como é vulgarmente
conhecido, nem servidor publico ou trabalhador em func¢des publicas, como preferem
de modo geral os brasileiros e 0s portugueses, respectivamente, por entenderem ser
o termo mais abrangente para compreender o maior niumero de trabalhadores que
compdem os quadros da Administracdo Publica em ambos os paises, e sem causar
prejuizo a sua esséncia, feitas as distingdes quando preciso.

Para a andlise da atual situacao do direito de acesso a funcao publica, impde-
Se uma sucinta visita ao passado, em busca das raizes historicas da funcéo publica,

dos mecanismos para 0 acesso a funcado publica e da sua evolucédo no tempo.

2.2 Breve Resgate Histérico da Funcédo Publica e do Direito de Acesso a
Funcao Publica

Durante o periodo absolutista 0 entdo denominado funcionario pablico®* nao
gozava dos direitos que possui hoje, pois a época nao havia um verdadeiro direito

administrativo®>. O Estado recrutava seus agentes de forma discricionaria,

28 Registra-se que a funcdo publica se qualifica num subsistema juridico administrativo, denominado
de direito da fung&o publica, tratando-se de uma categoria especial das categorias dogméticas do
direito administrativo geral, onde se localiza este estudo. Vide: SEVES, Antonio Lorena de.
Contencioso da funcgdo publica (concursos). In: Seminario permanente de direito constitucional e
administrativo. Vol. I. Associacdo Juridica de Braga, 1998, p. 46. Importante mencionar, também,
que atualmente a doutrina portuguesa, frente as mencionadas evolucdes, tem preferido utilizar a
expressdo “direito do emprego publico”, entretanto manteremos a antiga nomenclatura por
entendermos mais abrangente e mais apropriada a esséncia publica das categorias brasileira e
portuguesa.
Num comparativo entre Brasil e Portugal a utilizagdo do termo empregado publico também néo nos
parece a mais adequada, pois muito embora em Portugal ela se refira a maior parte dos agentes
publicos regidos por normas de direto publico, no Brasil tal expressdo serve para qualificar tédo
somente 0s agentes publicos regidos por normas trabalhistas de direito privado, em oposigédo aos
demais regidos pelo Estatuto dos Servidores Publicos.
A figura mais assemelhada ao funcionario publico tem registros que remontam ao tempo do
Império Romano, entre o séc. Il a. C e o0 séc. IV d. C., com a denominagéo de profissional de oficio
publico, que era o funcionario do Rei dentre aqueles que possuiam estudo e conhecimento. Era,
em geral, pessoa letrada, encarregada das atividades relacionadas a cobranca de impostos,
cadastro dos habitantes e de expedi¢cao de documentos do Tribunal e do Palacio Real. Registra-se
também as origens mais remotas do funcionario publico que despontaram no Estado oriental e no
Estado grego nos periodos compreendidos entre o terceiro milénio a. C. e o século Il a. C. Para
maior aprofundamento vide: AMARAL, Diogo Freitas. Curso de Direito Administrativo. vol. |, 32 ed.
52 Reimpresséo da edicdo de 2006. Coimbra: Editora Almedina, 2010, p. 50-54
% BACHOFF, Otto, WOLFF, Hans J., STOBER, Rolf. Direito Administrativo. Vol. I. Trad. do original
de 1987 por Antonio F. de Sousa. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2011, p. 101.
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organizava 0S servicos e os servidores ao livre arbitrio do rei, nomeando-os,
suspendendo-os e despedindo-os sem a necessidade de qualquer motivagéo®.

Vigorava na Europa o fendmeno da patrimonializagéo dos oficios publicos™?,
gue na descricdo de MARCELO CAETANO criou uma tradicao de “devogéo a fungéo
publica™*. Deste modo, embora os cargos estivessem nas méaos do livre arbitrio do
monarca, acabavam por se converter em privilégio da nobreza ou a pertencer as
familias burguesas, como patriménio, podendo ser inclusive transmitido por heranca,
alienado por venda ou doacdo em favor de terceiro ou mesmo concedida serventia
do oficio publico mediante uma renda fixa em prol do titular, chegando até mesmo a
se realizar tudo isto sem a intervencdo do monarca, vigorando, assim, o “sistema da
venalidade dos oficios™°, casos em que, no dizer de PAULO OTERO, evidenciava
algumas manifestacbes de privatizacdo da Administracdo Publica no Estado
Absolutista®®.

Durante esse periodo, a sociedade europeia restou por séculos estagnada
numa estabilidade estrutural tipica da sociedade feudal, que se fundava na
propriedade da terra e na sua autossuficiéncia produtiva. Diante de tais condicdes
de estabilidade social e de patrimonialismo destacava-se um sistema de muito
pouca mobilidade social.

Entretanto, sobreveio na linha da evolucdo histérica, com maior énfase na
Europa, um conjunto de fatores que trouxe certo dinamismo social, tais como o
surgimento de movimentos ideolégicos, a reforma protestante, a revolucdo industrial,

a revolucdo francesa, dentre outros. Tudo isso contribuiu para a transformacao

% MELO, Martinho Nobre de. O Estado dos funcionarios: Estatuto legal. Lisboa: Editora Ferin, 1914,

p. 42.

J4& nos Estados Unidos da América, ao contrario, vigorava o denominado spoil system, em que a
vitoria de um partido politico causava a expulsdo completa dos agentes da administragdo que
pertencessem ao partido adverséario. La a fungéo publica era vista como um emprego qualquer,
bem diferente da visdo europeia. Sobre o spoil system vide as licbes de BONAVIDES, Paulo.
Ciéncia Politica. 10? ed., rev. e atual. 92 tiragem. S&o Paulo: Editora Malheiros, 2000, p. 340.

% CAETANO, Marcello. Principios fundamentais de Direito Administrativo. Op. cit., 1996, p. 286.

% De acordo com o referido sistema, 0 monarca poderia doar e vender os oficios do Estado, de modo
que o preco obtido era revertido para a Fazenda real. Ocorria que a transmissdo do cargo, muitas
vezes permitia que o comprador o revendesse a terceiros, resultando ainda desta patrimonialidade
a sua hereditariedade baseada no direito consuetudinario. Em Portugal, o principio da
patrimonialidade dos oficios foi definitivamente abolido por meio do Decreto n° 22, de 16 de Maio
de 1832, guardando-se o respeito ao direito adquirido. Cf. CAETANO , Marcello. Manual de direito
administrativo. op. cit., 1986, p. 659/661. Somente nas reformas de Marqués de Pombal é que foi
abolido o sistema da venalidade dos oficios. Cf. MARQUES, José Dias. Histéria do direito
portugues. Lisboa: Associacdo Academica da Faculdade de Direito, 1953, p. 149.

OTERO, Paulo. Coordenadas juridicas da privatizagdo da Administracdo Publica: conferéncia. In:
Os caminhos da privatizacdo da Administracéo Publica. Coimbra: Editora Coimbra, 2000, p. 34.
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progressiva daquela estabilidade social, abandonando um modelo centrado na
propriedade e no titulo de nobreza, para passar a aderir a novas atividades
mercantis e industriais que possibilitavam a acumulacédo de riquezas para aqueles
gue nédo pertenciam a nobreza, a nova classe emergente denominada burguesia.

Registre-se que essa evolucado histérica, ocorrida na Europa como um todo,
também foi sentida no Brasil, todavia de forma mais lenta, tendo em vista 0 modelo
colonial aplicado.

Foi nesse contexto que surgiu o denominado Estado Liberal, tendo suas
bases firmadas nos principios da supremacia do interesse publico e da
indisponibilidade do interesse publico, tidos pela doutrina jus-administrativista como
as pedras angulares do regime juridico administrativo, de modo a pautarem todas as
atividades estatais, cabendo precipuamente ao Estado a busca do interesse
coletivo®”.

Dai surgiu a tradicional concepcao de que o vinculo existente entre o Estado
e seus agentes deve ser unilateral, ndo podendo ser consensual. Primeiro, porque
uma relacdo consensual exigiria que as partes estivessem em posicao de igualdade,
sendo que o Estado sempre estaria em posicdo de supremacia em relacdo ao
particular. Segundo, porgue numa relacdo consensual deveria haver espaco para a
negociacao, o que a indisponibilidade do interesse publico afastaria.

Nessa altura um dos ideais revolucionarios era a busca pelo reconhecimento
do mérito individual resultante do trabalho e do estudo, sendo essa uma das
principais lutas da burguesia contra a aristocracia que vivia da ocupacao de cargos
publicos pelo berco®. Houve, assim, no dizer de GOMES CANOTILHO®*, uma

reacao contraria aos privilégios da nobreza para afirmar o principio do acesso a

%" Com o Estado Liberal, gue se institucionalizou apos a Revolugao Francesa de 1789, a partir da ja
mencionada Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, foram evidenciadas as exigéncias
dos ideais iluministas de uma organizacéo social pautada por valores como igualdade, liberdade,
impessoalidade, exaltando-se a necessidade de se distinguir 0 que € publico do que é privado,
incluindo ai também a exigéncia do direito de acesso a funcdo publica, cf. art. 6° da mencionada
Declaragdo. Paulatinamente, foram se rompendo os lagos entre o Estado e a Igreja, bem como o
monarca passou a sofrer a limitacdo de seus poderes, que deixaram de ser absolutos.

“O mérito advindo do trabalho é, ao mesmo tempo, expressao dos ideais de liberdade e igualdade.
Liberdade, pois trabalhando o homem se constroéi, oferta condigfes dignas de existéncia a sua
familia e ndo é servil a mais ninguém sendo a sua vontade e consciéncia. Igualdade, pois apenas
pela quantidade e qualidade de seu trabalho, diferencia-se, em horna e fortuna, dos demais
cidaddos”. VIEIRA, Leonardo Carneiro Assumpcdo. Merecimento na administracdo publica. Belo
Horizonte: Editora F6rum, 2011, p. 28.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3?2 ed.,

Coimbra: Editora Almedina, 1999, p. 119.
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funcdo publica que valorizasse a capacidade individual dos agentes, tendo como
critério de distin¢do as virtudes e talentos individuais dos candidatos.

Surgiram, entdo, as constituicdes. Juntamente com estas sobreveio a ideia de
Estado de Direito e de separacao de poderes, diferenciando os poderes e 0s 6rgaos,
tendo em vista que antes ndo havia uma clara distincdo entre os o6rgédos da
Administracdo e os érgaos da Justica. Desse modo os 6rgédos da Justica passaram a
apresentar uma caracteristica de maior imparcialidade e independéncia, contudo os
orgaos da Administracdo se aproximaram mais das caracteristicas politicas, de
maneira que o recrutamento dos entdo denominados funcionarios publicos na
Europa passou também a ser feito com base nos interesses partidarios, de tal
maneira que a funcdo publica passou a ser usada como moeda de troca eleitoreira.

Com a evolucéo dos regimes liberais, a tradicdo ainda continuou tendo forte
peso nos rumos da funcéo publica. Mas as influéncias eleitorais passaram a refletir
mais fortemente nos cargos de intima ligacdo com o governo, havendo um
abrandamento da ideia de recrutamento por influéncia politica, de modo a preservar
a profissionalizacédo da rotina administrativa com agentes que passaram a conjugar
seus esforcos de maneira racional e organizada, inclusive com exigéncias de
neutralidade politica e recrutamento baseado no merit system®. Para a manutencéo
desse estado passou-se a exigir uma estabilidade** nos cargos, com previsdo legal.
Alids, esta lei passou a dispor sobre os principios e regras que regem a funcéo
publica, o denominado Estatuto®.

Portanto, o Estatuto*® passou a ser o instrumento que estabelece os direitos e
deveres dos agentes publicos, define a estrutura das carreiras, 0s mecanismos de

promocao, o sistema remuneratorio de acordo com o posicionamento hierarquico na

%% SANDEL, Michael J. O liberalismo e os limites da justica. 22 ed., Traducdo de Carlos E. Pacheco

do Amaral. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2005, p. 105.

Sabino Cassese e Jill Pellew registram que a introducdo da burocracia na Administracéo Publica
foi uma importante etapa na sua formacgédo, sendo outra grande conquista constitucional do
funcionério publico a obtencdo do direito de permanéncia nos quadros da Administracdo, sem
correr o risco de dispensa imotivada pelo governante. CASSESE, Sabino e PELLEW, Jill. I
sistema del mérito nel reclutamento della burocrazia comme problema storico. In Rivista
Trimestrale di diritto publico. Roma, n° 3, 1987, p. 756/757.

CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais de Direito Administrativo.Op.cit., 1996, p.287.

Nesse periodo vivia-se uma fase denominada de Administracdo Agressiva, em que 0 ato
administrativo era o centro dogmatico do Direito Administrativo, pois o Estado agia de maneira
autoritaria, impondo unilateralmente suas decisdes por meio de seus atos, de modo que nem o
particular e nem o agente publico eram vistos como sujeitos de direito, podendo apenas utilizar o
contencioso administrativo como forma de limitar a atuacéo estatal.
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carreira, contém regras de ingresso mediante concurso baseado no mérito e na
igualdade, assim como regras de estabilidade no classico modelo de fun¢éo publica.

Ainda na sequéncia dos rumos da historia, com o fim da Segunda Guerra
Mundial, cujos horrores causados deixaram um legado de miséria, o Estado passou
a ter um perfil mais prestacional, sendo denominado Estado Providéncia. As
constituicbes passaram a exigir uma postura mais intervencionista do Estado para
propiciar maior igualdade social, passando a desenvolver atividades que antes eram
préprias dos particulares, mas que sempre foram essencialmente de grande
importéancia para a satisfagdo das necessidades comuns da coletividade. Isto
implicou no aumento das funcdes estatais, no agigantamento da estrutura
organizacional do Estado, bem como no acréscimo quantitativo de agentes da
Administracdo Publica para o funcionamento da denominada Administracdo
Prestadora™.

Nesse contexto de Estado Social, o principio da legalidade ganhou nova
feicdo, deixando de ser mero limitador da atuacéo estatal e passando a determinar
programas e acdes concretas do Estado em prol do particular. E nesse momento
que se iniciam movimentos que aproximam o direito publico do direito privado, uma
vez que o Estado passa a agir em situacdes préprias de privados, inclusive
utilizando-se de entidades com caracteristicas de direito privado (como as empresas
publicas e sociedades privadas com regimes juridicos mistos, para atingir fins
publicos).

Além disso, iniciaram-se politicas de democratizacdo da Administracdo
Publica, com valores constitucionais que exigiam ndo s a representatividade, mas
também a participacdo da sociedade, de maneira que o particular passou a ser visto
nao mais como mero objeto de direito, mas como sujeito de direito, podendo exigir
prestacbes estatais em seu favor. Nesse momento a organizacdo interna da
Administracdo ja era sujeita ao Direito, sendo que o particular e a Administracao
passaram a ser igualmente sujeitos ao Direito.

Ocorreu que, devido ao tamanho agigantamento da “maquina” administrativa,
gue se tornou demasiadamente cara e pesada, com uma burocracia que se tornou
desumanizada e distante dos cidaddos — e ainda mais distante da tdo almejada

igualdade social —, dentre outros motivos, o Estado Social iniciou o seu declinio.

“ PEREIRA DA SILVA, Vasco. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Editora Almedina,
1996, p. 71.
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Como alternativa mais frutifera para tal crise optou-se pela diminuicdo de funcdes e
estruturas estatais, diminuicdo de pessoal, privatizando-se muitas atividades e
conferindo maior prestigio as sociedades civis.

Foi também ai que ocorreu o declinio do modelo administrativo baseado
unicamente no ato administrativo unilateral autoritario, dando-se espaco a utilizagdo
de modelos consensuais de atuagao da administragdo com a utilizacdo alternativa
de alguns instrumentos privados, tal como o contrato, bem como movimentos de

incentivo & atuacdo do setor privado para a promocao do interesse social*

. Surge,
assim, de maneira mais clara, o fenédmeno denominado por MARIA JOAO
ESTORNINHO de “fuga para o direito privado™®, que vem ganhando espaco pelo
mundo e, no que tange especificamente a funcdo publica, nota-se uma maior
adesdo em Portugal e nos demais paises europeus quando comparados com o
Brasil.

Desta forma, o Estado, que reavaliou suas fungbes e deixou de se ocupar
tanto com o “prestar’, investindo-se da funcdo de gerir interesses, planejar e
fomentar o avanco®’, passou, assim, a mitigar*® a sua forma de gestéo publica e a
ampliar sua atuagdo como controlador.

Nestas circunstancias, o Estado passou a conferir muitas de suas atividades a
um prestador de servicos do setor privado, acabando por transformar o entdo
administrado em usuario ou cliente e por atribuir a autoridades administrativas

independentes o papel de controle®.

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracao Publica. 8% ed., Sdo Paulo: Editora

Atlas, 2011, p. 28.

De acordo com a autora, o movimento tendente a privatizacdo da Administracdo Publica tenta
encontrar a eficiéncia mediantes recurso as formas juridico-privadas de organizacao e atuacéo da
administragcdo. ESTORNINHO, Maria Jodo. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo
da actividade de direito privado da administracdo publica. Coimbra: Editora Almedina, 1996, p.
130.

No dizer de Vasco Pereira, o Estado Pos-Social passou a ser marcado por decisdes que dizem
respeito nao somente a relacdes bilaterais, mas multilaterais, competindo a Administracdo Publica
compor nesta relacdo os interesses publicos e privados. E a denominada Administracéo
Prospectiva ou Infraestrutural. PEREIRA DA SILVA, Vasco. Em busca do acto administrativo
perdido. Op cit., 1996, p. 130.

Di Pietro acentua que o Estado ndo abandonou completamente as atividades prestacionais, o que
ocorreu foi que ele cometeu o desenvolvimento de muitos de seus servicos ao setor privado, de
modo a desenvolvé-lo quando a iniciativa privada ndo for capaz de desempenhé-los
satisfatoriamente. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracéo Publica. op. cit.,
2011, p.38.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O Direito Administrativo brasileiro sob influéncia dos sistemas de
base romanistica e da Common Law. In Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico.
Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Piblico — IBDP. n° 8, Nov / Dez - 2006 e Jan — 2007, p. 14.
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Assim, é fortalecida a ideia de Estado minimo, onde a habitual burocracia e
morosidade administrativa passam a ser combatidas em busca da eficiéncia,
simplicidade e economicidade, contrarias a légica prestacional até entdo vigente.
Sob este aspecto, muitos servigos sociais que eram prestados pelo Estado deram
abertura para os mercados que passaram a atuar a nivel global®.

Tal evolucdo trouxe diversas mudancas para o cendrio da Administracdo
Plblica, tais como a alteracdo da forma de prestacdo dos servicos publicos, do
modelo de gestdo publica® e de protecéo dos direitos individuais, provocando assim
grandes reflexos no que tange a fungéo publica e ao seu direito de acesso, como se

verificard.
2.3 Os Modelos de Funcéo Publica Brasileiro e Portugués

Como ja mencionado, diante dos acontecimentos histéricos, da concepc¢ao
estatal e da realidade socioecondmica de cada pais, desenham-se 0os modelos de
funcdo publica e os rumos adotados por cada Estado quanto a seu regime juridico.

Sob este aspecto cumpre destacar importante consideracdo de JACK
ZILLER®?, em que salienta que num comparativo entre Estados deve-se levar em
conta, além de outros elementos, a diferenca populacional e territorial.

Portanto, neste tocante parece relevante considerar as distintas dimensodes
dos Estados em questdo. De um lado figura o Brasil como o maior pais da América
Latina e o quinto maior do mundo, com um territorio de 8,5 milhdes de km? e uma
populacdo estimada em aproximadamente 200 milhdes de habitantes, classificado
como um pais subdesenvolvido que vem apresentando, de modo geral, progresso

no nivel de desenvolvimento econémico e social. Do outro lado figura Portugal, um

Disponivel em: <www.direitodoestado.com/revista/redae-8-novembro-2006-maria%20sylvia.pdf>.
Acesso em: 13/02/2012.

Frisa-se que dentre as muitas ilusBes trazidas pelos novos ideais, seduzidos pelas mais variadas
tentacbes, tais como das inovacBes tecnolégicas e do capitalismo consumista, muitas
consequéncia sobrevieram com as especula¢cdes de mercado e sua desregulacao, cujos reflexos
vao desde a quebra de grandes instituicdes, os desempregos em massa, as instabilidades
econdmicas de propor¢des mundiais e a instalacdo da atual crise econdmica, sentida de modo
particular na Europa, especialmente na Grécia, na Espanha e em Portugal, atingido frontalmente o
aparelho estatal e, consequentemente, a fung&o publica.

Passou-se a adotar modelos de gestdo empresarial, em detrimento dos tradicionais modelos de
gestdo publica, sob o fundamento de que este apresenta maiores vantagens em matéria de
eficiéncia e economia. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administra¢éo Publica. Op.
cit., 2011, p.38.

ZILLER, Jacques. Egalité et mérite: I'accés a la fonction publique dons les Etatas de al
Communauté Européenne.Bruxelles: Bruylant, 1988, p. 7-9.
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pais de dimensBes modestas, com um territério de 92.389 Km2 e populacado
estimada de pouco mais de 10 milhdes de habitantes, considerado como um pais
desenvolvido, com alto nivel de desenvolvimento econémico e social®.

A relevancia destes dados se faz sentir quando se verifica que, de fato, os
problemas dos paises de grandes dimensdes e populacdes ndo sdo os mesmos dos
paises menores, cabendo salientar que Portugal atualmente encontra-se num
periodo de recessédo, atravessando uma grave crise econdmica que vem assolando
a Europa. Por tal razdo, possui alto indice de desemprego e severas restricbes aos
gastos publicos que geram consequéncias diretas a funcdo publica, com cortes
orcamentarios, mitigagcdo ou privagdo de direitos, severas restricbes nas
contratacdes da funcao publica e dispensas de pessoal, a fim de diminuir ao maximo
0s custos da maquina administrativa.

A realidade brasileira, por sua vez, é um tanto diversa da portuguesa, uma
vez que o Brasil, apesar de comecgar a enfrentar igualmente uma crise econémica,
acaba de passar por uma fase de certa estabilidade, vindo de um periodo
considerado como de expansado econdmica, havendo ainda um grande namero de
contratacao de servicos e uma imensa quantidade de procedimentos de concursos
em andamento para o recrutamento e sele¢cdo de novos agentes publicos, mesmo
gue os indicadores comecem a sinalizar que se aproximaram tempos de graves
crises.

Outro diferencial que merece ser levado em consideracao € o fato de Portugal
integrar, desde 1986, a Unido Europeia — UE, passando a estar incluido num grupo
seleto, composto por diversos Estados europeus™ que originariamente se reuniram
apos a Segunda Guerra Mundial na tentativa de promover a paz social e estreitar
lacos entre os seus membros, tendo como finalidade principal garantir a promocéao

de principios comuns, bem como o favorecimento de seu progresso econémico e

*® Fonte de dados do Brasil: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/apps/populacao/projecao/index.html>. Acesso em 25 de julho de 2014.
Fonte de dados de Portugal: Instituto Nacional de Estatistica — INE. Disponivel em:
<http://www.ine.pt/xportal/xmain?xpid=INE&xpgid=ine_indicadores&indOcorrCod=0003182&selTab
=tab0>. Acesso em 25/07/2014.

A Unido Europeia tem suas origens nas comunidades europeias (Comunidade Europeia do Carvao
e do Aco — CECA e Comunidade Econdmica Europeia — CEE), inicialmente formadas por 6 paises
europeus no ano de 1957, passando a ter a denominagcdo atual a partir do Tratado da Unido
Europeia que foi assinado originariamente em Maastricht, em 07 de fevereiro de 1992, tendo sua
Ultima reviséo significativa em Lisboa, em 13 de dezembro de 2007. Atualmente a UE é formada
por 28 Estados-Membros.
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social, proporcionando aos seus cidadaos um espaco de paz, seguranga e justica,
sem fronteiras internas.>>.

Dentre os principios caracteristicos que regem o direito eurocomunitario
destacam-se o da primazia do direito eurocomunitario sobre o ordenamento juridico
dos Estados-Membros, a aplicabilidade direta das normas eurocomunitérias, a
uniformidade de sua aplicacdo em toda a extensdo da UE e sua autonomia>®.

Isto implica numa série de consequéncias, dentre as quais a de que o pacto
eurocomunitario impde inumeras regras ao direito interno de seus Estados-
Membros, relativas & coordenacéo das politicas dos Estados a ele vinculados®’.

Assim, grosso modo, ainda que Portugal figure como um Estado
independente, autbnomo e soberano, num comparativo com o Estado brasileiro este
acaba por revelar, ao menos em tese, maior flexibilidade na tomada de deciséo de
ambito interno, possuindo maior autonomia, seja ela legislativa, administrativa, ou
até mesmo judiciaria, isso por ndo se encontrar tdo incisivamente submetido a
regras de um grupo econdémico. Sob este aspecto, ha que se observar que a UE tem
exercido influéncia na aproximacao dos regimes publico e privado, bem como nas
regras de direito de acesso a funcao publica portuguesa.

Prosseguindo neste comparativo, ha também que se consignar que o Brasil
possui sistema judiciario distinto do existente em Portugal, pois enquanto no Brasil
vigora o sistema de jurisdicdo una, Portugal revela o sistema de jurisdicdo dual, ou
seja, de Contencioso Administrativo®®, tecnicamente inexistente no Brasil.

Entretanto, ponderando-se que ambos o0s paises compartiham a mesma
natureza de Estados Democréticos de Direito, de forte influéncia francesa no que

tange a funcdo publica, possuem ambos missdes de servico publico em muitas

% Cf. art. 3°, do Tratado da Uni&o Europeia.

*® DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia: estatica e dinamica da ordem juridica eurocomunitaria.
Coimbra: Editora Almedina, 2011, p. 29.

Note-se que teoricamente ndo existe hierarquia entre os Estados-Membros e a UE, o que ha é a
harmonizag&o natural de poderes por forca de um pacto de soberanias. Contudo, h& que destacar
a existéncia de discussbdes a respeito da realidade vivida pelos Estados-Membros, considerando-
se que na pratica os mesmos acabam por perder o monopdlio da formulacdo da politica interna,
passando a existir o que se chama de “governanga multinivel”. Ou seja, as decisbes politicas, ao
invés de ficarem restritas ao interior dos Estados, passam a contar com incisiva interferéncia
supranacional da UE, o que por muitas vezes pde em causa questdes relacionadas a mitigacéo da
independéncia constitucional, comprometimento da autonomia politica e esvaziamento da
soberania das nacdes. Apesar da relevancia das questdes, limita-se a tais consideracfes por
extrapolar o cerne do estudo proposto.

Vide art. 212.9, n.° 3, da CRP/76, que prevé a competéncia dos tribunais administrativos e fiscais.
Sobre a origem e evolugdo do contencioso administrativo portugués vide: PEREIRA DA SILVA,
Vasco. O contencioso administrativo no divd da psicandlise: ensaio sobre as acc¢des no novo
processo administrativo. 22 ed. atual., Coimbra: Editora Almedina, 2009.
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partes em comum. Somando-se isto ao fato de que o Brasil foi por longos anos
colonizado por Portugal, com enorme influéncia do Direito portugués, tais fatores
revelam que a comparacdo ndo sO é possivel como enriguecedora, e que as
inumeras diferencas existentes devem ser consideradas.

Destarte, neste momento € cabivel a analise da fun¢éo publica dos Estados

em estudo de maneira individualizada.

2.3.1. A Funcéao Publica Burocrética Brasileira

Sem adentrar no estudo das varias teorias® desenvolvidas na tentativa de
explicar a natureza juridica do vinculo existente na relagdo de trabalho estabelecida
entre o agente publico e o ente estatal, por fugir ao tema em apreco, importa
registrar que no Brasil ainda se verifica a hegemonia da Teoria de Direito Publico
Unilateralista® no que tange a relacéo juridica da funcéo publica. H&, desse modo, o
predominio da forma de vinculo baseada no ato unilateral de nomeacao, cujo regime
juridico é estatutério e estabelece os direitos e deveres existentes nas relacées de
trabalho entre os agentes publicos e o Estado, de maneira diferente da relacdo
juridica de direito privado.

Observe-se que ha excecbes a essa regra do ato unilateral, tendo como
exemplos os casos dos agentes contratados temporariamente e dos agentes
contratados pelas empresas publicas e sociedades de economia mista.

Neste ponto, torna-se relevante tracar uma classificacdo capaz de distinguir

de forma sucinta a funcdo publica brasileira.

2.3.1.1 Espécies de agentes publicos no Brasil

No Brasil, apesar de ja na primeira constituicdo do Estado, de 1824, haver a

previsdo da admissao para “Cargos Publicos Civis” e da responsabilidade pelos

¥ Apenas a titulo de registro, convém consignar que existem varias teorias que tentam explicar a
natureza juridica do vinculo da fungéo publica, dividindo-se basicamente em duas vertentes: as
Teorias do Direito Publico e as Teorias do Direito Privado. Encontrando-se dentre estas as
correntes que defendem a natureza de contrato administrativo; de ato administrativo unilateral; de
contrato regido pelo Direito Privado; de ato bilateral ndo contratual, dentre outras.

Teoria, inicialmente defendida por HAURIOU e DUQUIT, segundo a qual o interesse publico nao
pode ser objetode contrato, ndo podendo ser transacionavel, por forga do principio da supremacia
e indisponibilidade do interesse publico. Cf. MELO, Martinho Nobre de. Op. cit., 1914, p. 46-47.
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abusos e omissdes praticadas no exercicio das funcdes®, bem como na
Constituicdo seguinte®, foi somente a partir da Constituicdo Brasileira de 1934 que
se passou a dar especial atencdo aos funcionarios publicos. Dentre seus oito titulos
especialmente dedicado aos mesmos, destaca-se aquele denominado “Dos
Funcionarios Publicos™, o qual exigiu a sistematizacdo de normas contendo seu
regime juridico (o Estatuto) e previu sua estabilidade, preenchidos certos requisitos
de tempo no cargo.

Foi esta regra constitucional que efetivamente impulsionou a criacdo e
publicacdo, em 1939, do primeiro Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da
Unido®, portanto ja& na vigéncia da Constituicdo de 1937, constituicdo esta que
fixava alguns conceitos que foram inseridos no Estatuto.

O préximo conjunto de regras sistematizadas que sobreveio ao mencionado
estatuto foi o Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido, de 1990, ja
fundamentado na Constituicdo de 1988, a denominada Constituicdo Cidada, ambos
em vigor até os dias atuais.

Diante do arcabouco juridico mencionado, a doutrina brasileira, de modo
geral, utiliza o termo genérico para se referir a pessoa que exerce funcédo publica,
seja a titulo permanente ou ndo, remunerado ou ndo, de “agente publico”, sendo que
dentro deste grupo ha que se realizar uma divisdo que revela a distingdo entre
agentes politicos, servidores estatais e particulares em colaboragdo com a
Administracéo ®.

De maneira sucinta, entende-se por agente politico o agente cuja atividade
esteja relacionada a funcdes de autoridade maior de governo ou de decisdo que
envolva a soberania nacional, representando a vontade do Estado, sendo eles
titulares dos cargos estruturais da organizacdo politica do pais. Segundo CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELO, “sua funcdo é a de formadores da vontade

®L Cf. inc. XIV e XXIX, do art. 179, da Constituicao Politica do Império do Brazil [sic], de 25 de marco

de 1824.

Cf. arts. 73 e 82 da Constituicao dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891.

Cf. titulo VII — art. 168 e seguintes da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de

16 de julho de 1934.

® Decreto-Lei n® 1.713, de 28 de outubro de 1939.

% A classificacdo dos agentes publicos mais adotada no Brasil é a de Bandeira de Mello. Vide:
MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed., op. cit., p. 246-252.
Porém, ndo é a Unica, havendo algumas diferencas nao tao significativas em suas espécies, v. g.,
na doutrina de Di Pietro, que distingue as classificagbes denominando sua divisdo principal entre
agentes publicos e servidores publicos, subdividindo este Ultimo em funcionarios publicos
propriamente ditos, empregados publicos e servidores temporarios. Vide: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito Administrativo. 192 ed., op. cit., p. 498/506.
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superior do Estado™. A relacdo destes com o Estado ndo é de natureza
profissional, mas sim politica, exigindo, portanto, certa liberdade de atuagéo para o
exercicio das atribuicdes que vao além do simples administrar, ndo se encontrando
vinculado ao regime juridico comum, possuindo 0 seu proprio regime.

Fora dessa categoria, encontra-se 0 maior grupo de agentes publicos, o
denominado servidor estatal (ou servidor publico em sentido amplo), cujas
subdivisbes passam a ser enumeradas:

|. servidores publicos (em sentido estrito ou funcionarios publicos
propriamente ditos): sdo 0s agentes que atuam na administracdo direta, nas
autarquias e nas fundacbes publicas de direito publico, sédo titulares de cargos
publicos, seguem o regime juridico do Estatuto dos Servidores Publicos, portanto
sdo comumente denominados servidores estatutarios. Tal espécie de servidor
estatal possui vinculo de dependéncia e o trabalho € de natureza profissional.

Tais servidores podem ser: nomeados para cargo de provimento efetivo, apos
aprovacdo em concurso publico; nomeados para cargo em comissao ou funcéo de
confianca; e contratados temporariamente®’, em casos excepcionais.

Il. servidor de ente governamental de direito privado: agueles que atuam na
administracdo indireta de pessoa juridica de direito privado, ou seja, nas empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundacdes publicas de direito privado.

66 Registre-se que a definicdo de agente politico ndo se encontra pacifica na doutrina brasileira,
sendo que esta apresentada deriva da adotada por Celso Antonio Bandeira de Mello, cuja
concepcao é mais restritiva (MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
262 ed., op. cit., p. 246). J4 Hely Lopes Meireles adota uma definicdo mais ampliativa, entendendo
que sdo agentes politicos aqueles que compdem o Governo em seus primeiros escalbes, sendo
investidos em cargos, mandatos, fun¢gdes ou comissdes, seja por nomeacéo, eleicdo, designacéo
ou delegacdo para exercer atribuicbes constitucionais. Vide: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
administrativo brasileiro. 352 ed., S&o Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 77. Enquanto para
Bandeira de Mello sé sdo agentes politicos o Presidente da Republica, os Governadores, os
Prefeitos e seus auxiliares imediatos (Ministros e Secretarios), os Senadores, os Deputados e os
Vereadores. Para Hely Lopes, além dos ja mencionados, sdo 0s seguintes: os membros das
Corporacgdes Legislativas (Senadores, Deputados e Vereadores); os membros do Poder Judiciario
(Magistrados em geral); os membros do Ministério Publico (Procuradores da Republica e da
Justica, Promotores e Curadores Publicos), os membros dos Tribunais de Contas (Ministros e
Conselheiros); os representantes diplomaticos e demais autoridades que atuem com
independéncia funcional do desempenho de atribuicGes governamentais, judiciais ou quase-
judiciais, estranhas ao quadro do servidor publico. Vide ainda: LIMA, Rogério Medeiros Garcia de.
O direito administrativo e o poder judiciario. 22 ed., Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2002, pp. 77 a
89.

O vinculo dos servidores publicos contratados temporariamente, encontra guarida constitucional
no art. 37, inc. IX, servindo para atender necessidade temporaria de excepcional interesse publico.
Seu regime juridico é especial, estabelcido por lei que imp8e o contrato como instrumento
vinculatério que deve conter clausulas muito préximas daquela contida no contrato de trabalho
temporario da iniciativa privada, tendo, porém, muitas nuances do regime juridico estatutario.
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De acordo com o art. 173, §1°, inc. Il da CRFB/88%, os empregados das
empresas publicas e sociedades de economia mista exploradoras de atividade
econdbmica deverdo se sujeitar ao regime juridico dos trabalhadores privados,
devendo-se isto as necessidades de livre iniciativa e liberdade concorrencial,
caracteristicas proprias de tais entes que possuem personalidade juridica de direito
privado. Seu pessoal €, portanto, ocupante de emprego publico, cuja legislacao
encontra-se disposta na Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, motivo pelo qual
sdo conhecidos como empregados publicos celetistas®®.

Por derradeiro, fora da categoria de servidores publicos em sentido amplo,
mas agindo como agentes publicos, encontram-se os particulares em colaboracao
com a Administracdo’®, que sdo aqueles que em certo momento exercem funcao
publica, mesmo que esporadicamente, sem perder a qualidade de particular.
Destacam-se nesta categoria as pessoas requisitadas, tais como os mesarios das
elei¢cbes, os jurados dos Tribunais do Juri, os recrutados para o servico militar
obrigatério; os que trabalham em concessionarios e permissionarios de servicos
publicos; os delegados de funcdo ou oficio publico, como os notarios e oficiais de
registro de serventias da Justica nao oficializadas; os voluntarios ou particulares em
“sponte propria”, como 0s agentes honorificos, o amigo da escola e os médicos
voluntarios, dentre outros, todos considerados funcionarios publicos para fins
penais’*.

Registra-se que o objeto deste trabalho, no tocante ao Brasil, restringe-se a
andlise dos servidores publicos em sentido amplo, ou seja, os servidores publicos
em sentido estrito (os titulares de cargos publicos) e os servidores de ente
governamental de direito privado (os empregados publicos ocupantes de empregos
publicos), que sdo os agentes publicos que possuem relacdo de trabalho com a
Administracdo Publica. Tal estudo ndo inclui, portanto, os agentes politicos e o0s
particulares em colaboracdo com a Administracdo, tendo em vista que tanto nos

mecanismos de formacdo de seu vinculo juridico com o Estado quanto na natureza

68

. De acordo com a redacéo alterada pela EC n.° 19, de 1998.

Muito embora os empregados publicos celetistas sejam regidos pela legislacao trabalhista aplicavel
as demais relagcbes de trabalho de direito privado, cuja competéncia legislativa é reservada
privativamente a Unido, por conta de suas caracteristicas e da finalidade a que se destinam, ainda
assim sujeitam-se as normas constitucionais de direito publico no que diz respeito aos requisitos
para a investidura, acumulacdo de cargos, vencimentos, entre outros, o que lhes confere uma
certa matiz de direito publico.

" MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 262 ed., op. cit., p. 249-250.

"t Art. 327 do CPB - Decreto n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940.
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desta relacao juridica fogem ao cerne desta investigacdo que trata da relacdo de
trabalho com a Administracéo Publica.

2.3.1.2 A atual situacdo do Regime Juridico dos Servidores Publicos da
Administracdo Direta, das Autarquias e das Fundacdes Publicas

O art. 39 da CRFB/88 estabelecia, em sua redacao original, que a Uniédo, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios deveriam utilizar um anico regime juridico
para seus servidores publicos.

A doutrina brasileira era praticamente unanime quanto a unidade de regime,
mas divergia quanto a natureza do regime a ser adotado — se deveria ser
obrigatoriamente o estatutario ou se poderia ser o trabalhista — e divergia também
guanto a possibilidade de opcao por ente, ou seja, se deveria ser um regime Unico
igual para todos ou cada ente adotaria um Unico regime a sua opcao.

JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO™ defendia o entendimento de que a
CRFB/88 apenas afastava a multiplicidade de regimes dentro da mesma pessoa
politica (seja da administracdo publica direta, autarquica ou fundacional), podendo
cada ente optar pelo que melhor entendesse. No mesmo sentido era o entendimento
de DI PIETRO"®, que acrescentava que além de cada ente poder escolher o regime,
entre estatutario e trabalhista, a constituicdo ndo proibia que o ente optasse por uma
terceira alternativa, um regime contratutal especifico.

Contudo, a ministra do Supremo Tribunal Federal — STF, CARMEN LUCIA™,
em sua obra Principios constitucionais dos servidores publicos, defendia a idéia de
que deveria ser utilizado o regime estatutario, diferenciando aqueles que prestam
servico publico dos trabalhadores em geral, em virtude do interesse publico
envolvido, registrando em sua obra que o dispositivo constitucional em questéo
objetivava por fim as desigualdades de tratamento existentes a época da
promulgacdo da CRFB/88, em que se vivia um verdadeiro caos em matéria de
regime juridico dos servidores publicos, encontrando-se simultaneamente agentes

publicos regidos pela Consolidacéo das Leis do Trabalho ao lado de outros regidos

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 Edicdo Revista e
Atualizada. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 555.

® DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 192 ed., op.cit., 2006, p. 509-510.

 ROCHA, Carmen LUcia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 1999, p. 124/127.



33

por Estatuto de Servidor Publico, ambos prestando as mesmas atividades e nos
mesmo entes’ .

BANDEIRA DE MELO’®, por sua vez, adotava a idéia do regime juridico
estatutario como ideal para a relacdo entre agente publico e Estado. Porém, o autor
nao entendia que o art. 39, da CRFB/88, determinava a sua adog¢cdo como
obrigatdria e exclusiva de tal regime, havendo também a possibilidade da adog¢&o do
regime trabalhista, ndo sé nas contratacdes temporarias como também em casos
excepcionais, nas relacdes para o desempenho de atividades materiais subalternas,
sendo que para os agentes publicos o regime desejavel seria o estatutario.

Tal posicdo de BANDEIRA DE MELO foi duramente criticada, sob o
argumento de que ndo havia na Constituicdo qualquer referéncia de que o0s
empregos publicos de regime laboral destinavam-se a atividades materialmente
subalternas. Assim, prevaleceu na doutrina Brasileira que o regime juridico Unico a
ser aplicado aos servidores publicos era o estatutario.

Ocorreu, todavia, que em 1998"" sobreveio a Emenda Constitucional n.° 19,
que alterou o texto do art. 39, retirando a expressdo que determinava a adoc¢ao de
um Unico regime juridico, admitindo, portanto, a adocao de diversos regimes a reger
0s agentes publicos.

Ainda assim, alguns doutrinadores de peso permaneceram sustentando a
necessidade de se adotar o regime estaturario como regra. Com base nesta
doutrina, alguns partidos politicos ajuizaram no STF uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade — ADI®, com pedido de liminar, visando suspender a vigéncia
do caput do art. 39 da CRFB/88, com a redacédo que Ihe foi dada pela EC n° 19, a
fim de que fosse mantida a redagéo orignal do dispositivo com a regra do regime

juridico Unico obrigatorio.

& Registre-se que a Constituicdo de 1967, admitia que na administracéo direta coexistissem agentes

publicos cujas relagbes de trabalho de alguns eram regidas pelo Estatuto, de outros pela

legislacéo laboral de direito privado e outros ainda por um regime juridico hibrido (cf. art. 104 —
quando admitidos temporariamente para obras ou para fun¢des técnicas ou especializadas).

MELLO, Celso Antdnio Bandeira. Curso de direito administrativo. 262 ed., op. cit., p.261.

No ano de 1988, com a EC n° 19, iniciaram-se projetos de reforma administrativa no Brasil e, em

decorréncia dos novos rumos constitucionalmente tracados, sobreveio a Lei Federal n® 9.962, de

22/02/2000, cujo objetivo era inserir o regime trabalhista comum na relagdo existente entre a

generalidade dos agentes publicos e o Estado, disciplinando o regime de emprego publico do

pessoal da Administragcdo federal direta, autarquica e fundacional. Contudo, por forca da ADI n°
2135-DF, a referida lei encontra-se com a sua eficacia suspensa.

8 Cf. julgado pelo STF, Pleno, em Medida Cautelar na ADI n° 2135-DF. Rel.: Min. Néri da Silveira.
Rel. para acérddo: Min. Ellen Gracie. Publicado em DJUE no dia 07/03/2008. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em 20/07/2014. Obs.: os acorddos do STF doravante mencionados tém
a mesma localizacéo eletrbnica.
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Assim, atualmente, por forgca da medida cautelar na ADI, que suspendeu a
eficacia da referida emenda constitucional no dispositivo em comento’®, ainda se
aplica o regime juridico estatutario como uUnico instrumento normativo regente das
relacbes de trabalho entre os agentes publicos da administracdo direta, das
autarquias e fundacdes de direito publico, salvo excecdo constitucionamente
prevista, aguardando-se a decisdo do mérito da ADI.

Assim, a doutrina mantém o cenario anterior de divergéncias acerca do
regime juridico que a redacdo originaria do art. 39 pretendeu estabelecer, sendo
que, na prética, a Administracao Publica utiliza o regime juridico Unico estatutario na
administracdo publica direta, autarquias e fundacdes, e o regime laboral comum nas
empresas publicas e sociedades de economia mista.

Contudo, € de se destacar que o assunto relativo a natureza da relagéo
juridica entre os servidores publicos e o Estado ainda se encontra em um momento
em que as decisdes que forem adotadas podem estabelecer os novos caminhos a
serem tracados pela funcdo publica brasileira, sendo de grande relevancia a sua
problematizacéo e a reflexdo, podendo ser retirado valioso contetudo das licdes da

evolucéo portuguesa.

2.3.1.3 O conflituoso Regime Juridico dos “Empregados Publicos” das Empresas
Publicas e das Sociedades de Economia Mista

Em relacdo as empresas publicas e sociedades de economia mista
brasileiras, exploradoras de atividade econdmica, que sao entes da administracéo
indireta de personalidade juridica de direito privado, a propria Constituicdo, em seu
art. 173, 81°, inc. Il, determina o emprego do regime juridico trabalhista, devendo-se
isto as necessidades proéprias da livre iniciativa e liberdade de concorréncia que lhes
sao peculiares.

Porém, estabelece-se ai uma situagdo curiosa, pois embora a CRFB/88 tenha
determinado que tais agentes que atuam em entidades exploradoras de atividade

econbmica sejam regidos pelo regramento juridico trabalhista, ndo se pode olvidar

7 Registre-se que a decisdo de suspensédo do texto constitucional fundamentou-se no fato de que a
proposta de alteragcdo do caput do artigo 39 ndo foi aprovada pelo quérum necessario na Camara
dos Deputados (maioria qualificada de 3/5), tendo efeito ex nunc a contar da data da decisao
(02/08/2007). DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella e outros. Servidores publicos na Constituicdo de
1988. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 8.
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que ainda assim tais normas deverdo sofrer afetacdo das normas de ordem publica
constitucionalmente delineadas. Portanto, o que se verifica na realidade € que se
trata de um terceiro género de agentes que nem sao regidos inteiramente por
normas de direito privado tampouco séo inteiramente regidos por normas de direito
publico.

Outra situacdo, ainda mais complexa, diz respeito ao regime juridico do
pessoal que compbe as empresas publicas e sociedades de economia mista que
nao empreendem atividade econdmica, ou seja, aquelas que sao prestadoras de
servico publico ®°. A referida complexidade é decorrente do dispositivo constitucional
contido no 81° do art. 173 da CRFB/88.

Para compreensdo da questdo, convém registrar que a redacao original do
81° do art. 173 da CRFB/88 continha em seu teor a referéncia de que “a empresa

publica, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade

econbmica” sdo sujeitas ao regime juridico das empresas privadas, incluindo ai as
obrigac@es trabalhistas e tributarias.

Ocorreu que a EC n.° 19/1998 alterou a redacdo do 81° do art. 173 da
CRFB/88 e inseriu incisos em sua redagao para constar, dentre outras, a regra de
que devera ser estabelecido por lei o estatuto juridico da empresa publica e da
sociedade de economia mista exploradoras de atividade econdmica, sujeitando-as
ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes trabalhistas®’.

Assim, a situacdo posta € a seguinte: a CRFB/88, por um lado, determina a
utilizacdo do regime juridico Unico obrigatério para a administragdo direta, as
autarquias e as fundacfes publica; por outro lado determina a utilizacdo do regime
juridico trabalhista préprio da iniciativa privada as empresas publicas e sociedades
de economia mista que exploram atividade econ6mica. Ao fim, entretanto, nada diz a
respeito das empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de

servico publico.

8 O Ministro aposentado do STF, Eros Grau, esclarece que quando a acdo do Estado por meio de
empresa publica ou sociedade de economia mista se d4 em area de titularidade do setor privado
h& propriamente uma intervencédo estatal em atividade econdmica, mas quando a acdo se da na
area de sua prépria titularidade ha uma verdadeira atuacdo estatal na prestacdo do servico
publico. Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacédo e
critica. 102 ed. rev. e atul. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005, p. 94.

8 Cf. Inciso II, §1°, do art. 173, com redacéo dada pela EC n° 19, de 1998.
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A atual redacdo do mencionado dispositivo constitucional, além de manter tal
situacdo que j& era problematica e polémica na antiga redagdo, trouxe um novo
problema ao excluir a expressao “outras entidades que explorem atividade
econbmica”, uma vez que com a antiga redacdo, uma autarquia ou fundacéo publica
que explorasse atividade econdémica poderia ser tratada com o regime juridico mais
adequado, préprio do setor privado, por for¢ca de expressa previsao constitucional, o
gue deixou de ser possivel a partir da nova redacao.

Acerca desse assunto, EROS GRAU afirma que quando se trata de servico
publico a atividade desempenhada deve seguir o regime de servigco publico ®, mas
faz registrar também que em relacdo as empresas publicas e sociedades de
economia mista, sejam prestadoras de servi¢co publico ou exploradoras de atividade
econdmica em sentido estrito, impde-se distinguir “entre diversos niveis ou modelos
de regimes juridicos”.

Explica-se o0 ex-Ministro exemplificando que, ao se tratar de empresas
estatais que desenvolvem tanto atividade econdmica quanto prestam servicos
publicos, deve-se ter em vista ambos os tipos de atuacdo, devendo ser construidos

83 levando-se

‘modelos especificos de regimes de Direito Publico e Direito Privado
sempre em consideracdo a ponderacdo do conteudo e da finalidade dos principios
que os informam, bem como os seus diversos niveis de incidéncia.

Parece razoavel a ideia exposta, mas o fato é que o tema se revela um tanto
tormentoso, ndo havendo consonéncia na doutrina acerca dos rumos a serem
adotados nesse aspecto da funcdo publica brasileira, o que acaba por refletir no
ambito jurisdicional que diariamente se defronta com a matéria, decidindo de modo
casuistico.

De qualquer maneira, tendo em vista que um maior aprofundamento acerca
das peculiaridades das empresas publicas e sociedades de economia mista
representaria uma abertura demasiadamente ampla que fugiria ao tema proposto,
importa registrar que a regra constitucional, que submete tais entes ao regime

juridico proprio das empresas privadas, ndo as dispensa da aplicacdo da regra geral

® GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretacéo e critica. Op.cit.,
p.119. Nesse mesmo sentido: SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 262
ed., Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2006, p. 657.

% GRAU, Eros Robert. A ordem econdmica ha Constituicdo de 1988: interpretacéo e critica. op. cit.,
p.120.
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do concurso publico para investidura em cargo ou emprego publico, conforme
preceituado no art. 37, inc. || da CRFB/88%.

Todavia, devido aos aspectos proprios acima mencionados, em determinadas
hipoteses relativas as entidades exploradoras de atividades econdmicas admite-se a
excecao a regra geral do concurso publico, uma vez que, em razdo da propria
atividade que exercem, dispdem de certa liberdade para contratar empregados®,

isso por forca da interpretacao do disposto no art. 173, 81°, inc. Il da CRFB/88.

2.3.1.4 A Questao dos Contratados Temporarios

Outra questao que também merece atencdo € a que diz respeito ao pessoal
contratado por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico. Esse grupo € dispensado da regra do concurso
publico por conta da excecao estabelecida no inc. IX do art. 37 da CRFB/88, diante
da urgente necessidade de contingente de pessoal para situacdes incomuns e
eventuais que fujam a normalidade. E, justamente em virtude da urgéncia ou
emergéncia, € que 0 concurso publico se torna inviavel, tendo em vista ndo haver
tempo habil para a realizagéo do seu procedimento®.

Todavia, 0 mencionado dispositivo constitucional determina que as diversas
unidades da federacdo estabelecam os casos de contratacdo temporaria por meio

de lei. Neste diapasdo convém registrar que a dispensa do concurso nao pode

# Neste sentido vide: STJ, 12 Turma , AgRgAg 680939-RS, Rel. Min. Eros Grau, Publicado no DJUE
em 01.02.2008. Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acessado em 20/07/2014. Obs.: os acérdaos do
STJ doravante mencionados tém a mesma localizag&o eletrdnica.

Quando comprovadamente se tornar inviavel a realizagao do recrutamento por meio do concurso,
por se revelar um 6bice intransponivel para a execug¢do normal das atividades econ6micas, em
virtude da propria selecdo tipica e necessaria do mercado de trabalho do setor privado que
rapidamente absorve o0s melhores profissionais de alta especializacdo, € possivel,
excepcionalmente, a dispensa do concurso, devendo ser devidamente justificada e, ainda assim,
observar os principios constitucionais da igualdade, impessoalidade, imparcialidade, moralidade,
eficiéncia, dentre outros, no mecanismo que for utilizar. Neste mesmo sentido exemplifica
BANDEIRA DE MELLO, aludindo as situacdes em que se buscam profissionais especializados de
rapida absorcédo pelo mercado, ou em que o procedimento do concurso viesse a bloquear o
desenvolvimento das atividades normais do setor, entendendo o autor que tal inteleccédo
compatibiliza ambas as regras, desde que haja razdes suficientes que justifiquem a dispensa do
concurso. MELLO, Celso Antdnio Bandeira, Curso de Direito Administrativo. 262 ed., Op. cit.,
p.280.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira, Curso de Direito Administrativo. 262 ed.,Op. cit., p.281.
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resultar em contratacdo direta, sendo obrigatéria a realizacdo de processo seletivo
simplificado®” para o recrutamento e selecéo dos contratados temporarios.

Impbe destacar que a utilizacdo da contratacdo temporaria como mecanismo
de admissédo de pessoal na administracdo publica exige muita prudéncia. Devido a
caracteristica de temporariedade e excepcionalidade, entende-se que fica afastada a
possibilidade deste tipo de contratagdo para as denominadas atividades tipicas de
Estado®, tais como magistratura, advocacia publica, diplomacia etc., devendo ser
exercidas apenas por servidores de carreira e com vinculo permanente com o

Estado, afastando-se, assim, os vinculos de natureza precaria de tais munus.

2.3.2 A Funcao Publica Portuguesa e a Fuga para o Direito Privado

Apesar de ndo ser objeto do presente estudo a analise aprofundada da
reconstrucdo da identidade da funcdo publica, em consequéncia das inimeras e
recentes alteracdes legislativas sobre a matéria em Portugal, onde entrou em vigor
no recente 1° de agosto de 2014 a Lei n° 35/2014, de 20 de junho, cujo anexo €&
intitulado de Lei Geral do Trabalho em Funcbes Publicas (LTFP), revogando, dentre
outras, a também recente Lei n° 12-A/2008, de 27 de fevereiro — Lei de Vinculos, de
Carreiras e de Remuneracdo dos trabalhadores que exercem funcgdes publicas
(LVCR), que estabelecia os regimes de vinculagao, de carreiras e de remuneragoes
dos trabalhadores que exercem funcdes publicas, ainda assim sera util um estudo
gue traga a baila a evolugdo de conceitos e a denominada fuga para o direito
privado da funcao publica.

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 foi quem conferiu dignidade
constitucional a funcdo publica, estabelecendo principios e regras que devem
nortear seu regime juridico.

Verifica-se que, apesar de sua localizacdo geografica no velho continente, o

pais demorou um pouco a engrenar nos moldes do Estado Social. Contudo, no dizer

8 Além da forma excepcional de acesso a funcdo publica, por meio da contratacdo temporaria
prevista no art. 37, IX, da CRFB/88, a EC n°® 51/2006, que deu nova redagcdo ao art. 198 da
Constitui¢do, incluindo, dentre outros, os §8 4° e 5°, trouxe outra excegdo a regra do concurso,
permitindo a admisséo de agentes comunitarios de saude e agentes de combate as endemias, por
meio de processo seletivo publico.

88 Segundo Hely Lopes, a contratacdo temporaria que envolva cargos que desenvolvam tais
atividades tipicas de Estado caracterizam fraude a Constituicdo. MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit.,
p. 384.
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de VEIGA E MOURA®, “ndo demorou muito a perceber certa faléncia do modelo
estatutario da fungcédo publica”, que além de néo satisfazer as aspiracdes de seus
agentes publicos, ndo permitia a eficiéncia e a rentabilidade necessarias a
manutencdo da Administracdo®.

Assim, rumou a Adminstracdo Publica em busca de mecanismos do Direito
Laboral como a solucdo de seus problemas®, tomando para si os denominados
fendmenos privatizadores®?.

A influéncia do regime juridico privatistico na relacdo de emprego publico
portugués comecou a concretizar-se com a entrada em vigor dos Decretos-Lei n.°
184/89 e n.° 427/89 %, que inseriu no sistema juridico portugués a possibilidade de
se estabelecer contratos de trabalho a termo certo para as empresas publicas,
possibilidade esta que posteriormente foi alargada também para os institutos
publicos. Inicialmente, permitia-se esta modalidade de relac&o juridica apenas para
as situacdes de carater transitério, depois passou-se a admitir em situacdes de
carater permanente, e em seguida se alargou tal possibilidade ao pessoal auxiliar de
toda a Administracédo Publica.

Porém, foi por meio da Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 95/2003%, de
30 de junho, que se declarou inequivocamente a intencdo do governo de diminuir a
‘maquina estatal”’, cujas altas despesas publicas se mostravam insustentaveis. A
referida resolucdo declarava premente a necessidade de uma reforma na
Administracdo Publica, designadamente na funcdo publica, e tracava as linhas

gerais da progressiva transformacao que viria.

% VEIGA E MOURA, Paulo. A privatizacdo da funcéo publica. Op. cit., 2004, p. 381

% Nessa altura nem o Estado era tido como empregador, nem o trabalhador era assim considerado,
mas ao contrario, como bem registrou Claudia Viana, “o Estado surgia como representante do
interesse publico e o particular era um mero agente desse mesmo interesse”, sendo tido o agente
como elemento da “maquina” administrativa. VIANA, Claudia. Contrato de Trabalho em Funcdes
Pulblicas: Privatizacdo ou Publicizacdo da Relag¢do Juridica de Emprego Publico, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Sérvulo Correia. Vol. Il. Coimbra: Editora Coimbra, 2010,
p.278/279.

Impde registrar, como bem salientou Ana Neves, que a “fungdo publica” esta em continua
evolucdo, fazendo parte das reformas administrativas em todos os programas de governo, em
busca de respostas a questionamentos intrinsecos sobre sua prépria identidade. Vide: NEVES,
Ana Fernanda. Relacéo Juridica de emprego publico. Movimentos fractais, diferenga e repeticao.
Coimbra: Editora Coimbra, 1999, p. 11.

%2 ESTORNINHO, Maria Jo&o. Op Cit., 1996, p. 47 e 48.

% Observe-se que os referidos Decretos-Lei n.° 184/89 e n.° 427/89, inicialmente permitiam apenas a
constituicdo da relacdo juridica de emprego de nomeacédo e de contrato de pessoal, proibindo
formas diferentes das previstas, cf. art. 43°, n.°1, dos Decretos-Lei n.° 184/89 e n.° 427/89.

A Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 95/2003 condensou e aprovou as linhas gerais que
orientaram o inicio da reforma administrativa portuguesa. Vide publicacdo no Diario da Republica
n.° 174/2003, Série I-B de 30.07.2003.
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Na sequéncia, sobreveio a Lei n.° 23/2004 que oficializou o movimento
privatistico, autorizando alternatividade® da utilizacdo do contrato de trabalho por
tempo indeterminado na Administracdo Publica Direta e Indireta, exceto para cargos
que exerciam poderes de autoridade e soberania®.

Assim, vigorava a possibilidade de utilizagdo de quatro tipos de vinculo na
relacdo de trabalho entre agente publico e Estado, quais sejam: Nomeacdao,
Contrato administrativo de provimento, Contrato de trabalho a termo certo e Contrato
individual de trabalho.

Sem adentrarmos nas especificidades de cada tipo de vinculo, o que importa
é destacar que durante este periodo notava-se uma diversificacdo de direitos muito
ampla no seio da Administracao, fosse ela direta ou indireta, sem que fosse possivel
perceber o critério que distinguisse justificadamente a opcdo pela ado¢cdo de um ou
de outro regime juridico®, chegando-se a situacbes extremas. Diga-se, como um
dos exemplos mais gritantes destas situacdes, a questao da estabilidade da relacao
juridica: ao passo que o individualmente contratado pela Administracdo Publica fazia
jus apenas a protecdes minimas, comuns a generalidade dos trabalhadores do setor
privado, o funcionario publico nas mesmas condicdes gozava de uma ampla
estabilidade em seu cargo, prépria do regime publico®.

Registre-se um dado que torna a situacao ainda mais alarmante: era comum
gque ambos o0s agentes publicos desempenhassem exatamente as mesmas

atividades perante o mesmo servico, sendo que o nomeado tinha seus litigios

A Lei n® 23/2004 é tida pela doutrina como um importante passo de mudanca do modelo de funcéo
publica até entdo vigente, tendo em vista que substituiu a regra geral de regime de nomeacédo do
trabalhador da Administragdo Publica para uma regra geral de alternatividade entre este ou o
contrato de trabalho por tempo indeterminado. Vide: VIANA, Claudia. Contrato de trabalho em
func¢des publicas. Op. cit., 2010, p. 290.

% RAMALHO, Maria do Rosario Palma; BRITO, Pedro Madeira de. Contrato de trabalho na
Administracdo Publica: anotacdo ao regime juridico aprovado pela Lei n.° 23/2004, de 22 de
Junho. 2.2 ed., Coimbra: Editora Almedina, 2005, p. 13.

Cf. VIANA, Claudia. Contrato de trabalho em fung¢des publicas. Op.cit., 2010, p. 291.

Quanto & diferenciacdo dos vinculos que existiam, ha que se registrar que a questdo nem sempre
foi tratada assim pela jurisprudéncia, pois inicialmente a ado¢ao do regime do contrato individual
de trabalho era considerado excepcional. Neste sentido sdo os Acérdaos n.° 129/99 e 162/2003 do
Tribunal Constitucional - TC, julgados em 03/03/1999 e 25/03/2003, respectivamente, onde no
primeiro acorddo o Tribunal declarava inconstitucional a norma de um instituto publico que
autorizava a celebracdo de um contrato de trabalho sem termo determinado, e a segunda, ao
declarar constitucional situagcdo analoga o fez deixando registro de tratar-se de caso excepcional,
por se tratar de instituto publico, sob a forma de um servigo personalizado, cujas disposicOes
estatutarias criavam uma excecao aos principios basicos definidores do regime e ambito da funcgao
publica. Acorddos do TC disponivel em: <www.tribunalconstitucional.pt> Acesso em: 06/06/2016
(os acordédos do TC doravante mencionados tém a mesma localizagdo eletronica).
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julgados pelo Tribunal Administrativo e o contratado era julgado perante o Tribunal
do Trabalho, isso por forca da adoc&o de regimes juridicos diversos® %,

Em casos de funcBes de natureza e continuidade diversas, em que um
nomeado exercia funcbes proprias de servico publico de carater permanente, e o
contratado a termo exercia fungdes subalternas de carater transitorio, até se poderia
compreender uma desigualdade de tratamento. Porém em casos de contratacao por
tempo indeterminado em que a funcéo exercida era substancialmente idéntica a de
um outro nomeado, nada justificava um tratamento tdo diferente, sendo que o que
diferenciava um tratamento do outro era o tipo de vinculo que havia formalizado a
admissao.

Tal ansia privatizadora, que trouxe a coexisténcia alternativa de regimes, nao
se deu de forma estruturada e planejada, o que acabou por causar o completo
desconjuntamento da gestdo administrativa, sem claros critérios que justificassem a
distincdo dos regimes adotados, trazendo sérias duvidas acerca do respeito aos
principios constitucionais, tais como o principio da igualdade, os principios regentes
da fung&o publica e, consequentemente, o principio do juiz natural*®.

Nota-se que a CRP/76, do mesmo modo que a brasileira, ao longo de seu
texto, estipulou as bases do regime da funcdo publica, tais como acesso a funcao,

® Ha que se observar que os Tribunais do Trabalho eram competentes para dirimir os litigios
relativos ao contrato individual de trabalho na Administragdo Publica, isso por forga da disposicao
contida no art. 4°, n. 3, d, do ETAF, que excluia tal relagdo juridica do rol das competéncias dos
Tribunais Administrativos. No entanto, o art. 10° da Lei n® 59/2008 alterou expressamente o
referido dispositivo do ETAF e, ao acrescentar na redacdo que “os litigios emergentes dos
contratos de trabalho em funcdes publicas fazem parte da competéncia dos Tribunais
Administrativos”, ampliou a delimitacdo da esfera de competéncia da jurisdicdo administrativa.
Sobre a delimitacdo da esfera de jurisdicdo segundo os vinculos e regimes juridicos do emprego
publico, vide: NEVES, Ana Fernanda. Contencioso da fungéo publica I. In Temas e problemas de
processo administrativo. 22 ed. rev. e atual. Coor. Vasco Pereira da Silva. Intervengfes do Curso
de Pdés-graduagédo sobre Processo Administrativo (“e-book”), ICJP, Lisboa, 2011, p. 261/267.
Disponivel em: <http://icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/ebook processoadministrativoii_
isbn_actualizado_jan2012.pdf>. Acesso em: 05/12/2011.
100 £ importante fazer constar que a época, mesmo que aplicavel o Cédigo do Trabalho para os casos
de contrato individual de trabalho na Administragdo Publica, ainda assim vigoravam algumas
caracteristicas minimas jus-administrativa de parémetros constitucionais, tais como respeito a
alguns deveres especiais muito semelhantes aos dos nomeados; obrigatoriedade de se realizar
procedimento seletivo prévio; respeito ao limite remuneratério aplicavel aos funcionéarios publicos
em geral etc. Além disso, ja havia o entendimento de que tais trabalhadores de vinculo de contrato
individual da Administragdo Publica gozavam de tratamento similar aos demais trabalhadores
precérios do setor privado. Nesse sentido é o ilustrativo Ac. proveniente do CA do Tribunal Central
Administrativo Sul, no processo n. 03722/2008, julgado em 14/06/2012. Disponivel em:
<http://lwww.dgsi.pt> Acesso em: 06/06/2016 (os acordéos dos Tribunais Administrativos doravante
mencionados tém a mesma localizacdo eletrénica).
Muito embora fosse admitida a existéncia de relagbes de emprego de natureza privada, a regra
ainda continuava sendo a do regime da funcdo publica, cf. ressalta Claudia Viana. Vide: VIANA,
Claudia. Contrato de trabalho em fun¢des publicas. Op. cit.,p. 292.
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englobando direito a carreira e a promocao (art. 47, n.° 2); seu regime disciplinar (art.
269, n.° 3); proibicdo de acumulacéo de cargos e empregos publicos (art. 269, n.° 4);
regime de incompatibilidades (269, n.° 5); regime de responsabilidades (art. 22 e
271); regime de subordinacdo hierarquica (art. 271, n.® 2 e 3) dentre outros,
denotando que hd uma necessidade de que os trabalhadores que exercem seu labor
perante entidades que prestem servigcos publicos utilizem de um regime juridico
diverso dos trabalhadores em geral.

Ocorre que a Constituicdo Portuguesa, diversamente da Brasileira, nao
estabeleceu um Gnico regime como obrigatério’®?, determinando que a lei definisse
os termos do regime juridico da funcdo publica. Assim, o legislador sentiu-se
autorizado para livremente rumar para a privatizacdo da funcéo publica, sem utilizar
qualquer critério para a ado¢do da modalidade do contrato de trabalho, deixando de
lado muitos dos valores constitucionais que deveriam ser considerados, permitindo a
coexisténcia de um regime publico e de um regime privado dentro da Administracao
Publica, utilizados de maneira indiscriminada, ao livre arbitrio do administrador.

A seu tempo, a reforma da funcéo publica portuguesa prosseguiu por meio da
entrada em vigor da Lei n.° 12-A/2008 — LVCR'®; da Lei n. 59/2008 — Lei dos
contratos de trabalho em funcao publica; e da Lei n. 58/2009 — Estatuto disciplinar
da funcdo publica, de modo que os antigos Decretos-Lei n.° 184/89 e n.° 427/89,
juntamente com seus alteradores, foram expressamente revogados pela LVCR, bem
como a Lei n.° 23/2004 foi expressamente revogada pela Lei n.° 59/2008%,

O regime juridico-administrativo passou a designar “trabalhador que exerce
funcdo publica” a todos os trabalhadores, independente da modalidade de
vinculacdo e de constituicdo da relacdo juridica de emprego publico em qualquer

organismo ou servico publico, englobando, portanto, o nomeado, o contratado em

192 Nesse sentido vide os Acérddos n.° 4/2003, julgado em 07/01/2003 pelo TC, e, posteriormente, a

guestéo foi tratada no emblematico Ac. n.° 154/2010 do TC, julgado em 20/04/2010, ao analisar a
constitucionalidade de dispositivos da Lei n.° 12-A/2008, onde se assentou que a Administracdo
Pdblica ndo possui a mesma margem de liberdade de autonomia que possui a iniciativa privada.
Entretanto ponderou que tal diversidade estrutural ndo constitui 6bice a adocdo de modelos
contratuais na relacdo de emprego da Administracdo Publica. Consta ainda no aco6rddo que
compete ao legislador decidir sobre o0 modo de concretizagdo das normas da Constituicdo, ndo
sendo possivel depreender da constituicdo nenhum mandamento que vincule o legislador a uma
“visdo” invariavel do Estado, ou a um tao detalhado programa que ndo seja possivel a alteragao do
modelo de constituicdo de relagdo de emprego publico.

A LVCR, de 27 de fevereiro de 2008, foi expressamente revogada pela atual LTFP, de 20 de junho
de 2014, com excecado das normas transitérias abrangidas pelos artigos 88.° a 115.9, cf. alinea “c”
don.° 1 do artigo 42.°da LTFP.

194 Cf. art. 116°, da LVCR e art. 18°, “f, da Lei n° 59/2008, exceto os art. 16°, 17° e 18° desta.
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regime de contrato de trabalho em funcdo publica, o de comissdo de servico,
utilizando, de acordo com VEIGA E MOURA, um critério organico. Em outras
palavras, um critério que abrange a quase totalidade dos que se encontram
exercendo funcdes ou prestando servigos publicos, independentemente do regime
de vinculo e de constituicdo da relacdo de emprego.

Dentre as inovagbes mais marcantes trazidas pela LVCR destaca-se a
inversdo da regra da modalidade do vinculo constitutivo das relacdes juridicas de
natureza permanente em funcdes predominantemente técnicas, que usualmente se
perfazia por nomeagdo, passando a ter um vinculo por contrato de trabalho em
fungBes publicas, inclusive com o fim da garantia da estabilidade da relacédo juridica
106.

Na sequéncia, com a finalidade de aproximar ainda mais as regras da funcéo
publica as laborais da iniciativa privada, inclusive com inUmeras remissdes
expressas a aplicacédo do Codigo do Trabalho'®’, bem como de unificar as normas
relacionadas a funcdo publica que se encontravam em textos normativos esparsos,
foi promulgada a Lei n.° 35/2014, de 20 de junho, cujo anexo ja mencionado é
denominado de Lei Geral do Trabalho em Fungfes Publicas — LTFP, que entrou em
vigor no dia 01 de agosto de 2014. Esta conjuga atualmente, em um Unico diploma,
0s regimes de vinculacao, de carreira e de remuneracoes; do contrato de trabalho;
disciplinar dos trabalhadores, da duracdo e horario do trabalho, de férias, faltas e
licencas; de trabalho em tempo parcial, dentre outros.

Oportuno, porém, o registro de que mesmo com a revogacdo de inUmeros
textos normativos, com o intuito de unificar o regramento relativo ao trabalhador em
funcdes publicas, ainda assim algumas normas permaneceram em vigor, ndo sendo
abarcada pela LTFP, como por exemplo a Portaria n® 83-A/2009, de 22 de janeiro,

|108

gue regulamenta a tramitacdo do procedimento concursal ", regulamento este que a

prépria LTFP expressamente faz remiss&o*®.

1% \VEIGA E MOURA, Paulo; e ARRIMA, Catia. Os novos regimes de vinculacdo, de carreiras e de

remuneracdes dos trabalhadores da Administragdo Publica: comentéarios a Lei n.° 12-A/2008, de
27 de Fevereiro. 22 ed., Coimbra: Editora Coimbra, 2010, p. 13. Registra ainda o autor que, por
forca do Acorddo n.° 620/2007 do TC, publicado em 14/01/2008, ficam de fora do ambito subjetivo
de aplicacao do diploma legal em questao os juizes e os magistrados do Ministério Publico.

1% sobre a constitucionalidade da norma vide o ja mencionado Acérdao n.° 154/2010 do TC, julgado

em 20/04/2010.

Aprovado pela Lei n° 7/2009, de 12 de fevereiro.

19 Qutras normas relacionadas ao tema “trabalhadores em fungbes publicas” que ndo encontraram
acolhida na LTFP sdo: Lei n.° 66-B/2007, de 28 de dezembro: Sistema integrado de gestéo e
avaliacdo do desempenho na Administragcao Publica; Decreto Regulamentar n.° 14/2008, de 31 de
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2.3.2.1 Modalidades de relacgédo juridica de emprego publico em Portugal

A partir da LVCR a fungdo publica portuguesa passou a contar com trés
modalidades de relagbes juridicas de emprego publico, mantidas na atual LTFP,
quais sejam: nomeacao; comissao de servico; e contrato de trabalho em funcbes
publicas™™.

Assim, os trabalhadores nomeados!!

sdo, basicamente, aqueles cujas
atribuicbes envolvam o exercicio de poderes de autoridade e soberania, categoria
esta que passou a ter carater residual, permanecendo com o vinculo constitutivo da
relacdo juridica unilateral.

Ja os trabalhadores em comissdo de servico''? sdo aqueles cujo exercicio da
funcdo nao seja inserido em carreira, como os dirigentes, ou que trate da frequéncia
de curso de formacéo especifico ou da aquisicdo de certo grau académico ou titulo
profissional antes do periodo experimental.

Todos os demais trabalhadores, que configuram o corpo técnico da
Administracdo Publica portuguesa, possuem o vinculo formado por um ato bilateral,
denominado contrato de trabalho em funcdes publicas, que pode se dar por tempo
indeterminado ou a termo resolutivo, fazendo parte tanto da Administracdo direta

quanto da indireta, sendo esta modalidade de vinculo a regra geral**>.

julho: Identifica os niveis da tabela remuneratéria Unica dos trabalhadores que exercem funcgdes
publicas; Portaria n.° 1553-C/2008, de 31 de dezembro: Aprova a tabela remuneratéria Gnica dos
trabalhadores que exercem fun¢des publicas; Lei n.° 80/2013, de 28 de novembro: Regime juridico
da requalificacao de trabalhadores em func¢des publicas; Portaria n.° 213/2009, de 24 de fevereiro:
Regulamenta o Curso de Estudos Avangados em Gestao Publica (CEAGP); Lei n.° 102/2009, de
10 de setembro: Regime Juridico da Promocao da Seguranga e Saude no Trabalho; Decreto-lei n.°
503/99, de 20 de novembro: Regime juridico dos acidentes em servi¢o e das doencas profissionais
no ambito da Administragdo Publica; Decreto-Lei n.° 50/98, de 11 de marg¢o: Reformula o regime
juridico da formacao profissional na Administracdo Publica; Lei n.° 2/2004, de 15 de janeiro:
Estatuto do pessoal dirigente dos servicos e organismos da administracdo central, regional e local
do Estado; Decreto-Lei n.° 89/2009, de 9 de abril: Regulamenta a prote¢do na parentalidade, no
ambito da eventualidade maternidade, paternidade e adocdo, dos trabalhadores que exercem
funcdes publicas integrados no regime de protecéo social convergente; Decreto-Lei n.° 91/2009, de
9 de abril: Estabelece o regime juridico de protecao social na parentalidade no ambito do sistema
previdencial e no subsistema de solidariedade; Decreto-Lei n.° 242/2009, de 16 de setembro:
Dispensa a obrigatoriedade de atestado médico; Decreto-Lei n.° 74/70, de 2 de mar¢o: Regime
indenizatdrio.

Y9 Cf. art. 41°,n.0 1, b, ii, da LTFP.

10 Ct, art. 6°, n° 3 da LTFP.

" Ct. art. 8, da LTFP.

"2 Ct. art. 9°, da LTFP

"3 Ct. art. 70 da LTFP.
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Oportunamente, ha que se registrar a exce¢ao a regra da unidade de regime
juridico administrativo que diz respeito as entidades publicas empresariais, cuja Lei-
quadro nado fora revogada pela LVCR, persistindo o regime juridico laboral. Além
delas, os institutos publicos de regime especial e algumas empresas publicas
constituidas em regime comercial se encontram excluidas da abrangente LVCR,
estando também submetidas ao regime jus-laboral, podendo inclusive, conviver com
uma diversidade de regimes juridicos no mesmo ente, cite-se como exemplo o0s
hospitais integrados do Servico Nacional de Satde™**.

Ha que se observar ainda que, com a entrada em vigor do regime da LVCR,
em janeiro de 2009, todos os agentes publicos que possuiam o vinculo de
nomeacao, sem possuir as condi¢cdes exigidas pelo art. 10° da LVCR, isto é, aqueles
cujas funcdes fossem meramente técnicas, sem a exigéncia de poderes de
autoridade e soberania, transmutaram automaticamente seu vinculo para o de
contrato de trabalho, possuindo, contudo, caracteristicas de um regime de
transicdo™'®. Entretanto, os novos contratados passaram a ter o regime proprio de
contrato de trabalho em funcéo publica. Tal contrato de trabalho da funcdo publica
tem natureza administrativa diversa dos contratos individuais de trabalho regidos
pelas leis trabalhistas.

Assim, em que pese a legislacdo tenha declarado tratar-se de uma relagcéo
juridica instituida por instrumento bilateral, de natureza consensual, numa relacéo de
trabalho subordinado, com varias nuances préprias da relacdo jus-laboral, verifica-se
que esta mesma lei trouxe a funcdo publica direitos de natureza publica diversa da
relacdo juridica laboral, tal qual a submissdo a certas regras de regime publico
impostas unilateralmente, com um sistema disciplinar proprio mais rigido do que o de
direito privado; regime de incompatibilidades; obrigatoriedade de recrutamento por

meio de concurso; avaliacdo periddica de desempenho, etc. Mas, ao mesmo tempo,

114

e NEVES, Ana Fernanda. Contencioso da funcao publica — Parte 1. 22 ed., 2011, op. cit., p. 265.

Sobre o tema é importante destacar que o art. 88°, n.° 1, da Lei n.° 12-A/2008, estabeleceu como
norma de transicdo aos trabalhadores nomeados definitivamente, que ndo os do art. 10° da
mencionada lei, a regra de que manteriam os regimes de cessao da relacdo juridica de emprego
publico proprios da nomeacéao definitiva, transitando, entretanto, para a modalidade de contrato por
tempo indeterminado. Entretanto, sobreveio a norma constante do n.° 1 do artigo 4.°, bem como
da norma prevista na alinea b) do artigo 47.° do Decreto n.° 177/XIl, revogando o n.° 4 do artigo
88.° da Lei n.° 12-A/2008, de 27 de fevereiro. Tal dispositivo foi declarado inconstitucional neste
tocante, cf. Acérd@o n.° 474/2013 do TC, julgado em 29/08/2013. No teor do referido julgado, fez-
se constar, citando ligbes de Ana Neves, que se atribuiu a norma em questdo a vontade de
“salvaguardar o nlcleo essencial do estatuto juridico-laboral desses trabalhadores, de que o
regime de cessacéo da relagdo de emprego constitui elemento identificativo principal”, salvaguarda
essa devida ao respeito ao principio da protecao da confianca.
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conferiu novos instrumentos de regulamentacdo coletiva, dentre os quais, alguns
negociais, como o0 acordo colectivo de trabalho; acordo de adesao; e deciséo arbitral
voluntaria, bem como os ndo negociais, a exemplo do regulamento de extensao e da
deciséo de arbitragem necessaria.

Tudo isso for¢a a conclusdo de que o contrato administrativo possui natureza
diversa do classico modelo de funcéo publica, ndo estando totalmente abarcado pela
relacdo juridica puramente de direito publico, e também diverso do classico modelo
de empregado privado, ndo estando plenamente regulado pelas normas do Direito
do Trabalho. Porém, também leva a conclusdo de que houve um certo recuo na fuga
para o direito privado, cuja intencao de privatizacdo do emprego publico se fez notar
claramente quando vigorava a Lei n® 23/2004, que autorizava a utilizacédo
indiscriminada do contrato individual de trabalho na Administracdo Publica. Deste
modo, parece que a norma portuguesa acabou por optar por uma aproximacao
equilibrada entre ambos os polos do Direito.

Todavia, essa aproximacdo ao direito privado trouxe questfes delicadas,
principalmente no que tange ao término da tradicional estabilidade caracteristica da
funcdo publica, a facilitacdo de eliminacdo de postos de trabalho por meio de mapas
anuais de pessoal, bem como no despedimento por duas avaliagbes negativas por
parte do agente publico nomeado™'®. De modo que tal aproximac&o, da forma como
foi estabelecida, pode ser vista como violadora do principio constitucional do acesso
a funcéo publica e a seguranca juridica, facilitando a burla ao sistema, merecendo,
assim, cuidados especiais, consoante sera analisado mais adiante.

Destarte, o estatudo da func&o publica evoluiu, de uma compreens&o inicial**’
de que o exercicio de func¢des proprias do servi¢co publico, revestidas de carater de
permanéncia, deveria seguir o regime de carreira por nomeacao, e a de carater nao
permanente, o regime de emprego por contrato de regime laboral comum, passando
a compreensdo de que também funcdes de carater permanente poderiam seguir o
regime de emprego por meio da contratacdo de regime laboral comum, até chegar a
atual compreensao estabelecida de maneira inaugural na LVCR, e mantida na atual

LTFP, de que a relacdo de emprego publico, quer se trate de funcdes proprias e

18 ¢f. critica de Paulo Veiga e Moura e Catia Arrima, vide: Os novos regimes de vinculo, op.cit., 2010,

p. 17.
Y Ct. art. 3°, n. 1 a 3, do Decreto-Lei n°248/85, de 15 de julho.
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permanentes ou funcées temporéarias''®, deve seguir o regime contratual de trabalho
em fungbes publicas, sendo excepcionalmente admitida a modalidade de
constituicdo da relacdo juridica de emprego publico por nomeacédo, restrita as
carreiras que envolvam o exercicio de funcdes predominantemente nao técnicas e,
no dizer de VEIGA E MOURA e ARRIMAR, “gue contendem com a ‘potestas’

estadual e que tradicionalmente apelidamos de ‘ndcleo duro’ da Funcgéo Puablica.™

2.3.2.2 Reflexos da fuga para o direito privado no Contencioso Administrativo
Portugués

Sob a égide do antigo regime juridico que cuidava dos agentes publicos
portugueses, em que houve uma declarada investida da func&do publica rumo ao
direito privado, eram competentes os Tribunais do Trabalho para dirimir os litigios
relativos ao contrato individual de trabalho na Administragdo Publica, isso por forga
da disposicao contida no art. 4°, n. 3, d, do ETAF, que excluia tal relacdo juridica do
rol das competéncias dos Tribunais Administrativos.

Contudo, com a Lei n.° 59/2008, houve significativa alteracdo do referido
dispositivo legal, havendo um intencional recuo da fuga para o direito privado que
restou claramente perceptivel, tanto por forca do contetdo da alteracdo do regime
juridico dos trabalhadores em funcdo publica, quanto por forca de expressa
alteracdo da redacdo no mencionado dispositivo legal que ampliou a delimitacdo da
esfera de competéncia da jurisdicdo administrativa. Desse modo, permaneceu com a
disposicdo de que a apreciacdo de litigios emergentes de contratos individuais de
trabalho estdo fora da compenténcia dos Tribunais Administrativos, ainda que
entabulados por pessoa coletiva de direito publico. Porém, passou a determinar que
os litigios emergentes dos contratos de trabalho em fun¢des publicas fazem parte da
competéncia dos Tribunais Administrativos*°.

Assim, de modo geral, passou-se a compreender que os litigios que

versassem sobre qualquer aspecto da relacdo juridica entre agente publico e uma

8 De acordo com Paulo Veiga e Moura e Catia Arrimar, no que tange ao art. 5° da LVCR, 0 objetivo

do legislador restou claro no sentido de que 0 mapa de pessoal deve conter tanto as atividades de
natureza permanente como as temporarias, sendo ambas exercidas em regime de carreira. VEIGA
E MOURA, Paulo; e ARRIMAR, Cétia. Os novos regimes de vinculagdo, de carreias e de
remuneracdes dos trabalhadores da administracao publica. 22 ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2010,
p. 22 e 23.

9VEIGA E MOURA E ARRIMAR. Op. cit., p. 57.

20 Ct. art. 10° da Lei n° 59/2008.



48

pessoa coletiva de direito publico, independentemente do tipo de vinculo, seja ele
formado por ato de nomeacé&o ou por contrato de trabalho em funcéo publica, seriam
submetidos a jurisdicdo administrativa, tendo como Unica excecao 0s casos em que
0 ente publico estabelecesse com o trabalhador um contrato individual de

trabalho'?!

, 0 que seria um caso excepcional.

Todavia, a discussdo acerca do juizo quis voltar a tona quando sobreveio o
anteprojeto da LTFP, que previa na redacédo original do art. 12° que a jurisdicdo
competente para dirimir os litigios relativos ao vinculo de emprego publico seria a
dos Tribunais do Trabalho. Contudo, tal previsdo nao vingou, sendo que o referido
artigo sobreveio conferindo tal competéncia aos Tribunais Administrativos,
permanecendo, portanto, da mesma forma que previa a LVCR'?,

Trata-se, pois, da utilizacdo de um critério coerente que estabelece a regra de
uma unica jurisdicdo competente para dirimir os referidos litigios e que segue as
balizas constitucionalmente estabelecidas no n.° 3 do art. 212° da CRP/76, tendo em
vista que por mais que a funcdo publica tenha avancado rumo a aproximacdo ao
direito laboral comum, com ele ndo se confunde, tendo na esséncia das relacdes
juridicas de emprego publico o denominador comum jus publicistico que o
caracteriza e difere das demais relac¢des trabalhistas em geral.

Nesse contexto, impde registrar a impressdo de que quando se trata de
jurisdicdo competente, seria interessante hdo somente que tais litigios de emprego
publico fossem tratados pelos Tribunais Administrativos, mas que fosse criado no
ambito da jurisdicdo administrativa, como bem sugeriu VASCO PEREIRA'®, uma
seccdo especializada em matérias relacionadas a funcdo publica, tendo em vista o
elevado numero de demandas e o ambito restrito da matéria, o que atenderia com
maior éxito ao principio da eficiéncia, resultante da celeridade e especializacéo

técnica do juizo.
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NEVES, Ana Fernanda. Contencioso da fun¢éo publica — Parte I. 2011, op. cit., p. 263.

Como menciona Lourenco de Freitas, remetendo ao artigo 12° do Anteprojecto da Lei Geral do
Trabalho em Fung¢des Publicas, Versdo de 21.06.2013, onde previa que “os litigios emergentes do
vinculo de emprego publico sdo da competéncia dos tribunais do trabalho.” Vide: FREITAS,
Lourenco Vilhena de. O contencioso sobre a execu¢do do Contrato de Trabalho em Funcéo
Publicas no Anteprojecto da Lei Geral do Trabalho em Fun¢Bes Publicas. Disponivel em: <
http://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/contencioso_da_execucao_dos_contratos_no_anteproje
cto_da_lei_geral_do_trabalho_em_funcoes_publicas.pdf>. Acesso em: 10 de junho de 2016
PEREIRA DA SILVA, Vasco. Breve cronica de uma reforma anunciada. In Caderno de Justica
Administrativa. n° 1. Jan/Fev de 1997, p. 6.
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2.4 A Natureza Juridica do Direito de Acesso a Funcéo Publica

Como ja mencionado, a relacdo de trabalho da fungdo publica, ainda que
presentes muitos elementos comuns a relacdo de trabalho do direito privado, tais
como prestacao de servico subordinado as ordens do empregador e contraprestacéo
pelos servigcos prestados, quando comparadas néo se coincidem, isso em razao dos
fins a que se destinam.

Deste modo, mesmo com a diversidade de sentidos dada a fungéo publica e
diante de seus regimes juridicos que podem evidenciar caracteristicas
predominantes do classico direito publico ou apresentar fortes contornos de direito
privado, o fato € que a Administracdo Publica ndo pode recrutar seu pessoal da
mesma forma que pode a iniciativa privada, por forca da indisponibilidade do
interesse publico'**, devendo observar uma série de regras e principios que

norteiam a gestao da coisa publica.

2.4.1 O Acesso a Funcéo Puablica como Direito Fundamental

O direito de acesso a funcdo publica nos moldes atuais, fruto de enormes

conquistas sociais, possui tratamento especial, tendo como principais marcos a

125

Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadado™>, de 1789, bem como a

8126

Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, cujas bases da ultima

estdo contidas na primeira.

124 «p Administragdo direta ou indireta ndo pode distribuir como benesses as vantagens econémicas
dos negécios em que tenha de intervir ou 0s cargos e empregos em seus varios 6rgaos.
Justamente porque nenhum destes bens tem o cunho de propriedade particular, utilizavel ao
alvedrio do titular, a Administracdo, que gere negdcios de terceiros, da coletividade, é compelida a
dispensar tratamento competitivo e equitativo a todo administrado.Cf. MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. Curso de direito Administrativo. 26° ed., op. cit., p. 83.

12> Cf. art. 6° da DDHC.

26 Cf, art. art. 21°, §2°, da DUDH. Oportunas as licdes de JORGE MIRANDA quando afirma que a
atual situacdo dos direitos fundamentais, que culminou na elaboracdo da DUDH, é resultado de
uma longa evolucao, sendo que na Idade Média e no Estado estamental os direitos dos individuos
eram vistos como privilégios concedidos pelo monarca, sendo que o advento da “Magna Carta”,
embora de grande importancia, ndo chegou a representar uma relevante evolucdo nesse tocante.
A Petition of Right (1628) e o Bill of Rghts (1689), iniciaram a caminhada reconhecendo direitos de
tal natureza, mas apenas aos ingleses. Entretanto, um momento de viragem e de grande
importancia para os direitos fundamentais se deu com a Declaracdo de Direitos de Virginia e a
Declaragéo de Independéncia dos Estados Unidos (1776) e, principalmente, com a Declaracéo dos
Direitos do Homem e do Cidad&o, que declarou os homens, por for¢a de sua condicdo humana,
livres e iguais em direitos, tendo esta visdo sido adotada pelas Constituicbes modernas, para a
aplicabilidade do quanto reconhecido na declaracdo. MIRANDA, Jorge. A Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e a Constitui¢cdo. Vol. 1°. Lisboa: Editora Petrony, 1977, p. 60/61.p. 50.
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Consideradas como fendbmenos politicos internacionais de maior importancia
relacionados ao direito, tais declaragbes trouxeram ao mundo juridico o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana com valores de direitos
fundamentais, inatos a condicdo humana, inviolaveis e que gozam de instrumentos
de protecdo internacional do individuo ndo s6 perante o proprio Estado como
também perante Estados estrangeiros.

Dada a importancia de tal categoria de direitos é que o constituinte portugués
achou por bem determinar, de forma expressa®®’, a submiss&o®*® dos preceitos
constitucionais e legais, relativos aos direitos fundamentais, a Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem, no que tange a sua interpretacéo e integragao.

Muito embora a Constituicdo Brasileira ndo tenha feito mencao expressa as
referidas declaracdes de direitos humanos'®, o que muitas vezes levanta
questionamentos acerca do valor juridico destas'®*®, ndo se pode deixar de
considerar a importancia histérica das mesmas, bem como sua utlidade na
orientacdo das diretrizes politicas do pais'®'.

E € justamento em razdo dessas conquistas que as constituicdes

democréticas, tais como a do Brasil e a de Portugal, baseadas nos direitos humanos

27 Ct. art. 16°, n 2, da CRP/76.

128 Sem maiores aprofundamentos sobre a questdo do alcance do art. 16, n. 2, da CRP/76, e da
eficacia da DUDH no ordenamento juridico portugués, cabe consignar que a doutrina portuguesa
se divide basicamente entre duas correntes. De um lado, aquela que considera que a DUDH néao
possui natureza de norma constitucional, servindo como um repositério de principios gerais de
direito em matéria de direito fundamental (Neste sentido vide MIRANDA, Jorge. A Declaracao
Universal dos Direitos do homem e a constituicdo. Vol. I. Lisboa: Editora Petrony, 1977, p. 60/61).
De outro lado, a corrente que considera que a DUDH possui natureza de norma
supraconstitucional, entendendo que a ordem normativa constitucional portuguesa reconheceu que
em matéria de direito fundamental a Constituicdo ndo € o ultimo parametro interpretativo ou
integrativo, pois além dela ha a DUDH, encontrando-se esta, portanto, num plano superior a
Constituicdo (Paulo Otero adota este entendimento, cf. OTERO, Paulo. Declaracdo Universal dos
Direito do Homem e Constituicdo: a inconstitucionalidade de normas constitucionais? In O Direito.
Ano 122. 1990 <julho/dezembro>, p. 604.)

129 ptentar-se para o fato de que a Constituicdo brasileira estabelece como um dos fundamentos do
Estado a dignidade da pessoa humana, consoante disposto no art. 1°, inc. Ill da CRFB/88, e, além
disso, a partir da EC n° 45, de 2004, passou a conferir status constitucional aos tratados e
convencdes internacionais sobre direitos humanos, desde que aprovados pelo Congresso
Nacional por quérum qualificado (Cf. art. 5°, §3°, CRFB/88).

%9 Reproduzindo as ideias de CANOTILHO E MOREIRA, é de se ressaltar a pouca relevancia da

discusséo acerca do valor juridico de tais declara¢fes, tendo em vista que tanto a constituicao

portuguesa quanto a brasileira absorveram em grande parte o conteddo das mesmas, ao inserir
em seus textos a maioria dos direitos la consagrados, inclusive inserindo em seus textos outros
direitos fundamentais por elas ndo declarados. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA,

Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Op. cit., 2007.p. 367.

Vide: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Declaracdo Universal dos Direitos do Homem. In Pdlis:

Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado, Vol. Il. Lisboa: Editora Verbo, 1984, p. 12/13. O

autor destaca o relevante valor historico.
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contidos nas citadas declaracdes, tém em seus textos os principais direitos,
liberdades e garantias préprios da condicdo humana'®’, os denominados direitos
fundamentais, tidos como valores eternos e universais que impdem ao Estado sua
observancia e amparo, limitando seu poder de atuacao na esfera do individuo.

Deste modo, ambas as constituicbes, ao consagrarem os direitos
fundamentais'®, conferem as garantias que funcionam como mecanismos para que
os cidaddos exijam dos Poderes Publicos a protecdo de seus direitos, a fim de
possibilitar a efetividade dos mesmos***.

Dentre os direitos fundamentais de maior importancia, que ganharam especial
relevo nas declaracfes de direitos humanos, estdo os resultantes do principio da
igualdade, tratando-se de ‘componente comum a todos os direitos, liberdades e
garantias™®°, principio este que no dizer de GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA ndo tem sentido significativo diverso do principio da igualdade que
constitui o préprio direito de acesso a funcéo publica®.

Dito de outra forma, como corolario do principio da igualdade destaca-se o
principio da igualdade de acesso dos cidad&os & funcéo publica®®’, cujas origens

encontram-se esculpidas no art. 6° da DDHC'*. Apesar de a DUDH n&o conter a

132 Retira-se das licbes de Dalmo de Abreu Dallari o triplo objetivo dos direitos fundamentais

consagrados: “a certeza dos direitos, exigindo que haja uma fixagdo prévia e clara dos direitos e
deveres, para que os individuos possam gozar dos direitos ou sofrer imposicdes; a seguranca dos
direitos, impondo uma série de normas tendentes a garantir que, em qualquer circunstancia, do
direitos fundamentais serdo respeitados; a possibilidade dos direitos, exigindo que se procure
assegurar a todos os individuos os meios necessérios a fruicdo dos direitos, ndo se permanecendo
no formalismo cinico e mentiroso da afirmacéo de igualdade de direitos onde grande parte do povo
vive em condigbes subumanas”. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do estado,

162 ed., S&o Paulo: Editora Saraiva, 1991, p. 179.

De acordo com o aleméo HESSE os direitos fundamentais sdo aqueles direitos que o direito atual

qualifica como tais. HESSE, Konrad. apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 152

ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2004, p. 560.

13 Como assevera HAURIOU, “ndo basta que um direito seja reconhecido e declarado, é necessario
garanti-lo, porque virdo ocasiées em que sera discutido e violado.” HAURIOU, Maurice, apud
SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 262 ed. Sao Paulo: Editora
Malheiros, 2006, p. 186.

%2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada. Vol. I. 42 ed., Coimbra: Editora Coimbra, 2007.p. 654.

1% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da RepUblica Portuguesa

Anotada. Vol. I. 42 ed., 2007, op. cit., p. 660.

Denominado pelo doutrina francesa de “principe de I'égal accés de tous les citoyens aux places et

emplois publics”. GAUDEMET, Yvex. Droit administratif, 19éme éd. Paris: LGDJ — Lextenso

éditions, 2010, p. 426.

Art. 6° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadédo: “A lei é a expressdo da vontade geral.

Todos os cidadaos tém o direito de concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a

sua formacado. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos 0s

cidaddos sédo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e

empregos publicos, segundo a sua capacidade e sem outra distingdo que nédo seja a das suas

virtudes e dos seus talentos.”
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denominacéo expressa deste principio em especifico, o referido diploma o menciona
por meio de seus art. 7° e 21, n° 1 e 2, bem como no art. 23, n® 1*°,

O gque se busca com o principio da acessibilidade € possibilitar a todos iguais
oportunidades de disputar um espaco de trabalho nos quadros da Administracao
Publica e, além disso, impedir que os apadrinhados politicos sejam favorecidos,
como foram por muito tempo enquanto ndo se verificava a implantacdo de um
Estado Democratico de Direito.

Assim, encontram-se nas Constituicdes, tanto do Brasil quanto de Portugal,

hY

dispositivos correspondentes ao direito de acesso a funcdo publica que o
caracterizam dentre os direitos, liberdades e garantias de natureza fundamental**.

E bem verdade que nas Constituicdes brasileiras de 1934 e de 1937 o direito
de acesso a funcdo publica encontrava-se expressamente previsto no rol dos
direitos e garantias fundamentais, e que na Constituicdo de 1988 a previsao nao se
deu da mesma forma, tendo em vista que ndo se encontra previsto no “Titulo Il —
Dos direitos e garantias fundamentais”, mas sim no “Titulo Ill — Da organiza¢cdo do
Estado”, em seu art. 37, inc. I'**%.

Mas também é verdade que, apesar disso, no Brasil ninguém duvida que o

referido direito de acesso a fungéo publica € um direito fundamental, sendo inclusive

39 Art. 7° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem:“Todos sdo iguais perante a lei e tém

direito, sem qualquer distin¢do, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecédo contra
qualquer discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal
discriminagdo.” Art. 21, n. 1 e 2, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem: “1. Todo ser
humano tem o direito de fazer parte no governo de seu pais diretamente ou por intermédio de
representantes livremente escolhidos. 2. Todo ser humano tem igual direito de acesso ao servico
publico do seu pais.” Art. 23, n. 1, da Declara¢éo Universal dos Direitos do Homem: “1.Todo ser
humano tem direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condi¢des justas e favoraveis de
trabalho e a protegdo contra o desemprego.”
4% Como direito fundamental é tratado o direito de acesso a funcado puablica na jurisprudéncia do TCA
Sul. Vide o Ac. do CA do TCA Sul, no Processo n.° 02706/07, julgado em 19/04/2012, que
considerou nulo o ato que postergou as regras de acesso a fungéo publica por ofensa a “contetdo
essencial de direito fundamental de acesso a fungéo publica por todos os cidaddos que reunissem
as condicdes para se candidatarem a um concurso aberto para o efeito”, bem como o Ac. do CA
do TCA Sul, no Processo n.° 050609/2009, julgado em 25/06/2009.
Relevante destacar os inc. | e Il do art. 37 da CRFB/88: “Art. 37. A administracdo publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte: | - os cargos, empregos e func¢des 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 aprovacdo 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 nomeacbes para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeacédo e exoneracéo;” (grifo nosso). BRASIL. Constituicdo
(1988). Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 15/11/2013.
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142 |1sso se deve ao fato de a

este 0 posicionamento jurisprudencial pacificado
CRFB/88 reconhecidamente ter adotado um conceito materialmente aberto de
direitos fundamentais, admitindo a existéncia de tais direitos ainda que nao estejam
arrolados no titulo correspondente, consoante se retira do disposto no préprio titulo
dos direitos e garantias fundamentais, no art. 5°, §2°, da CRFB/88, que estabelece
gue os direitos e garantias constitucionalmente previstos ndo excluem outros que
decorram do regime e dos principios por ela adotados, ou ainda dos tratados
internacionais em que o Brasil for parte**.

De acordo com FABRICIO MOTTA', os direitos fundamentais encontram
alicerces primeiramente no bindmio republica-democracia, cujo regime confere ao
cidaddo o direito de participacdo na coisa publica ndo somente por meio de cargos
eletivos de natureza representativa, mas também por meio do acesso a funcao
publica de natureza meritocratica, que se relaciona também com a organizacdo e o
funcionamento da administracé@o publica.

Além disso, os direitos fundamentais encontram outro alicerce no direito a
igualdade, que prevé um tratamento justo e equanime aos cidadaos, sendo
irrelevantes as vontades particulares e os interesses pessoais, mas, ao contrario,
abre-se espaco ao acesso a funcao publica em igualdade de condicdes e de
oportunidades a todos os interessados.

Portanto, no Brasil, o direito de acesso a funcdo publica é tido como um

145

direito de primeira geracdo " cujo titular é a pessoa fisica, o individuo, o homem, e

2 Trata-se de direito fundamental reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia, conforme se retira

do trecho da p. 328 do Acérddo do STF, do RE n.598099, com repercussdo geral, julgado em
10/08/2011, em que o Min. Relator Gilmar Mendes faz constar que “a acessibilidade aos cargos
publicos constitui um direito fundamental expressivo da cidadania, como bem observou a Ministra
Carmem Ldcia na referida obra”. (grifo no original)
1“3 Neste sentido vide SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 32 ed. rev. atual.
e ampl. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2003, p. 86. MORAES, Alexandre. Direito
constitucional. 242 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 122. Vide também o emblematico
acordao do STF com repercussdao geral na ADI n° 939-07/DF, Rel. Min. Sydney Sanches,
publicado no DJ em 15.12.1993. No acérddo, ao se tratar do principio da anterioridade tributaria,
declarou-o como direito individual de natureza fundamental e, portanto, clausula pétrea, ainda que
nao previsto formalmente como tal na Constituicdo, concluindo-se no julgado que os direitos e
garantias, mesmo que ndo expressos no art. 5° da Constitui¢cdo, ndo excluem outros de natureza
materialmente fundamental.
MOTTA, Fabricio. Direitos fundamentais e concurso publico. In: Revista do Tribunal de Contas do
Estado de Minas Gerais. Belo Horizonte: Edicdo Especial, ano — XXVIII: biénio 2009/2010. (pp. 68-
85), p. 72. Disponivel em: <http://200.195.70.14/Revista/Revista/RetornaRevista/401>. Acesso em:
09 de marco de 2012.
A classificacdo dos direitos fundamentais em geragfes leva em conta a ordem cronoldgica em que
0s mesmos foram conquistados pela humanidade, facilitando a compreensdo da sua natureza.
Importa destacar, muito resumidamente, que s@o considerados direitos de primeira geracdo os
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por sua natureza de direito fundamental é necessario uma maior atencdo no que
tange a sua protecdo, na medida em que a dindmica social vem tornando as
relacbes entre individuos, e entre estes e o Estado, cada vez mais complexas,
acarretando um maior numero de conflito de interesses que pde em causa a colisdo
de direitos fundamentais.

Em Portugal, por sua vez, retira-se do capitulo constitucional dos direitos,
liberdades e garantias pessoais, conforme disposto no art. 47°, n. 2, CRP/1976, o
principio da liberdade de escolha da profisséo e da igualdade e liberdade no acesso
a funcédo publica'*®, cujas caracteristicas basicas sdo as mesmas da Constituicdo do
Brasil.

Deste modo, tanto em um quanto em outro pais, entende-se que na
Administracdo Publica vigora o principio de que o acesso a funcao publica deve ser
livre e em igualdade de condic¢des e oportunidade a todos os cidadaos, em regra por
meio de concurso. Neste sentido encontra-se a licdo de ANTONIO SEVES, segundo
a qual o concurso é “0 modo tipico de realizacdo do direito de acesso a funcao
publica”**’

Assim, embora na sistematizacdo do texto constitucional brasileiro a questao
do direito de acesso a funcdo publica ndo esteja tdo bem evidenciado (como em
Portugal, que se localiza no capitulo dos direitos, liberdades e garantias), pois nao
se localiza no rol exemplificativo do art. 5° do capitulo dos direitos e garantias
individuais, mas sim nas disposi¢des gerais do capitulo da Administracdo Publica, do
titulo da Organizacdo do Estado, que se refere ao concurso, ainda assim pode-se
retirar do titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais a expressa previsao de seus
principios essenciais, quais sejam, o da igualdade e o da liberdade de exercicio da

profissdo, previstos neste titulo.

direitos individuais; de segunda geracdo os direitos sociais, econdmicos e culturais; de terceira
geracao os direitos difusos e coletivos; e hd quem defenda a existéncia dos direitos de quarta
geracdo que, ainda sem consenso, podem se referir aos direitos de engenharia genética ou entdo
aos direitos relacionados a participacdo democrética global. Quanto a ultima geracdo vide:
BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992, p. 6; e BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito constitucional. 152 ed. Op. cit., p. 570.

Artigo 47.° da CRP/76 (Liberdade de escolha da profissdo e acesso a fung¢do publica): “1. Todos
tém o direito de escolher livremente a profissdo ou o género de trabalho, salvas as restricdes
legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua propria capacidade. 2. Todos os
cidadédos tém o direito de acesso a funcéo publica, em condi¢cdes de igualdade e liberdade,
em regra por via de concurso”. (negrito nosso).

SEVES, Anténio Lorena de. Contencioso da funcéo publica (concursos). In Seminario permanente
de direito constitucional e administrativo. Op.cit., 1999, p. 49.
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Todavia, em Portugal, as reflexdes sobre a natureza juridica do acesso a
funcd@o publica ndo cessam por ai, convindo registrar que parte da doutrina ainda

analisa a questéo da garantia institucional, como sera visto.

2.4.2 O Acesso a Funcéo Publica como Garantia Institucional

Em Portugal, como dito, além de o art. 47° n.° 2 da CRP/76 integrar o titulo
que trata dos direitos, liberdades e garantias, a protecao constitucional do direito de
acesso a funcao publica como tal decorre também do seu conteddo material, dentre
os direitos, liberdades e garantias. Sendo assim, seu conteudo vincula as entidades
publicas e privadas, nos termos do art. 18°, n.° 1, da CRP/76.

Ha que se registrar oportunamente a licdo de JORGE MIRANDA e RUI
MEDEIROS, quando cindem o direito de acesso em questdo em duas dimensdes.
De um lado, a dimensé&o subjetiva, consistente no direito a igualdade; de outro lado,
a dimensao objetiva, destinada ao persecucdo do interesse publico, eficiéncia e
democraticidade da Administrac&o™*®.

No tocante a dimenséo objetiva do direito, é interessante recordar da licdo de
BONAVIDES quando destaca a importancia de se proteger a instituicdo, e nao
somente o individuo, considerando aquela “uma realidade social muito mais rica e
aberta a participacdo criativa e a valoracdo da personalidade que o quadro
tradicional da solidéo individualista”.**°

E sob este enfoque que sobrevém as reflexdes acerca da teoria das garantias
institucionais, tidas como a protecdo que a constituicdo confere a certas instituicbes
qgue reconhece como fundamental para a sociedade, bem como a determinados
direitos fundamentais que possuem um elemento institucional que os caracteriza.

Retira-se das licbes do alemdo CARL SCHMITT, jurista que
reconhecidamente mais se aprofundou no desenvolvimento da teoria das garantias

institucionais, que a finalidade da garantia institucional é a de “proteger o instituto

8 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada. Tomo I. Coimbra: Editora

Coimbra. 2010, p. 981.
1 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 152 ed. Op. cit., p. 565
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contra a acao normativa do legislador, invasor do seu espaco juridico-

constitucional™®° 1151,

, para que nao se atinja 0 seu minimo existencia

A importancia das complexas garantias institucionais se deve a sua utilidade
na compreensao e interpretacdo dos direitos fundamentais, tendo em vista que é
possivel retirar das garantias institucionais um contetdo objetivo, consistente na
garantia de valores sociais e principios capazes de proteger as instituicdes™*.

O mencionado jurista alemao identificou diversas garantias institucionais, tais
como magistério, as confisses religiosas, o exército, a independéncia dos juizes e,
dentre outras, aquelas que permeiam a funcao publica.

Dito de outra forma por GILBERTO BERCOVICI, as garantias institucionais
protegem os individuos ndo porque eles possuem direitos subjetivos fundamentais,
mas por que pertencem a alguma instituicdo™>.

As garantias institucionais acabam por agregar valor aos direitos de liberdade,
que antes se localizavam apenas numa oposicdo subjetiva entre individuo e Estado,
passando a incluir uma concepc¢ao mais objetiva, que leva em consideracao valores
e principios existentes na ordem juridica, o que 0s assegura de ofensas que
suprimam ou descaracterizem a sua substancia, principalmente por medidas do
legislador ordinario.

Nestes termos, tem-se que o direito de acesso a fungao publica, que deve se
dar em condi¢cbes de igualdade e liberdade, em regra por meio de concurso,
apresenta, na verdade, dupla dimens&o™*. Uma dimens&o subjetiva, que confere ao

individuo o direito de concorrer e ascender a fungéo publica, e outra objetiva que se

OSCHMITT, Carl. Apud BONAVIDES BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 152 ed.
Op. cit., p. 355

Nas licdes de Canotilho encontra-se o registro de que a protecéo limitativa do legislador conferida
as garantias institucionais se aproxima muito da protecéo conferida aos direitos fundamentais, uma
vez que protege o “minimo essencial’. Vide: CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 1993,
op. cit., p. 522.

%2 para Marcio Aranha, a referida teoria das garantias institucionais guarda essencialmente a ideia
de que tais garantias protegem os individuos por pertencerem a uma instituicdo, e nao pelo fato de
0s mesmos possuirem direitos individuais em face do Estado, o0 que caba por acrescentar a préatica
de interpretacdo uma concepcdo ampliativa do conteldo juridico dos direitos fundamentais,
possibilitando ir além da subjetividade dos individuos. ARANHA, Marcio lorio. Interpretacédo
constitucional e as garantias institucionais dos direitos fundamentais. 22 ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2000, p. 236.

BERCOVICI, Gilberto. Carl Schmitt e a Constituicdo de Weimar: breves consideracdes. In Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Diretor: Paulo Bonavides. Belo Horizonte: Editora
Del Rey, n° 2, julho/dezembro de 2003. p. 367.

Vide CARVALHO, Raquel. O procedimento concursal no acesso a fung¢é@o publica: reflex6es de
natureza constitucional. In Estudos em homenagem ao professor Jorge Miranda. Vol. 3. Coimbra:
Editora Coimbra, 2012, p. 521.
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destina a assegurar, em regra por meio do concurso, que a fungéo publica possua
profissionais imparciais, competentes e eficientes a servico da Administragao
Publica'®. Assim, a primeira dimens&o se revela como um direito fundamental,
sendo a segunda dimens&o uma garantia institucional™*® **’.

Assim, em sintese, o direito de acesso a funcéo publica pode ser considerado
como um direito publico subjetivo pessoal, de natureza de direito fundamental®,
vinculado ao principio da igualdade, instrumentalizado, em regra, por meio do
concurso, “modo tipico de realizacdo do direito de acesso a funcdo publica™®.
Dessa maneira, entende-se que 0 concurso goza de protecdo constitucional em face
do legislador em razao do préprio direito de acesso que visa a garantir, posto que o
objetivo da garantia institucional é a protecdo dos institutos essenciais
indispensaveis a manutencao dos direitos, liberdades e garantias.

Evidentemente pode a lei e, com mais razdo, a constituicdo, estabelecer
requisitos e condi¢des a tal acesso e ao exercicio da funcdo publica. No entanto,

exigéncias legais desproporcionais, despropositadas, arbitrarias ou discriminatérias

% Destaca-se do Tribunal Constitucional o importante Acérddo n.° 683/99, julgado em 21/12/1999,

que assenta a ideia de que “a igualdade e liberdade no acesso a funcao publica, e a previsdo da
regra do concurso, ndo visam simplesmente o interesse do titular do direito de acesso, mas sim
propiciar a satisfacdo de um interesse institucional, da prépria Administracdo Publica, na promocao
da sua capacidade funcional e de prestacdo(...) E visa igualmente assegurar um interesse
de transparéncia e democraticidade na composicdo da fungéo publica.” (em italico no original)

%6 0 Ac. n.° 683/99 do TC, de 21/12/1999 faz expressa mengao de que “pode dizer-se que a garantia
de igualdade e liberdade no acesso a funcdo publica € mesmo uma garantia institucional
fundamental num Estado de Direito democratico”.

37 vide também o Ac. n.° 61/2004 do TC, julgado em 27/02/2004, em que consta que “a exigéncia
constitucional de "acesso a fungéo publica, em condi¢bes de igualdade e liberdade, em regra por
via de concurso» apresenta duas vertentes. Por um lado, numa vertente subjectiva, traduz um
direito de acesso a funcdo publica garantido a todos os cidaddos; por outro lado, huma vertente
objectiva, constitui uma garantia institucional destinada a assegurar a imparcialidade dos agentes
administrativos, ou seja, que "os trabalhadores da Administracdo Publica e demais agentes do
Estado e outras entidades publicas estdo exclusivamente ao servigo do interesse publico» (n.° 1 do
artigo 269.° da CRP). Na verdade, procedimentos de seleccdo e recrutamento que garantam a
igualdade e a liberdade de acesso a funcdo publica tém também a virtualidade de impedir que
essa seleccdo e recrutamento se facam segundo critérios que facilitariam a ocupacdo da
Administracéo Publica por cidaddos exclusiva ou quase exclusivamente afectos a certo grupo ou
tendéncia, com o risco de colocarem a mesma Administracdo na sua dependéncia, pondo em
causa a necessidade de actuacdo "com respeito pelos principios da igualdade, da
proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa fé» (n.° 2 do artigo 266.° da CRP).”

8 Trata-se de direito fundamental reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia, conforme se retira

do trecho da p. 328 do Acérdédo do STF, do RE n.598099, com repercussao geral, julgado em

10.08.2011, em que o Min. Relator Gilmar Mendes faz constar que “a acessibilidade aos cargos

publicos constitui um direito fundamental expressivo da cidadania, como bem observou a Ministra

Carmem Lucia na referida obra”.

SEVES, Anténio Lorena de. Contencioso da funcdo publica (concursos). In Seminario permanente

de direito constitucional e administrativo. Vol. |. Braga: Associagdo Juridica de Braga, 1999. p. 49.
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e, notadamente, aquelas cuja razdo do discrimen nao seja agasalhada pelo

ordenamento juridico, devem ser rechacadas, por inconstitucionais.

2.4.3 A Associacdo do Direito de Acesso a Funcdo Publica a Liberdade de
Escolha da Profisséo

O direito de acesso a funcdo publica ndo se revela como um direito de
natureza politica’®, mas sim como um “direito de carater pessoal, associado a
liberdade de escolha de profissdo e separado qualitativamente do™®' direito de
acesso a cargos eletivos de natureza politica®®?.

O direito de acesso a fun¢do publica é direito publico subjetivo que, ainda que
ndo se trate de direito de natureza politica, mas como dito antes, de natureza
pessoal, reafirma o sistema politico e o modelo de Estado preconizado pela Carta
Magna, uma vez que permite a ampla participacdo do cidaddo na Administracéo
Publica®.

Obviamente que a liberdade de escolha da profisséo nao implica em direito a
exercer a funcdo publica ou qualquer atividade, tendo em vista que escolher néo é
sinbnimo de poder exercer. Antes de mais nada, ha que se preencher os requisitos
de qualificacéo profissional que a lei exigir.

Sob este aspecto, o cidaddo que vier a escolher o exercicio da funcéo publica
dever4q, em regra, submeter-se as exigéncias legais e aos procedimentos do

concurso, cujos principios e base se encontram na constituicao.

160 Oportuno o registro de que somente com 12 revisdo da CRP/76, ocorrida em setembro 1982, é que

o direito de acesso as fungdes publicas deixou de ser considerado um direito de natureza politica,
passando a se configurar como um direito de carater pessoal, separado qualitativamente do
“direito de acesso a cargos publicos”, cargos estes previstos no art. 50° da mencionada
Constitui¢éo.
1 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada. Vol. I. 42 ed., Coimbra: Editora Coimbra, 2007.p. 658.
%2 Explique-se aqui, por necessidade de distingdo terminolégica, que no Brasil o acesso & fungéo
publica também pode ser denominado como acesso ao cargo publico, ou acesso ao emprego
publico, sendo que o denominado posto de trabalho no direito portugués é o correspondente a
cargo, emprego ou funcéo no direito brasileiro. Enquanto isso, em Portugal, a expressdo “acesso
ao cargo” significa acesso a cargo eletivo de natureza politica. Vide: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. I. 4% ed., Coimbra:
Editora Coimbra, 2007.p. 658.
MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2006, p. 826.
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Retira-se das licdes de MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO' que no ambito do
concurso, previsto no art. 47°, n.2 da CRP/76, a relevancia da liberdade de escolha
de profissédo, que recebe consagracdo constitucional mais forte que a liberdade de
iniciativa privada, esta para o acesso a funcao publica, assim como a liberdade de
iniciativa privada esta para a contratagdo publica.

Desse modo, a norma que estabelece a regra geral do concurso para o
acesso a funcao publica ndo deve ser vista apenas na perspectiva da Administracao
Publica como uma forma de persecucdo do interesse publico, mas também na
perspectiva do individuo, como uma possibilidade de exercer seu direito de liberdade
de escolha da profissao.

Do direito fundamental da liberdade de escolha profissional decorre a
dimensdo negativa, consistente em ndo ser forcado a escolher determinada
profissdo e ndo ser impedido de escolher/exercer qualquer profissdao para a qual
possua 0s requisitos necessario, bem como a dimensao positiva, que consiste no
direito de obter os requisitos exigidos para o exercicio de determinada profissao e o
direito a obter as condicbes de acesso a cada profissdo em igualdade de
condicbes™®®.

Convém frisar a relevancia da liberdade de escolha de profissdo quando
analisada em conjunto com o direito de acesso a funcdo publica, sobretudo em
relacdo ao aspecto de sua dimensdo negativa, no que tange a proibicdo de criacéao
de obstaculos injustificados ao exercicio do direito de acesso.

E certo que o direito fundamental de liberdade de escolha da profissdo admite
restricdes ao enfrentar outros direitos fundamentais, de modo que o ingresso em
determinada profissdo pode exigir obstaculos mais intensos que dificultem o acesso,
tais como determinadas formacdes profissionais, titulos académicos, provas de
concurso e alguns limites compativeis com o exercicio profissional.

Entretanto, tais limitagcbes devem ser justificadas, ndo podendo ser de cunho
pessoal. Devem ser limitagfes objetivas, estar relacionadas ao interesse publico, ser
essenciais ao exercicio profissional e devem observar o principio da

proporcionalidade.

%4 BRITO, Miguel Nogueira de.Os principios juridicos dos procedimentos concursais. p. 9. Disponivel

em: http://icjp.pt/sites/default/files/media/1024-2234.pdf. Acesso em 25 de agosto de 2013.
15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da RepUblica Portuguesa
Anotada. Vol. I. 42 ed., Coimbra: Editora Coimbra, 2007.p. 653.


http://icjp.pt/sites/default/files/media/1024-2234.pdf
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2.4.4 O Principio da lgualdade no Acesso a Funcéo Publica

Registra-se inicialmente que todos os principios constitucionais sdo de grande

relevancia, mas o principio da igualdade®®

, particularmente, possui conteudo de
singular importancia, pois se reconhece gque suas raizes se encontram no principio
republicano™®’, sendo proveniente da isonomia a ideia de justica, principal objeto do
direito™®®,

A concepcao moderna do principio da igualdade teve suas bases firmadas na
j& mencionada Declarag&o dos Direitos do Homem e do Cidad&o, ao dispor logo em
seu primeiro dispositivo que “os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos. As distingbes sociais s6 podem fundar-se na utilidade comum.”

Com este dispositivo da DDHC pretendia-se, dentre outras finalidades, afastar
a concessao de privilégios a aristocracia e a monarquia, possibilitando que
trabalhadores talentosos tivessem o valor reconhecido e recompensado.

E sabido que o principio da igualdade parte do famoso pensamento
aristotélico de que “a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades”. A partir desta
maxima é que surgem as conclusdes de que o principio da igualdade serve tanto
para nortear o legislador, que deve usar da razoabilidade para concretizar a “a
igualdade na lei”, quanto para nortear o aplicador da lei, que deve observancia ao
principio de modo a somente permitir as diferenciacbes que o consubstanciem,

tratando-se da denominada “igualdade perante a lei”.

1% previsto no art. 5°, caput, da CRFB/88 e art. 13°, n. 1 e 2, da CRP/76.

%7 Citam-se os ensinamentos de Geraldo Ataliba, em sua obra de 1985 intitulada Republica e
Constituicdo, onde assevera que “a res publica é de todos e para todos. Os poderes que de todos
recebem devem traduzir-se em beneficios e encargos iguais para todos os cidadaos. De nada
valeria a legalidade, se ndo fosse marcada pela igualdade. (...) Toda violagdo da isonomia é uma
violagcdo aos principios basicos do proprio sistema, agressao a seus mais caros fundamentos e
razdo de nulidade das manifestacdes estatais. Ela € como que a pedra de toque do regime
republicano.” ATALIBA, Geraldo. apud DALLARI, Adilson Abreu. Principio da isonomia e concursos
publicos. In: Revista Eletronica de Direito do Estado. Salvador: IDPB, n° 6, abr/mai/jun, 2006. p. 2
Disponivel no endereco eletrénico: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 27 de agosto
de 2013.

O direito fundamental a igualdade pertence ao rol dos direitos individuais. Assim, no Brasil, o
principio da igualdade ndo pode ser violado nem mesmo por proposta de emenda constitucional,
consoante regra do art. 60, 849, inc. IV, da CRFB/88.
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Ademais, a Administracdo Publica ndo pode dispor livremente do interesse
publico, por ndo possui-lo, impondo-se ‘o fratamento impessoal, igualitario ou
isonémico que deve o poder Publico dispensar a todos os administrados™®°.

O principio da igualdade, assim como 0s outros principios constitucionais,
possui contetudo indeterminado, permeével a valores juridicos suprapositivos. Tal
principio serve-se como expressdo dos direitos fundamentais, € garantidor dos
direitos individuais e auxilia na interpretacado dos demais preceitos da Constituicao.

Como bem assevera CANOTILHO, os principios garantias, que sdo aqueles que

visam instituir uma garantia ao individuo, possuem “uma densidade de auténtica norma

juridica e uma forga determinante, positiva e negativa™.

No caso, o principio da igualdade encontra previsdo nas constituicbes de
ambos os paises em questdo, sendo que no tocante ao acesso a funcéo publica
este deve se dar em condi¢Oes de igualdade. Esta consiste, basicamente em néo
ser proibido a ascender a funcdo publica, podendo inscrever-se ou candidatar-se a
concurso, desde que preenchidos os requisitos legais e regulamentares necessarios
para o0 exercicio da funcdo pulblica; ndo ser preterido na ordem
classificatéria/convocatoéria por quem se encontre avaliado em condicdes menos
favoraveis.

Nestes termos, a dimenséo negativa do principio da igualdade no acesso a
funcdo publica veda qualquer forma de discriminacdo ou privilégios que ndo tenha
legitimidade constitucional, proibindo todo tipo de favoritismo arbitrério,
desconectado de fundamento plausivel que afirme valores constitucionais.

Assim, ainda que o principio da igualdade no direito de acesso nao possua
contetdo significativo diferente do principio da igualdade em geral, ele assume o
papel de “elemento constitutivo do préprio direito™ ™,

Neste contexto, 0 concurso representa um instrumento apto a assegurar, em
regra, 0 recrutamento e selecdo dos melhores candidatos a funcdo publica,
servindo-se como garantia do referido principio da igualdade e do direito de acesso,
a fim de que se evite o arbitrio, assunto este que serad retomado em momento

oportuno, quando do estudo do concurso.

169

o MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 262 ed., op. cit., p. 73-74.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 42 ed. Coimbra: Editora
Almedina, 1999. p. 1331.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. ConstituicAo da Republica Portuguesa
Anotada. Vol. I. 42 ed., Coimbra: Editora Coimbra, 2007.p. 660.
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3 O CONCURSO COMO INSTRUMENTO DE ACESSO A FUNCAO PUBLICA

3.1 Das Formas de Recrutamento no Acesso a Func¢ao Publica

Como j& mencionado, o Estado sempre precisou recrutar agentes para
desenvolver as suas atividades, fosse na Idade Média, nas Cidades-Estado da Idade
Antiga ou mesmo no atual Estado Moderno.

Para tanto, ao longo da histéria, o Estado necessitou desenvolver critérios
para a escolha de tais agentes, ainda que inicialmente utilizasse critérios pessoais,
objetivando principalmente afastar dos quadros da administracdo aqueles que
representassem perigo ou inconveniéncia para o proprio detentor do poder, bem
como afastar aqueles que comprometessem 0s objetivos politicos e as estratégias
tracadas pelos mesmos ou implicassem no insucesso da atividade executada.

Vérias foram as formas comuns de recrutamento e selecdo de agentes para
compor os quadros da Administracao Publica, dentre elas destacam-se: o sorteio; a
compra e venda; a sucessdo hereditaria; o arrendamento; a livre nomeacao; a
eleicao; e o concurso publico.

MARCELO CAETANO'"? destacou ainda a preparacéo profissional escolar e
a observacdo em estagio, dentre as formas de recrutamento'’®. A primeira figura,
ainda existente em Portugal, € utilizada como alternativa ao procedimento do
concurso, atualmente por meio do Curso de Estudos Avancados em Gestdo Publica

- CEAGP'™. Quanto a segunda figura, observacdo em estagio probatério, existe

12 CAETANO, Marcelo. Manual de direito administrativo. Vol. Il, 102 ed., 62 reimp., Coimbra: Editora
Almedina, 1997, p. 661 e ss.

" No Brasil, nenhuma das destas formas de recrutamento mencionadas por Marcelo Caetano sdo
permitidas na funcao publica, sendo que o estagiario nas dependéncias da Administracéo Publica
ndo é encarado como um profissional, mas como um estudante em formacdo, de modo que o
estagio é apenas uma extensao supervisionada do ato educativo escolar, ou seja, uma extensao
escolar provisdria, fazendo parte do projeto pedagdgico do curso

Y4 Cf. art. 39° da LTFP. Importa destacar que embora a utilizacdo de diplomados pelo CEAGP, para
integrar a carreira geral de técnico superior, ndo se configure como um recrutamento por meio de
concurso, o recrutamento para a frequéncia do préprio curso se da por meio de concurso, devendo
seguir a regra atualmente disposta nos nimeros 3 a 5 do art. 30° da LTFP, bem como da Portaria
n.c 213/2009, de 24 de fevereiro. No que tange ao regulamento do CEAGP, cujo art. 39° n.° 7 da
LTFP remete a regulamentacdo por portaria do membro do Governo responsavel pela area da
Administracao Publica, sobreveio em 20/12/2007 o importante Acérdao n.° 620/2007 do TC, que
julgou, dentre outros, o questionamento quanto a inconstitucionalidade da norma que, do mesmo
modo do mencionado art. 39°, n.° 7 da LTFP, possibilitava a fixagdo mediante portaria de critérios
especificos ou excepcionais condicionantes do acesso dos cidaddos a fungdo publica, cuja
previsdo legal atacada encontrava-se, a época, no n.° 8 do art. 58° da LCVR. Neste caso, o TC
julgou constitucional a norma que remetia a portaria ao sustentar que a utilizagdo dos diplomados
pelo CEAGP “€ um expediente alternativo a abertura de concurso de provimento” e a remissao de
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previsdo legal de sua utilizagdo como um dos métodos de recrutamento facultativos,
nos termos do art. 36°, n° 4 da LTFP.

3.1.1. Sorteio

Atenas €& considerada o berco da democracia por ter estabelecido,
inicialmente, que os assuntos publicos deveriam ser resolvidos pelo povo'’, de
modo que cada cidad&o tinha direito a participar de debates publicos e de votar em
tais matérias, fossem elas do ambito do Poder Legislativo, como, por exemplo, voto
para aprovacao ou veto de lei; decisdo de guerra ou paz; do Poder Executivo, para
fazer cumprir as leis ja aprovadas; ou Poder Judiciario que, apesar de ser exercido
pelo Tribunal, tinha os delitos comuns julgados por juizes sorteados pelo povo,
tratando-se de um tribunal popular.

O sorteio foi considerado na Antiguidade Grega o0 mecanismo mais
democratico na escolha dos agentes do Estado, principalmente os de natureza
politica, sendo um critério de selecdo baseado unicamente no acaso, que tinha a
vantagem de poder escolher qualquer cidaddo interessado para integrar os quadros
da Administracéo Publica, de maneira verdadeiramente imparcial*’®.

Foi, assim, considerado como o critério mais democratico por gozar da
vantagem de afastar o resultado aristocratico que trazia'’’, por exemplo, o
mecanismo eletivo, uma vez que por meio da eleicdo somente os candidatos de
familias mais abastadas tinham reais chances de sucesso nas urnas.

Entretanto, o sorteio ndo se consagrou como uma boa forma de recrutamento
ao longo da historia justamente por se basear no acaso, pois tinha o forte
inconveniente de nao permitir avaliar previamente a capacidade do cidad&o para o

desempenho das atribuicdes, o que comumente gerava a situacao de se ingressar

seus aspectos organizativos para regulamento administrativo ndo violam a reserva relativa do
Parlamento, tendo em vista que a referida portaria ndo possui natureza de um regulamento
independente, pois o regime de admissdo ao curso salvaguarda a aplicacéo de critérios legais de
sujeicdo aos principios da igualdade e liberdade, reservando a admisséo ao curso a utilizagédo do
procedimento concursal nos termos da propria LVCR, art. 6° n° 4 a 7, o que restringe a disciplina
material objeto da regulamentacdo sem violar os principios relativos ao direito fundamental de
acesso a fungéo publica.

VERNANT, Jean Pierre. As Origens do Pensamento Grego. Trad. isis Borges B. da Fonseca. Rio
de Janeiro: Difel, 2002 p. 11.

® CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 455/456.

JONES, Arnold Hugh Martin. Atenas e Esparta.ln O mundo grego. Coord. Hugh Lloyd-Jones,
Tradugdo Waltensir Dutra. Rio de Janeiro: Zahar, 1965, p. 74/75.
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nos quadros da Administracdo Publica pessoas sem qualquer formacao, habilidade
ou competéncia para o exercicio da fungéo publica.

Atualmente, encontram-se resquicios da Antiguidade Grega, por exemplo, nos
Tribunais do Jari*"®, cujos componentes sdo recrutados por meio do sorteio. Mas de
modo geral, tal mecanismo de recrutamento foi superado por outros mecanismos

que possibilitem a andlise das aptiddes do interessado na fungéo publica.

3.1.2. Venalidade e Hereditariedade

Trata-se aqui de um mecanismo inicialmente utilizado na Franga e difundido

durante o periodo monérquico, inclusive em Portugal*”

e, consequentemente, no
Brasil'®, tendo como um dos objetivos restringir o exercicio da funcdo publica aos
mais abastados, de modo que o monarca concedia tais oficios publicos por
liberalidade, interesse pessoal ou mesmo arbitrariedade, privilegiando a nobreza ou
familias burguesas opulentas, como se fossem patrimdnio particular do monarca.

Os entdo denominados oficios publicos eram objeto de compra e venda.
Podiam, inclusive, ser retransmitidos por venda, transmitidos sucessoriamente por
heranca, doados em favor de terceiro ou mesmo concedida serventia do oficio
publico mediante uma renda fixa em prol do titular, o que configurava o
arrendamento. Era o denominado “sistema da venalidade dos oficios™®".

Tal mecanismo de disposicdo da funcdo publica era totalmente

discriminatorio, uma vez que ndo contava com qualquer razdo que o justificasse,

1 O Tribunal do Jari tem previsdo tanto na Constituicio do Brasil (art. 5°, inciso XXXVIII), quanto na

Constituicdo de Portugal (art. 207°, n.° 1). No sistema juridico portugués encontra-se o Decreto-Lei

n.°c 387-A/87, de 29 de dezembro, que disp&e sobre o regime de jari em processo penal. Tal norma

estabelece as regras do sorteio de pré-selecéo dos jurados (art. 9°) e regras de selecéo de jurados

(art. 11°). Ja no sistema brasileiro as regras do sorteio do juri sdo retiradas do Codigo de Processo

Penal (Decreto-Lei no 3.689, de 3 de outubro de 1941), art. 432 e ss, com redacéo alterada pela

Lei n.° 11.689, de 09 de junho de 2008.

SILVA, Francisco Ribeiro. Venalidade e hereditariedade dos oficios publicos em Portugal nos

séculos XVI e XVII. Alguns aspectos. In Revista de Histéria. Vol. 8. Porto: Centro de Historia da

Universidade do Porto, 1988. p. 203-213.

% Opserve-se que no Brasil, até bem pouco tempo atrds, os oficios dos Tabelionatos ainda
permaneciam com pessoal recrutado por nomeagédo sem concurso, contudo a partir da Resolucéo
n. 80, de 09 de julho de 2009, do Conselho Nacional de Justica - CNJ, forgou-se o cumprimento da
regra constitucional que exige o concurso. Observa-se também que a pratica do nepotismo, que
era comum e aceita no Brasil até pouco tempo atras, passou a ser rechacada apos a edicao da
Resolugdo n°® 07, de 18 de outubro de 2005 do CNJ, que expressamente vedou a pratica da
nomeacao para cargos em comisséo ou funcéo gratificada de parentes, conjuges e companheiros,
a fim de se evitar resquicios da hereditariedade e moralizar a fungdo publica.

81 CAETANO , Marcello. Manual de direito administrativo. 1986, op. cit., p. 659/661.
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além de evidenciar a usurpacdo do interesse publico, tratando dos bens publicos
como se privados fossem, permitindo a busca de qualquer interesse pessoal. Era um
mecanismo de grande injustica social, que ndo avaliava a capacidade intelectual ou

administrativa do agente que iria exercer a fungéo publica.

3.1.3. Livre Nomeacao

N&o se trata aqui da nomeacdo como ato de provimento do cargo ou emprego
publico, que pode se dar por meio do ato unilateral de nomeacédo ou bilateral de
contrato, mas trata-se aqui de um mecanismo propriamente de acesso a funcao
publica.

A livre nomeacdo® é um dos mecanismos de acesso ainda muito utilizado
no ambito da Administracdo Publica de varios paises e que tem suas bases

unicamente no uso da discricionariedade e da autoridade®®®

, consistindo na livre
escolha de qualquer cidaddo pela autoridade publica responsavel, conferindo ao
agente as atribuicbes para o desempenho de determinada funcéo publica, passando
entdo a ocupar um posto nos quadros da entidade.

Tal mecanismo de acesso pode se operar de maneira absoluta, quando néo
necessita da participagcdo da autoridade de outro Poder para a escolha, ou de
maneira relativa, quando tal participacdo se faz necessaria.

Em geral, a livre nomeacao é utilizada para o desempenho de funcdes que
exijam confianca para o assessoramento, dire¢do ou chefia. Por tanto, € comum que
tenha a caracteristica de gerar um vinculo precério. Assim, uma vez estremecida a
relacdo de confianga, da mesma maneira livre com que o agente foi nhomeado,
poderd ser livremente exonerado a qualguer momento, dependendo unicamente do
juizo de conveniéncia e oportunidade da autoridade nomeante.

A critica que se faz a este mecanismo basicamente diz respeito a excessiva

184

discricionariedade™ e pouca, ou até mesmo nenhuma, democraticidade, o que

facilmente pode levar ao abuso do poder. Além disso, trata-se de um mecanismo

182 Marcelo Caetano denomina a livre nomeacao de ‘livre escolha”. CAETANO, Marcello. Manual de

direito administrativo. 1986, Op. cit., p. 661.

MAIA, Mércio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso publico e o
seu controle jurisdicional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 4.

Rita Tourinho critica este mecanismo de acesso a fungéo publica, por considerar que este modo de
escolha pode levar & arbitrariedade. TOURINHO. Rita. O concurso publico no ordenamento
juridico brasileiro. Rio de Janeiro: Lunem Juris, 2008, p. 13.
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que nado necessita avaliar as capacidades do individuo, ndo ha paridade de chances

para 0 acesso a funcdo publica e gera uma instabilidade'®

nos quadros da
Administracdo Publica, que constantemente passa por trocas de pessoas, 0 que
gera uma inconstancia na prestacao dos servicos.

No Brasil, este tipo de nomeacgéo € possivel para os cargos em comissao,
conforme previsto no art. 37, V, da CRFB/88, os denominados cargos de direcéo,
chefia e assessoramento.

Em Portugal, € possivel a livre nomeacao para os cargos de direcdo, gestao,
coordenacao e controle dos servigos e organismos publicos, os denominados cargos
de direcéo’®®, o que equivale & livre nomeacao. Contudo é interessante destacar que
0 provimento destes cargos ndo se da por meio de nomeac¢do e nem de contrato,
mas sim em regime de comissdo de servi¢co, considerado um terceiro género de

regime™®’.

3.1.4. Eleicéo

Ao longo da historia verificam-se varias passagens de tempo em que a
eleicdo foi utilizada como mecanismo de escolha de pessoas a compor a
Administracdo Publica. Observa-se que o enfoque ndo € o da elei¢céo para a escolha
dos representantes politicos do povo, comumente existente nos dias atuais, mas sim

para o recrutamento de agentes para atividades técnicas da Administracao Publica.

18 visando evitar tal instabilidade nos guadros da Administracao Publica brasileira foi que sobreveio a

EC n. 19/98 ao inc. V, do art. 37, da CRFB/88, passando a exigir que seja criada lei que
estabeleca limites as livres nomeagdes, sendo que para os cargos em comisséo a lei deve prever
condi¢bes e percentuais minimos para seu preenchimento por servidores de carreira € somente
pode se dar para atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento, ja a nomeacao para funcbes de
confiangca somente pode se dar para servidor que ja ocupe cargo efetivo. Vide: MORAES,
Alexandre. Reforma administrativa - EC n°® 19/98. S&o Paulo: Atlas, 1998 e LOPES, Mauricio
Ribeiro. Comentarios a reforma administrativa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 117

Em Portugal, vide a Lei n°® 2/2004, de 15 de Janeiro, tratando-se do estatuto do pessoal dirigente

dos servicos e organismos da administracdo central, regional e local do Estado.

187 Registra-se relevante licdo de Paulo Veiga e Moura e de Cétia Arrimar, em que faz constar que a
comisséo de servigco era uma modalidade da nomeacdo, mas que a partir da Lei n°® 12-A/2008 o
regime de comissdo de servico passou a ser autonomizado, representando uma terceira
modalidade de constituicdo da relacdo de emprego publico, diferente do contrato e diferente da
nomeacdo. MOURA, Paulo Veiga e; ARRIMAR, Cétia. Os novos regimes de vinculagdo de
carreiras e de remunerag¢@es dos trabalhadores da Administragéo Publica. Op. cit., p. 52.
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Passando pelo Império Romano'®, pelo periodo feudal e pelo inicio da
Revolucdo Francesa'®, as eleicdes marcaram presenca para tal finalidade. Trata-se
de mecanismo em que 0s agentes a servico da Administracdo séo escolhidos pelo

190 revelando um sistema altamente democratico.

povo, de maneira direta ou indireta

Ocorre que tal mecanismo de recrutamento ainda se mostra desfavoravel
para o que se dispde, tendo em vista que o sistema eleitoral possui em sua natureza
tracos que o tornam eminentemente politico, tendo caracteristicas que melhor se
adequam as atividades de representacdo de interesses de maiorias € minorias, para
mandatos de prazo determinado em que € dispensavel a andlise de requisitos
técnicos, onde o que conta € a simpatia do individuo e o interesse do grupo a que
representa.

Isso torna, via de regra, improprio o mecanismo eleitoral para o recrutamento
de trabalhadores em funcgéo publica, uma vez que para tanto € condicao de mais alta
relevancia as qualificagdes profissionais do agente, suas habilidades individuais e
capacidades técnicas, a perenidade da relacdo existente, sendo conveniente o
menor envolvimento politico partidario, por se tratar de um profissional que,
independente da situacdo governista, devera desenvolver suas atribuicbes com
imparcialidade. Tudo isso faz com que seja 0 recrutamento por meio de sistema

eleitoral veementemente criticado pela doutrina atual*®*.

3.1.5. Concurso

Como um dos resultados da Revolucdo Francesa, sobreveio a abolicdo do
arbitrario sistema de venalidade e hereditariedade dos oficios publicos e a limitacéo
das livres nomeacg0es, tendo como importante conquista a real implantacdo da regra

do concurso®®, considerada uma das garantias do principio da igualdade e do direito

188 pEIXOTO, José Carlos de Matos. Curso de direito romano. Tomo I. Rio de Janeiro: Renovar, 1977.

p. 33.

189 MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. Op. cit., p. 45

% Chama-se a atencdo para o registro de que, apesar de mundialmente pouco utilizado, o
recrutamento por meio eleitoral para agentes da Administracdo Publica de natureza diversa da
representacéo democrética ainda se verifica em alguns lugares, tais como nos Estados Unidos da
América, onde ainda se utiliza, por exemplo, para o recrutamento de certos Promotores e Juizes a
eleicdo popular, dentre outros mecanismos existentes. Cf. TOURINHO. Rita. O concurso publico
no ordenamento juridico brasileiro. Op. cit., p. 09.

YLCRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. Op. cit., p. 460. MAIA, Marcio
Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. Op. cit., p. 4.

%2 Consoante as ligdes de Cretella Junior, o concurso “se desenvolveu, na Franca, a partir de
Napoledo, depois de renhidas lutas contra seus opositores, beneficiados por outros sistemas”.
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de acesso a funcdo publica, acarretando “a consequente redugdo da
discricionariedade administrativa nos dominios do recrutamento e seleccdo de
pessoal™®.

Atualmente, o concurso é tido como o melhor mecanismo de recrutamento e
selecdo para o acesso a funcao publica, pois além de ter a vantagem de afastar os
incapazes para 0 exercicio das atribuicbes, tem também o privilégio de afastar os
interesses politicos dos detentores do poder em prol do interesse técnico dos que
demonstrem possuir melhores habilidades profissionais; afastar o interesse pessoal
da escolha dos apadrinhados em prol do interesse publico dos mais capacitados
com igualdade de oportunidade e tratamento; permitir a ascensao social de quem
nao tenha qualquer ligacdo sucessoOria com os titulares do poder, sendo um
mecanismo democratico para o exercicio da liberdade de profissdo que premia o
mérito do individuo.

Importante destacar que nenhum dos mecanismos de recrutamento e selegcéo
para o acesso a funcéo publica é perfeito. O concurso ndo garante que o melhor
classificado seja futuramente o melhor profissional®®. E a existéncia de falhas

195 " tais como vicios de edital:

durante o procedimento da realizacdo do concurso
exigéncias desnecessarias ou excessivas; corrup¢cdo e mecanismos de burla ao
concurso, dentre outras, podem aniquilar as vantagens desse mecanismo e,
consequentemente, ferir o direito de acesso a fungéo publica.

Além disso, ha que se reconhecer que no Brasil a funcéo publica tem atraido
uma grande parcela da sociedade proveniente da classe média brasileira, que ganha
cada vez mais espaco na Administracdo Publica e nela vem criando raizes
profundas, tendo encontrado abrigo na enorme burocracia do Estado que cada vez
emprega mais, ao contrario da Administracdo Publica Portuguesa que tende a

reduzir cada vez mais seu quadro de pessoal.

CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo, 182 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 461.

1% CANOTILHO, J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. Vol. |,
42 ed., Coimbra: Coimbra, 2007, p. 661.

19 OLIVEIRA. Regis Fernandes de. Servidores publicos. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 74.

1% Além das falhas do procedimento concursal, Raquel Silveira aponta que, especialmente para o
Brasil, a falta de regulamentacdo em varias esferas da federacao dificulta o bom resultado dos
concursos e ressalta que “ha necessidade de requlamentacdo por lei especifica do procedimento
do concurso publico, contendo a especificacdo dos principios que Ihe sdo aplicados; as regras
gerais a serem observadas em todo o procedimento seletivo; a definicdo de critérios objetivos para
elaboracao das provas; a compatibilidade dos exames com a funcéo a ser exercida; e os direitos e
as obrigacdes da Administracdo e dos candidatos.” SILVEIRA. Raquel Dias da. Profissionalizacao
da funcao publica. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 70.
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Esta atracdo brasileira pela funcdo publica pode ser explicada por alguns
fatores, sendo um deles o fato de o setor publico pagar melhores salarios do que os
geralmente praticados em niveis profissionais similares da iniciativa privada. E
ainda, o fato de grande parte dos cargos ou empregos publicos conferir beneficios
indiretos, tais como plano de saude, licengas especiais, previdéncia diferenciada etc.
Soma-se a isso o fato de que o regime juridico da funcdo publica brasileira
proporciona um maior grau de seguranca no que tange a permanéncia no trabalho
da iniciativa privada.

Sob este aspecto, um estudo da area de economia’®®, que buscou tracar o
perfil dos candidatos de concursos no Brasil sob os aspectos socioeconémicos,
concluiu, com base em dados empiricos, que os determinantes de sucesso no
desempenho de candidatos estédo relacionados com o nivel de renda familiar, o tipo
de educacado, a regido de origem e a idade. Revelou ainda o estudo que os
candidatos com renda familiar de classe média, originarios de regibes
metropolitanas, que concluiram pelo menos o ensino fundamental, que cursaram o
nivel basico em escola particular e que facam parte da faixa etaria jovem, séo
agueles que possuem as maiores chances de sucesso no concurso.

Assim, os resultados das pesquisas trazem a tona o que ja era esperado: a
constatacdo da existéncia de um circulo vicioso de concentracdo de renda que fere
varios principios constitucionais, dentre eles o da igualdade e liberdade de acesso a
funcao publica.

Entretanto, o préprio estudo também reconhece que se trata de um problema

|197

conjuntural™’, em que se reflete de maneira danosa no concurso a situagéo

socioeconémica do pais, que demanda a realizacdo de politicas publicas

relacionadas as questbes de distribuicdo de renda, acesso a cultura e ensino,

qualidade da educacgédo, inclusdo social, dentre diversos outros fatores. Trata-se,

1% CASTELAR, Ivan; VELOSO, Alexandre Weber Aragdo; FERREIRA, Roberto Tatiwva e SOARES,
ILTON. Uma analise dos determinantes de desempenho em concurso publico. Economia Aplicada.
2010, Vol. 14, n. 1, pp. 81-98. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S1413-
80502010000100006. Acesso em: 09/08/ 2013.

Na realidade, o problema socioecondmico enfrentado no Brasil atinge principalmente as camadas
mais pobres em todas as dimensdes sociais, seja na distribuicdo de renda, seja no acesso a
educacdo, a cultura, ao emprego, a saude, a seguranc¢a publica, aos sistemas de comunicacéo, de
transporte, de abastecimento de agua, de saneamento basico etc. Tudo isso marca diversos
reflexos na estrutura social e na vida dos individuos, pois com uma alta taxa de analfabetismo
funcional ou com elevado indice de formagédo escolar de baixa qualidade, dificilmente as classes
sociais mais baixas conseguirdo algar uma boa colocacao profissional, seja ela no setor publico ou
no setor privado.
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assim, de um problema que repercute ndo s6 no ambito do acesso a fungdo publica,
mas nas mais diversas areas da existéncia humana, no acesso ao emprego em
geral, no direito a uma boa qualidade de vida e em muitos outros campos.

Portanto, em que pese nao existir uma férmula perfeita para o recrutamento
de agentes para o0 acesso a funcao publica e mesmo diante das diversas falhas que
pode conter o recrutamento por meio do concurso, ainda assim continua sendo este
0 mecanismo considerado mais vantajoso e que mais se aproxima da justica, tendo
em vista ser o Unico que contempla simultaneamente os principios da igualdade,
imparcialidade, merecimento e eficiéncia, possibilitando um quadro de pessoal com

preparo técnico necessario para o exercicio das fungoes.

3.1.5.1. Alicerces constitucionais do concurso no Brasil

Durante o periodo que vai de 1530 a 1815, ou seja, logo ap6s o periodo pré-
colonial até sua elevacdo a Reino Unido, o Brasil figurava como coldnia de Portugal,
periodo este em que foram fixados de maneira indelével instituicbes e costumes do
sistema lusitano™®,

A administracao colonial no Brasil apenas permitia a participacdo de cidadaos
nas atividades de defesa territorial e de administracéo local. Entretanto, em diversos
cargos as Ordenacdes Filipinas'®® condicionavam a investidura a prova de que o
candidato fosse “homem fidalgo, de limpo sangue” ou de “boa linhagem”, “homens

»200  claramente se referindo aos nobres, senhores de terras das classes

bons
econdmicas superiores. Em tal periodo a funcdo publica era tida como sinénimo de

autoridade e nobreza.

%8 No Brasil colonia vigorava o sistema de Capitanias Hereditarias como forma de administragao do

territério do Império portugués, sendo que os responsaveis pela administracdo, exploracdo e
colonizagéo das areas eram denominados donatarios das capitanias, tratando-se de uma escolha
que era realizada por meio de uma relacdo claramente patrimonialista. Estes donatarios, por sua
vez, nomeavam livremente ouvidores e davam tabelionatos de notas ou judiciais, e o faziam de
acordo com os seus interesses pessoais. Cf. MATHIAS, Herculano Gomes; GUERRA, Lauryston
Gomes Pereira; e CARVALHO, Affonso Villela de. Histéria do Brasil. Rio de Janeiro: Bloch
Editores, 1976, p. 29.

No Brasil colénia, a escolha dos agentes do Estado encontrava respaldo no Direito Portugués;
portanto, o inicio da funcéo publica no Brasil esta relacionada com a funcéo publica de Portugal,
seguindo as regras das Ordenacdes Filipinas.

FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formacdo do patronato politico brasileiro. 32 ed., 82
reimpresséo. Sdo Paulo: Globo, 2008, p. 202.
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A sociedade brasileira, naquela época, era marcada por uma administracao
colonial que evidenciava graves problemas de estagnacdo econOmica e social,
compativel com a estagnacdo vivenciada em Portugal, tendo como uma das

201 " cujo acesso se

principais causas o0 “parasitismo em torno das fungbes publicas
dava por motivos patrimoniais e de interesses pessoais, relacionados ao sentido de
“favor”, totalmente desvinculado da nogdo de merecimento, igualdade, trabalho e
justica social.

Apoés a ruptura do reino entre Brasil e Portugal, que ficou marcada pela
proclamacdo da independéncia do Brasil e a fundagdo do Império Brasileiro, no
comemorado dia 07 de setembro de 1822, sobreveio a primeira Constituicdo do
Brasil, a denominada Constituicdo Politica do Império do Brasil, outorgada em 1824.
Ainda que tenha sido inspirada nos ideais iluministas franceses e no liberalismo
europeu, sO6 o foi aparentemente, posto que o Imperador ndo abriu mao de seu
poder, estabelecendo na pratica uma estrutura monérquica marcada pelo
conservadorismo e repudiando os ideais republicanos consagrados na Franca®®.

Assim, se por um lado a referida Constituicdo do Império assegurava a todos
os cidadaos, em seu art. 179, n.14, a possibilidade de “ser admitidos aos cargos
publicos civis, politicos ou militares, sem distincdo outra que ndo seus talentos e
virtudes”, por outro lado, adotava o modelo de gestdo patrimonialista, de modo que o
art. 102 da Carta Imperial determinava que a nomeac¢ao dos agentes publicos seria
realizada pelo Imperador, sem estabelecer qualquer critério objetivo ou mecanismo
para a admissdo a funcdo publica, permitindo que vigorasse ampla
discricionariedade nas nomeacdes®®.

O que importa destacar é que se tratava da primeira constituicdo brasileira e

foi ela que introduziu o principio da ampla acessibilidade a funcdo publica entre as

2%LV/|EIRA, Leonardo Carneiro Assumpcao.Op. cit., p.62.

22 MERGULHAO, Rossana Teresa Curionii COUTINHO JUNIOR, Bazilio de Alvarenga; e
MACHADO, Elton Fernando Rossini. A Constituicdo Imperial de 1824: Uma breve analise dos
aspectos sociais, politicos, econdmicos juridicos. In: Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y
Humanidades, afio 13, n°® 26. Araucaria. Segundo semestre de 2011. p. 104/105. Assim, o0s
autores destacam entre as principais caracteristicas da Constituicdo de 1824 a centralizacdo do
Poder como decorréncia de um Estado unitario e o Poder Moderador como “chave” de toda a
organizacédo politica do Estado, tolhendo a autonomia dos outros trés poderes de acordo com a
vontade do Imperador.

Ainda assim, havia algumas excec¢des a ampla discricionaridade, mormente no que diz respeito ao
ingresso de professores em escolas publicas. Destaca-se a edicdo do Decreto Imperial n.
440/184533, que estabeleceu 0 modo dos concursos as cadeiras de Primeiras Letras dos
municipios, exigindo conhecimentos religiosos. Cf. MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo
Pinheiro de. Op. cit., p. 7.
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normas de direitos fundamentais, bem como previu a origem do mérito dos agentes
publicos quando admitiu como Unico requisito para o acesso a fungdo publica os
talentos e virtudes do individuo, sendo assim considerada a semente para o
surgimento do concurso publico®®.

Todavia, com o fim do Império, que se deu com a proclamacao da Republica,
em 15 de novembro de 1889, a situacdo nesse tocante ndo sofreu grandes
modificacdes, ainda que a Constituicdo da Republica, promulgada em 1891, tenha
sido um pouco mais incisiva em certa medida, ao exigir que fossem estabelecidas
por lei as condi¢cbes para se auferir as capacidades especiais daqueles que viessem
a aspirar por cargos publicos®®>.

Sob esse aspecto, repetiu-se na Constituicho Republicana a mesma
indefinicho contida na redacdo da Constituicdo do Império, permitindo a
procrastinacdo da instauragdo de mecanismos concretos capazes de tolher o
poderio dos detentores do poder no provimento dos cargos publicos, mantendo a
mesma cultura de sempre que ignorava os talentos e virtudes dos individuos
investidos nos cargos.

Nesse periodo de republica, mesmo com a abolicdo da escravatura, o declinio
do coronelismo e assun¢do da burguesia, ainda assim o patrimonialismo e o0s
favores continuaram a abalar os principios da liberdade e igualdade, deixando o
merecimento para um segundo plano. Contudo, vozes importantes comecavam a
clamar pela racionalizagéo da Administracéo Publica segundo os ideais franceses?®.

E nesse periodo que o direito administrativo comeca a se instalar no Brasil,
principalmente nas universidades de Sao Paulo e do Rio de Janeiro, com visivel
influéncia francesa, sendo a funcdo publica objeto de estudo, conforme se observa
na obra de VIVEIROS DE CASTRO?”, que destacava a falta de preparo técnico do

2% SOUSA, Alice Ribeiro de. Processo administrativo do concurso publico. 12 ed. Leme: Editora J. H.

Mizuno, 2013. p. 33.

Cf. art. 73 da Constituicao da Republica, de 24 de fevereiro de 1891.

2% Joaquim Nabuco, politico abolicionista da época, ressaltava a necessidade de uma reforma da
Administracao Publica tendo como enfoque a eficiéncia no servigo publico relacionando medidas
de economia e também de aptiddo, de promoc¢do e de responsabilidade, que favorecessem as
maiores garantias ao merecimento e ao trabalho dos agentes publicos. Apud VIEIRA, Leonardo
Carneiro Assumpgdo. Op. cit, p. 72.

Ao reivindicar em sua obra uma reforma administrativa, o autor orientava que esta deveria consistir
na reducgdo do quadro dos empregados ao estritamente indispensavel; em se exigir a realizagéo de
prova de capacidade para as primeiras nhomeacdes; em garantir o acesso mediante comissédo de
funcionarios para o preenchimento de vagas, como a de promocdes do Exército; na fixacdo de
vencimentos dignos; e responsabilidade efetiva dos funcionarios. Vide: CASTRO, Augusto Olimpio
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funcionalismo publico brasileiro da época e apontava a auséncia de garantias de
acesso como uma das causas do insucesso do Direito Administrativo no Brasil.

No entanto, até o fim do referido periodo, denominado Republica Velha,
pouco avanco houve na Administracdo Pulblica do Brasil no que tange a
modernizacdo e ao acesso aos cargos publicos, pois além de a Constituicdo de
1891 ndo exigir a realizacdo de concurso, também n&o introduziu nenhum critério
objetivo que demandasse na pratica a impessoalidade ou que favorecesse ao
principio da igualdade e do merecimento.

Somente a partir do governo de Getulio Vargas € que se iniciaram os planos
de reforma da Administracao Publica, com a implantacdo da gestdo mais burocratica
em substituicdo ao modelo patrimonialista, bem como de mecanismos tendentes a
profissionalizacéo da funcao publica. Também durante a Era Vargas € que foi criado
0 Ministério do Trabalho, Industria e Comércio, sendo neste periodo que a legislacdo
trabalhista encontrou espaco.

Assim, na Constituicdo do Estado Novo, promulgada em 1934, a funcao
publica ganhou pela primeira vez um titulo préprio. E, além de trazer novamente a
regra da ampla acessibilidade & funcdo publica®®, a Magna Carta inovou em seu art.
170, n. 2°, trazendo pela, também pela primeira vez nas constituicdes brasileiras, a

209 a0 estabelecer a exigéncia do exame de sanidade e de

expressao “concurso
concurso de provas ou titulos para a primeira investidura na funcéo publica®°.
Importa registrar que a seguinte Constituicdo, outorgada em 1937, determinou
em seu art. 67, alinea “a@”, a criacdo do Departamento Administrativo do Servico
Publico — DASP?, cuja principal missdo era a de trazer a ética aos quadros da

Administracdo Publica, democratizar o acesso a funcdo publica por forca do mérito

Viveiros de. Tratado de sciencia da administracdo e direito administrativo. Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, 1906. p. lll/IV e p. 436.

%0 art. 168 da Constituicdo Brasileira de 1934 estabelecia que “Os cargos publicos s@o acessiveis a
todos os brasileiros, sem distincdo de sexo ou estado civil, observadas as condi¢gbes que a lei
estatuir.”

99 As constituicdes anteriores apenas tratavam o tema de forma genérica, referindo-se aos “talentos
e virtudes”, sem, contudo, explicitar qual seria o instrumento para se auferir tais talentos e virtudes.

19 Entretanto, a denominada Lei do Reajustamento — Lei n. 248/1936, elaborada para organizar os
quadros e carreiras da Administracdo Publica a nivel Federal, funcionou como uma valvula de
escape, permitindo que a regra do concurso fosse facilmente burlada, ao criar a categoria de
pessoal extranumerdario a quem nao se exigia concurso. Assim, o ran¢o do patrimonialismo e do
clientelismo impedia que a regra do concurso publico funcionasse efetivamente, sendo esta
situacao repetida nas demais constituicdes.

211Apesar de néo ter atingido o resultado que almejava com sua misséo, pelos mesmos motivos
patrimonialistas, o DASP foi um 6rgdo de grande importancia no ambito evolutivo da funcao
publica, sendo responsavel pela elaboracdo do primeiro Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis
da Unido, Decreto-Lei n. 1.713/1939.
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individual auferivel por meio do concurso, bem como desenvolver outros
mecanismos de profissionalizacdo da func¢ao publica.

Por sua vez, a Constituicdo de 1946 além de ndo inovar no que tange a
evolucdo do direito de acesso a funcéo publica, ainda representou um retrocesso
guando estabeleceu em seu art. 188, inc. Il, a estabilizacdo dos agentes investidos
sem concurso®?, bem como dos interinos e extranumerarios®*, abrindo margem ao
ingresso de agentes sem concurso, além dos comissionados.

Sobreveio, entdo, a Constituicdo de 1967, trazendo um grande avango em
seu texto, ao estabelecer a exigéncia de prévia aprovacdo em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, ressalvando os cargos em comissdo de livre
nomeacao e exoneracdo'*. Entretanto, o constituinte de 1969, na grande emenda n°
1, também conhecida como Constituicdo de 1969, deu nova redacédo ao dispositivo
constitucional em questdo, abrandando as exigéncias, fazendo constar que apenas
a primeira investidura é que dependeria de prévia aprovacdo em concurso publico,
ressalvados 0s casos expressos em lei?™,

Tal ressalva da EC n°® 1/1969 ensejou questionamentos acerca do contetdo e
alcance do novo dispositivo que tratava do concurso publico, tendo o STF,
inicialmente, julgado improcedente a arguicéo de inconstitucionalidade?®. Todavia, o

STF logo mudou significativamente de posicionamento?!’

e passou a restringir a
interprestacdo da referida ressalva, a fim de se evitar que as leis dos mais diversos
entes da federacdo criassem normas com ressalvas tdo amplas que colocasse em
xeque o denominado merit system?8,

Por fim, a atual Constituicdo vigente, promulgada em 05 de outubro de 1988,
foi a que mais avancou no tocante ao concurso. Primeiro, por ser considerada a
mais democratica das constituicbes brasileiras, o que lhe conferiu a alcunha de

Constituicao Cidada. Depois, por ser a mais detalhada das constituicdes, acabando,

12 cf, art. 188, inc. I, da Constituic@o Brasileira de 1946.

13 Cf. art. 23 do ADCT da Constituicdo Brasileira de 1946.

214 Cf. art. 95, paragrafos 1° e 2° da Constituicéo Brasileira de 1967.

215 Cf. art. 97, §1°, da Emenda Constitucional n° 1 de 1969.

Z18Cf. Rp n.° 808, Rel. Min. Luiz Gallotti (RTJ 55/532) e Rp n° 839, Rel. Min. Djaci Falcdo (RTJ
60/12).

27 Cf. Rp n.° 888, Rel. Min. Aliomar Baleeiro (RTJ67/324). Declarou-se a inconstitucionalidade do art.

121, inciso lll, da Constituicdo do Estado de Mato Grosso, cujo dispositivo permitia o provimento,

sem concurso, de cargos vagos, por 12 meses, caso ndo houvesse candidatos habilitados em

COoNcurso.

MENDES, Gilmar Ferreira. O principio do concurso publico na jurisprudéncia do STF: alguns

aspectos. In: Revista de informacéo legislativa, v.25, n® 100, p. 163-174, out./dez. de 1988, p.

166/167.
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assim, por dificultar as acoes, principalmente normativas, que tentassem desvirtuar
0s mandamentos constitucionais sobre a matéria.

Tal constituicdo passou a exigir, em seu art. 37, inc. | e Il, o concurso publico
de provas ou de provas e titulos para o ingresso nos cargos e empregos publicos,
abrindo excecdo apenas para 0s casos de ingresso nos cargos em comissao ou has
funcdes de confianca®'®; nomeacdo dos membros dos Tribunais®?; aproveitamento

1°?!: e servidores contratados por

de ex-combatentes da segunda guerra mundia
tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico®?,

As maiores inovacfes que a CRFB/88 trouxe ao direito de acesso a funcao
publica foram as seguintes:

1) rompeu com o regime até entdo vigente, exigindo o concurso publico nédo
apenas para a primeira investidura, mas para qualquer investidura em cargo, seja
em carreira ou em cargos isolado, bem como em emprego publico;

2) imp0s a realizacdo de provas, ou provas e titulos, afastando a possibilidade
de concurso apenas de titulo, visto que tal mecanismo dava ensejo a reducao
pratica do principios da impessoalidade e isonomia, diante da maior subjetividade na
valoracao dos titulos;

3) determinou que a natureza e o grau de complexidade das provas e dos
titulos devem possuir compatibilidade com a complexidade do cargo ou emprego, ha
forma prevista em lei, consoante EC n° 19/98;

4) condicionou o prazo de validade do certame em dois anos, prorrogaveis
por igual periodo;

5) determinou expressamente a observancia obrigatéria da ordem
classificatoria no concurso para nomeacoes; e

6) passou a exigir a reserva obrigatoria de percentual de vagas no concurso a
portadores de deficiéncia.

Enfim, a CRFB/88 conferiu ao concurso o status de instrumento promotor de
ampla acessibilidade aos cargos e empregos publicos, com o objetivo de pbr fim as

discriminagbes e privilégios infundados no provimento dos quadros publicos e de

2 0s cargos em comisséo e func¢des de confianca sdo de livie nomeacao e exoneracgdo. Cf. art. 37,

inc. Il e V, da CRFB/88.

220 Cf. arts. 73, § 29 94; 101; 104, paragrafo Gnico, inc. Il; 107; 111, § 2° 119, inc. II; 120, inc. lll; e
123, da CRFB/88.

2L Cf, art. 93, inc. |, do ADCT.

222 Cf, art. 37, inc. IX, da CRFB/88.



76

extirpar o mal contido nas raizes patrimonialistas e clientelistas de caracteristica
historica.

Entretanto, ha que se registrar que com o0 passar dos anos verifica-se a
crescente adocédo de subterfugios para burlar a regra do concurso, mas isso sera

melhor examinado mais a diante.

3.1.5.2 Alicerces constitucionais do concurso em Portugal

A Constituicdo Politica da Monarquia Portuguesa, de 23 de setembro de
1822, primeiro texto constitucional de Portugal, tinha como um de seus objetivos por
fim ao absolutismo e instalar uma monarquia constitucional. Apesar de sua breve
vigéncia, foi de grande importancia para a Democracia do pais.

Tal constituicdo dispunha em seu art. 13° que “os oficios publicos ndo sao
propriedade de pessoa alguma”, numa tentativa de por fim ao patrimonialismo que
vigorava em torno da funcéo publica.

Além disso, em seu art. 12° a Constituicdo estabelecia que todos os
portugueses podiam ser admitidos aos cargos publicos, sem outra distingdo, que
nao fossem “a dos seus talentos e das suas virtude”, criando ja na primeira
Constituicdo a semente para 0 concurso, embora ainda sem muita efetividade, tendo
em vista ndo ter criado mecanismos eficientes para tanto.

Essa Constituicdo veio, entretanto, a ser substituida pela Carta Constitucional
da Monarquia Portuguesa, que foi outorgada em 29 de abril de 1826. Ela era um
pouco mais clara que sua antecessora e estabelecia no 813° do art. 145° o
seguinte: “fodo o Cidadao pode ser admitido aos Cargos Publicos Civis, Politicos ou
Militares, sem outra diferenga, que ndo seja a dos seus talentos e virtudes”.
Entretanto, mantinha a mesma ineficacia da primeira Constituicao.

Foi na Constituicdo Politica da Monarquia Portuguesa de 04 de abril de 1838
que se tratou da competéncia da iniciativa para legislar sobre recrutamento®?,
mantendo a regra da admisséo aos cargos publicos Civis, Politicos e Militares, sem

outra diferenca que n&o seja a dos seus talentos e virtudes?**.

223 Cf, art. 35° da Constituicdo Portuguesa de 1838.
224 Cf. §13°, do art. 145° da Constituicdo Portuguesa de 1838.
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Importa destacar que em 1845 foi criado em Portugal o Conselho de Estado
e, em seguida, o Supremo Tribunal Administrativo, tendo sido inserida a disciplina de
Direito Administrativo como disciplina autbnoma nas universidades.

Aponta-se 0 ano de 1851 como o ano da regeneracao de Portugal, onde se
iniciou um periodo de grande desenvolvimento econémico e paz social. Foi neste
ano que se criou um Ministério denominado de Obras Pudblicas, Comércio e
Indastria, e se verificou 0 aumento do numero de funcionarios publicos. Consta
desse periodo o desenvolvimento das comunicacdes e dos transportes, com
caminhos de ferro e estradas. Além disso, foram criados servigcos de carater cultural
e social, tais como a ampliacdo das redes escolares primarias, técnicas e de saude
e assisténcia social.

Trata-se de periodo que se esforcou por inserir as garantias individuais no
Estado, como resultado da consolidagéo do liberalismo econdmico e da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Assim, a Administracdo Publica passou a se ocupar de atividades de quase
todos os setores econdmicos e sociais, 0 que a tornou extremamente complexa,
causando alterac6es no modelo de Estado e exigindo novos métodos de atuacao
mais eficazes, de modo que o modelo burocrético jA ndo correspondia a realidade,
frente & modelos de gestdo mais dindmicos e flexiveis. Comecgou-se a utilizar aos

poucos o direito privado®®

, principalmente em relacdo aos contratos.

Entretanto, durante o periodo da Primeira Republica sobreveio a Constituicéo
Portuguesa de 1911, que nédo trouxe avan¢os no que diz respeito ao concurso,
apenas garantindo o exercicio de todo o género de trabalho, ressalvadas as
restricbes legais, e conferindo a garantia do emprego aos empregados do Estado
durante o servico militar obrigatorio. Durante este periodo foi criado o Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social, mais precisamente no ano de 1916.

Representando a concretizacdo dos ideais de Salazar® e inaugurando o

Estado Novo, com texto coordenado por Marcelo Caetano, sobreveio a Constituicao

°% pEREIRA DA SILVA, Vasco. Para um contencioso administrativo dos particulares: esboco de uma

teoria subjectivista do recuro directo de anulagdo. Coimbra: Editora Coimbra, 1989, p. 45.

225 Anténio de Oliveira Salazar foi uma figura importante na histdria portuguesa, tendo sido o estadista
que ficou por mais tempo no poder. Figurou como chefe de governo entre 1932 a 1968, na
conhecida ditadura salazarista, tendo passado o governo para Marcelo Caetano por motivo de
salide, que por sua vez esteve no poder até 1974, quando sobreveio no 25 de abril de 1974 a
Revolucado dos Cravos que p6s fim a ditadura salazarista.
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de 11 de abril de 1933%’, que no titulo das garantias fundamentais ainda mantinha
mais ou menos as redacfes constitucionais anteriores no que tange ao acesso a
funcédo publica, de modo a fazer constar no art. 5°, paragrafo unico, que a “igualdade
perante a lei envolve o direito de ser provido nos cargos publicos conforme a
capacidade ou servigos prestados...”.

Foi somente ap0s a Segunda Republica, ja na Terceira Republica, portanto,
apos o 25 de abril de 1974°%8, que a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976
conferiu ao concurso status e reconhecimento constitucional, juntamente com a
funcdo publica, quando o art. 47°, ao tratar da “Liberdade de escolha de profissédo e
acesso a fungao publica”, estabeleceu no n.° 2 o direito de acesso a fung¢ao publica a
todos os cidadaos, em condi¢cdes de igualdade e liberdade, em regra por via de
concurso.

Todavia, hd que se registrar uma brutal mudanca nos rumos da funcédo
publica a partir do final dos anos 70, com orientagBes do governo para reduzir o
tamanho da maquina estatal e para adocdo de modelos de gestdo mais comuns ao
emprego privado. No dizer de PAULO OTERO, a tentativa de modernizacdo da
Administracdo Publica gerou uma verdadeira “firia privatizadora®*® da
Administracdo Publica, o que por certo que provocou reflexos no direito de acesso a

funcdo publica, como sera visto a diante.

3.2 Conceito e Fundamentos do Concurso

230

Concurso é um procedimento® administrativo especial®**, composto por uma

sequéncia de atos administrativos regidos por principios e regras proprios, que visa

21 Constituicdo de 1933 vigorou durante o periodo conhecido como Estado Novo, Salazarismo ou

ainda por alguns de Segunda Republica, titulo este que nao era utilizado por Salazar.

%28 A famosa Revolucdo de 25 de abril de 1974, denominada Revolugéo dos Cravos, resultou de um
movimento social liderado por movimentos militares, ocorrido na referida data, que p6s fim ao
regime da ditadura do Estado Novo, iniciando-se ai a implantacdo do regime democratico.

2 OTERO, Paulo. Coordenadas juridicas da privatizagdo da administracdo publica. 2000, op. cit., p.

%9No dizer de Di6genes Gasparini, 0 concurso é um procedimento, isto &, “um conjunto de atos

administrativos interligados e realizaveis segundo certa cronologia previamente estabelecida”,
destinados ao provimento originario do cargo, empregos ou funcao publica por aqueles que melhor
atendam ao interesse publico. GASPARINI, Dibégenes. Concurso publico: imposicao constitucional
e operacionalizacdo. In Concurso publico e Constituicdo. Coord. MOTTA, Fabricio. Belo Horizonte:
Forum, 2007, p. 23.
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avaliar as capacidades, habilitacbes e adequacdo das demais caracteristicas dos
candidatos a dado cargo ou posto de trabalho da Administracdo Publica,
selecionando os mais aptos ao servico, a fim de possibilitar o recrutamento®? do

trabalhador mais qualificado®*

, indispensavel a realizacdo das atividades de
interesse publico.

Como bem observa ANA NEVES?* o concurso cumpre dupla funcdo, a de
“tutela do direito subjectivo de acesso a emprego publico”, por um procedimento
justo de selecédo, e a de “tutela dos interesses do empregador publico”, na
disponibilizagdo para admissdo de trabalhador com as qualificacbes necessérias
para a funcgéo.

No dizer de MARCELO CAETANO, o concurso ‘“caracteriza-se, pois, por
facultar a ‘competicdo’ entre todos os que legitimamente aspirem a ocupar o lugar a
prover?®.

Para tanto, a Administracédo Publica deve se utilizar de procedimento baseado
em critérios objetivos®*®, previamente definidos de maneira impessoal, que permitam
a igualdade de oportunidades e de condicbes para todos os interessados que
atendam aos requisitos da lei, estabelecidos de acordo com a natureza e
complexidade da tarefa, sempre em busca do resultado que premie o mérito dos
concorrentes mais aptos a fim de alcancar a moralidade administrativa, a
profissionalizacdo da funcdo publica e a eficiéncia na prestacdo dos servicos

publicos.

#1segundo Lorena de Séves, o concurso se enquadra como ‘um procedimento administrativo

especial no qual se desenvolvem rela¢des juridicas procedimentais, que visam constituir a relacéo
de emprego publico ou assegurar o seu desenvolvimento”. SEVES, Antonio Lorena de. Op. cit.,p.
Ana Neves destaca ainda que “o procedimento de recrutamento é mais amplo do que o préprio
concurso, que realiza a selecdo do trabalhador a recrutar.” Cf. NEVES, Ana Fernanda. O
recrutamento de trabalhador publico. Lisboa: Provedor de Justica, 2013, p. 11. Disponivel em:
<www.provedor-jus.pt/.../O_Recrutamento_de_Trabalhador_Publico.pdf> Acesso em: 10/09/2013.
Como destaca Hely Lopes, “pelo concurso afastam-se, pois, 0s ineptos e os apaniguados que
costumam abarrotar as reparticbes, num espetaculo degradante de protecionismo e falta de
escrupulos de politicos que se algam e se mantém no poder leiloando cargos e empregos
publicos”. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 352 ed., S&o Paulo: Malheiros,
2009, p. 439.
NEVES, Ana Fernanda. Tratado de direito administrativo especial. Vol. IV, 2010, op. cit., p.
466/467.
2% CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo. 1986, op. cit., p. 662.
2% V/ide - Brasil: Acérdao do STF, de 23.06.2010. Repercussao geral por questdo de ordem no Agravo
de Instrumento n. 758533/MG. Rel. Min. Gilmar Mendes. Portugal: Acérddo do STA, de 29 de
novembro de 2012, Processo n. 01031/12, ponto | do Sumario.
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Trata-se de um procedimento obrigatério®®’, sendo a regra geral para o
recrutamento e selecdo de trabalhador em funcdo publica, ressalvadas as ja
mencionadas excecdes legais®®.

Hoje no Brasil a realizacdo do concurso para cargos e empregos publicos
efetivos se da pelo método de selecdo por provas ou de provas e titulos®*, sendo a
prova de conhecimento método obrigatério, 0 que torna impossivel que o concurso
se realize por meio de avaliacdo unicamente de titulos ou analise curricular,
favorecendo, assim, a livre competicdo entre 0s concorrentes.

Ha ainda no Brasil a possibilidade de divisdo da prova em varias fases,
podendo ser utilizados os métodos de selecdo facultativos consistentes em prova
oral, provas praticas (de digitacdo, por exemplo), prova de aptiddes fisicas, curso de
formacdo, exame psicotécnico. Nao existe uma norma contendo o rol dos métodos
de selecdo possiveis, estes devem fazer parte da lei de carreira do cargo posto a
concurso, bem como deve ter expressa previsdo no edital de abertura do certame.

Sendo o concurso, em Portugal, a forma comum de recrutamento de

241 observa-se

trabalhador para o emprego publico?”, nos termos da norma vigente
que os métodos de selecdo obrigatérios sdo: prova de conhecimento; avaliacdo
psicolégica; avaliagdo curricular; e entrevista de avaliagdo de competéncias®¥?. Ndo
obstante, ha que se registrar que é possivel a limitagdo do concurso ao uso do
método de selecdo por avaliacdo curricular nos procedimentos concursais para

constituir vinculo de emprego publico a termo.

23" MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., 439.

2% Bandeira de Mello registra que o que parece ser outra exce¢ao a regra do concurso, o denominado

processo seletivo publico, para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico

prevista no art. 198, 84° da CRFB/88, na admisséo de agentes comunitarios de saude e agentes
de combate a endemia, na realidade ndo é uma verdadeira exce¢ao, posto que o referido processo
seletivo publico “tera de apresentar caracteristicas similares as de um concurso publico, podendo
apenas simplificd-lo naquilo que nao interfira com a necessaria publicidade, igualdade dos
concorrentes e possibilidade de aferirem a lisura do certame. Sera obrigatorio, ainda, que as
provas ou provas e titulos guardem relagdo com a natureza e a complexidade do emprego”.

MELLO. Celso Anténio Bandeira. Curso de direito administrativo. 262 ed., op. cit., p. 277.

Atualmente, no Brasil a prova de titulos serve apenas para definir a classificacdo dos candidatos

no concurso. SANTOS, Fernanda Marinela de Souza. Concursos publicos: acessibilidade e

grandes polémicas. In: Leituras Complementares de Direito Administrativo. 22 ed., (org.) Fernanda

Marinela e Fabricio Bolzan. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 259.

NEVES, Ana Fernanda. O recrutamento de trabalhador publico. 2013, op. cit., p. 11.

2L Cf, art. 36, n.°1, da LTFP.

242 Imp6e salientar que os métodos de selegdo por avaliagdo curricular e entrevista sdo obrigatérios
no recrutamento de candidatos que ja estejam cumprindo ou executando a atribuicdo, a
competéncia ou atividade que caracterize o posto de trabalho em causa, bem como no
recrutamento de candidatos em situacdo de requalificagdo que, imediatamente antes, tenham
desempenhado a referida atribuigcdo, competéncia ou atividade, cf. art. 36°, n.° 2 da LTFP.
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Além dos métodos obrigatérios de selecdo, ha os métodos de selecao
facultativos ou complementares, tais como o estagio profissional, previsto no art. 36°,
n.° 4° da LTFP, e os previstos na Portaria n.° 83-A/2009, de 23 de janeiro®*®, que
regula a tramitacdo dos procedimentos concursais, quais Sejam: entrevista
profissional de selecdo, avaliacdo de competéncias por portfélio, provas fisicas,
exames médicos, curso de formacéo especifica®’,

Nota-se claramente, portanto, a diferenca entre os métodos de selecao
utilizados no Brasil e em Portugal, pois ainda que ambos possuam a prova que
avalia os conhecimentos como regra, em Portugal tal regra pode ser excetuada®”.

Em ambos os paises o concurso é tido como o instrumento que melhor
representa 0 merit system?*®, pois propicia 0 tratamento igualitario a todos os
interessados no ingresso, que podem concorrer em condicbes de igualdade,
afastando favorecimentos ou perseguicbes pessoais, onde o objetivo é
exclusivamente o de alcancar os melhores candidatos, para que sejam investidos na
funcado publica de maneira perene, a fim de atender ao interesse publico.

O concurso se presta a dar efetividade ao direito de acesso a fungéo publica,
tratando-se, pois, de um instrumento garantidor deste direito fundamental, com base
constitucional, tanto no Brasil (art. 37,Il, da CRFB/88) quanto em Portugal (art. 47°,
n. 2, da CRP/76), tendo como principais fundamentos o direito a igualdade e a
liberdade, pilares do Estado Democratico de Direito.

Nestes termos, o procedimento concursal é democratico, pois visa a recrutar
candidatos dentro de uma larga base, com rigorosos e impessoais critérios, a fim de
selecionar aqueles que possuam as melhores formacdes e demonstrem as melhores
capacidades. Permite-se, assim, que membros dos mais diversos grupos sociais

participem do certame livremente e em condi¢cfes de igualdade.

>3 Observa-se gue a Portaria n.° 83-A foi alterada pela Portaria n.° 145-A/2011, de 06 de abril.

*Vide art. 7° da Portaria n.° 83-A/2009.

% Interessantes os registros de Ana Neves que, ao elencar dentre as queixas que chegam ao
Provedor de Justica relacionados ao recrutamento, fez constar dentre as ilegalidades mais
frequentes a de “favorecimento de candidatos com prévia relagéo juridica de emprego publico por
tempo determinado ou determinavel, na escolha dos métodos de selecao a aplicar a estes
candidatos ou na sua concreta aplicacdo”. Vide NEVES, Ana Fernanda. O recrutamento de
trabalhador publico. 2013, op. cit.,, p. 8. Ademais, ha que se fazer constar também o que nos
chama a atencdo: a utilizacdo, como regra, do método de selecdo avaliagdo curricular para o
recrutamento de trabalhador de vinculo a termo, caso em que é utilizado como Unico método, o
gque na realidade n&o possibilita a avaliacdo das capacidades do candidato, mas apenas avalia seu
historico profissional e habilitagdes académicas superiores as legalmente exigidas.

24 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 242 ed., op. cit., p. 574.
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Consequentemente, o concurso se revela com um meio eficaz para elevar o
nivel de preparacgédo profissional do corpo administrativo e de se alcancar a almejada
eficiéncia da Administracdo Publica, garantindo uma maior capacidade funcional da
administracdo e consequentemente refletindo na prestacédo de servicos publicos de

melhor qualidade?*’.

3.3 Principios Especificos do Concurso

Além dos ja consagrados principios basicos da Administracdo Publica, de

248 tais como os principios da legalidade,

observancia permanente e obrigatoria
moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia, o direito de acesso a funcéo,
gue se materializa, em regra, por meio do concurso, € constitucionalmente regido
por principios e regras especificos para que, respeitados rigorosamente, garantam a
efetividade deste direito fundamental.

A importancia da observancia dos principios constitucionais se deve ao fato
de serem eles a expressao da esséncia da Constituicdo, contemplando os valores
politicos, econdmicos, €ticos e sociais vigentes, de modo que mesmo que a
dinamica social crie e recrie seus textos legais, a natureza harmoniosa do sistema?*°
seja mantida.

Destacam-se como principios com valores especificos ao concurso o principio
da acessibilidade, o principio da igualdade, o principio do merecimento, o principio
da persecucdo do interesse publico e o principio da profissionalizacdo da funcéo

publica.

3.3.1 O Principio da Acessibilidade

O principio da acessibilidade encontra-se constitucionalmente®°

tanto no art. 47°, n. 2, da CRP/76, quanto no art. 37, Il, da CRFB/88, traduzindo-se

estampado,

como uma forte derivacdo do principio democrético, cujas origens remontam ao ja

4" Sobre o concurso em Portugal é imprescindivel destacar o Ac. n.° 683/1999 do TC, julgado em

21/12/1999, que traz importantissimas reflexdes acerca do concurso como garantia do direito de
acesso a fungéo publica.
8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 352 ed., op. cit, p. 77/78
*YROCHA, Carmén Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 23.
A doutrina sinaliza o alto grau de relevancia do concurso, destacando a importancia conferida pelo
art. 21°, n. 2, da DUDH, ao principio da acessibilidade e igualdade. Cf. DALLARI, Adilson Abreu.
Regime constitucional dos servidores publicos. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p.
28.
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mencionado tempo da antiguidade grega, em que os cidaddos participavam
ativamente nas decisdes sobre o destino das Cidades-Estado.

Nos Estados Democraticos de Direito, o povo ndo atua como mero sujeito
passivo, mero destinatario do poder, mas, ao contrario, participa ativamente das
decisdes, elege seus representantes para a defesa de seus interesses. O povo € 0
legitimo titular do poder, podendo participar tanto nas decisGes politicas quanto da
composicao dos quadros dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Assim, 0 concurso se revela como uma ferramenta democratica que garante
que todos os individuos®* que possuam as habilitacdes e capacidades necessarias,
e que cumpram os requisitos estabelecidos em lei, possam participar livremente da
concorréncia publica que busca os mais aptos a ocuparem postos de trabalho nos
quadros da Administracéo Publica®?.

Oportunamente, frisa-se o ensinamento de BANDEIRA DE MELLO?*® que
afirma que o concurso para acesso a funcdo publica é exigivel tanto para a
admisséo de pessoal da Administracdo Publica direta, quanto da indireta.

Em que pese ndo possuir o concurso conotacao politica, alias, sequer pode
ter qualquer conotacdo politica, devendo respeitar a critérios objetivos previamente
estabelecidos, impessoais, imparciais, meritorios e razoaveis, evitando-se, assim, a
contratacdo de parentes e interessados politicos, ainda assim se revela como um
instrumento democratico, uma vez que habilita qualquer do povo, que demonstre

plenas condicfes, a compor, como pec¢a, a maguina administrativa de seu Estado.

251 Emprega-se o termo “individuo”, pois no Brasil, a partir da EC n. 19/98, alterou o art. 37, Il da

CRFB/88, ampliando-se a possibilidade de participa¢do no concurso publico para além do cidadéo
brasileiro, admitindo-se também o estrangeiro, na forma da lei. No dizer de Alexandre de Moraes,
tal EC representou uma “saudavel alteragdo em nossa legislagdo constitucional, uma vez que esse
acesso esta englobado em uma previsdo fundamental maior; a do inciso Xlll do art. 5° da
Constituicdo Federal, que consagra o direito fundamental de profisséo, arte e oficio, aplicavel tanto
a brasileiros quanto a estrangeiros, ndo se justificando uma vedacao absoluta do estrangeiro ao
acesso aos cargos e empregos publicos”. MORAES, Alexandre. Direito constitucional
administrativo. Op. cit., p. 143. Entretanto, cumpre observar que se trata de norma constitucional
de eficicia limitada, que ainda carece de regulamentacéo.

22 Ressalvam-se as excecdes de livie nomeacao.

%30 autor adentra na questdo enumerando os motivos pelos quais também & Administracdo Publica
Indireta é imposta a regra do concurso, até mesmo para as empresas estatais exploradoras de
interesse econdmico. Contudo, importa destacar que no Brasil, atualmente, a questdo da
obrigatoriedade do concurso para admissdo de pessoal nas tais empresas estatais exploradoras
de interesse econdmico geram grande polémica, principalmente pelo fato de o procedimento
onerar a atividade e retirar a agilidade necesséria as atividades econémicas, dificultando a livre
concorréncia de mercado. Registre-se que por ndo constituir objeto do presente trabalho, o que
alargaria o tema, tocamos no assunto apenas para fins de conhecimento. Cf. MELLO,Celso
Antdnio Bandeira de. Regime constitucional dos servidores da Administracdo Publica direta e
Indireta. 22ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 53.



84

Interessante ressaltar que até mesmo as exigéncias legais devem guardar
respeito ao mencionado principio quando do estabelecimento de normas restritivas
do direito & participacéo do certame®*. Como bem destaca ALICE RIBEIRO, “ndo é
dado ao legislador fixar ao seu deleite qualquer requisito limitador do ingresso no
servico publico®™>. Destarte, ao legislador cumpre utilizar as balizas de isonomia e
razoabilidade ao estabelecer critérios restritivos ao direito de acesso, e ao
administrador cumprir a lei sem criar, nos editais que regem 0S concursos, restricbes
apartadas da lei®*®.

Observe-se que a proibicdo de se restringir o direito de acesso a funcéo
publica nos editais, portarias ou regulamentos internos, também decorre do principio
da legalidade, segundo o qual a lei € o fundamento da atividade administrativa, bem
como o seu limite®’.

Cabe registrar, ainda que pareca Obvio, que o principio da acessibilidade nédo
implica no direito a investidura em cargo ou emprego publico, mas sim na garantia
de se inscrever em um concurso, desde que possua 0S requisitos previamente
exigidos; de participar de um procedimento de recrutamento e selecao justo; de ndo
ser preterido por outro que tenha se classificado em situacéo inferior.

Portanto, o principio da acessibilidade visa garantir, de forma livre e

democrética, a participacdo isondmica de todos os individuos que pretendam se

2% Retira-se assim, da jurisprudéncia brasileira o entendimento de que “as restricbes da lei a

admissao ao concurso para provimento de cargos ou ao exercicio de oficios, decerto, ndo podem
constituir obstaculo desarrazoado a aplicagao dos principios da acessibilidade de todos aos cargos
publicos ou da liberdade para o exercicio de oficio ou profissdo”. Ac. do STF — Tribunal Pleno -
Parte da ementa da ADI n. 1040 MC/DF. MC na ADI. Rel. Min. Néri da Silveira. Julgamento:
09.03.1994.

SOUZA, Alice Ribeiro de. Processo administrativo do concurso publico.Leme: J. H. Mizuno, 2013.
p. 72.

% Neste sentido o STF ja criou a Sumula n. 14, nos seguintes termos: “N&o é admissivel, por ato
administrativo, restringir, em razdo da idade, inscricgdo em concurso para cargo publico”. Em
seguida, o préprio STF confere significado mais amplo a referida simula, passando a ser esta a
orientacéo pretoriana: “E admissivel, por meio de decreto ou instrucdes, a fixacédo dos limites de
idade na inscricdo para provimento dos cargos publicos, segundo a forma e as condicdes
estabelecidas em lei.” Havendo assim, no dizer de Adilson Dallari uma readequacdo da sumula,
sem que ela tenha perdido seu sentido originario, qual seja, de que nem os regulamentos
administrativos e nem os atos administrativos podem fixar condi¢cdes restritivas ao direito de
acesso a funcdo publica sem amparo de lei em sentido estrito. Cf. DALLARI, Adilson Abreu.
Regime constitucional dos servidores publicos. 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p.
31

No Brasil o principio da legalidade encontra sua previsdo no art. 5°, inc. Il, da CRFB/88, ja em
Portugal no art. 266°, n. 2 da CRP/76, que, embora tenham reda¢gbes um pouco diferentes,
resumem em seu contelido a ideia de que a atividade administrativa deve estar baseada numa
relagdo de subordinagdo a lei, enquanto a atividade do particular de estar baseada na nao
contradigdo a lei.

255

257



85

candidatar ao posto de trabalho oferecidos a concurso, a fim de evitar que interesses

parciais, politicos ou pessoais maculem o interesse publico em questéo.
3.3.2 O Principio da Igualdade

A partir da méxima aristotélica, de que ‘a igualdade consiste em tratar
igualmente o0s iguais e desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades”, € que decorre que o principio da igualdade serve tanto para nortear
o legislador, que deve usar da razoabilidade para concretizar a “a igualdade na lei”,
guanto para nortear o aplicador da lei, que deve observancia ao principio de modo a
somente permitir as diferenciagbes que o0 consubstanciem, tratando-se da
denominada “igualdade perante a le/”.

No que tange ao concurso, como bem dimensiona MIGUEL NOGUEIRA DE
BRITO, “a propria existéncia de procedimentos concursais constitui uma

manifestagéo do principio da igualdade™®

, ha medida em gue na concorréncia leva-
se em conta a igualdade sob o aspecto da valoracéo e da comparagéao.

Desta sorte, o principio da igualdade possui um amplo campo de atuacdo no
concurso de acesso a funcdo publica, norteando cada regra, cada fase
procedimental, cada ato da Administracédo Publica.

O principio da igualdade visa assegurar tratamento justo aos individuos e
limitar o poder Estatal, evitando privilégios, beneficios, prejuizos ou privacdes de
direitos por motivos injustificados, tais como em razdo de idade, sexo, racga, cor,
credo, condi¢ao social, conviccdes etc.

Para isso, o principio se insere no ambito do concurso para assegurar que 0

2

seu desenvolvimento se dé em rigorosas condicdes de igualdade **°para todos

agueles gque pretendam se candidatar e que cumpram o0s requisitos legais, o que

%8 Ainda gue o autor tenha feito a referéncia em artigo que trata dos principios da contratacdo

publica, neste ponto, como em VAarios outros, possui aspectos comuns aos principios do
procedimento concursal de acesso a funcao publica. BRITO, Miguel Nogueira de. Os principios
juridicos dos procedimentos concursais. Op. cit., p. 7..

#9V/ide Acérddo do STF na ADI n° 2.364-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 01.08.2001,
DJ de 14.12.2001: “O respeito efetivo a exigéncia de prévia aprovacdo em concurso publico
gualifica-se, constitucionalmente, como paradigma de legitimacéo ético-juridica da investidura de
qualquer cidaddao em cargos, funcbes ou empregos publicos, ressalvadas as hipéteses de
nomeacao para cargos em comissao (CF, art. 37, ). A razdo subjacente ao postulado do concurso
publico traduz-se na necessidade essencial de o Estado conferir efetividade ao principio
constitucional de que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, vedando-
se, desse modo, a prética inaceitavel de o Poder Publico conceder privilégios a alguns ou de
dispensar tratamento discriminatorio e arbitrario a outros.”
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implica no estabelecimento de regras que contenham critérios claros, objetivos e
razoaveis, e além disso, para exigir que todo o procedimento prime pela
imparcialidade e neutralidade da composicdo do juri, sendo pautado pelo principio
da moralidade administrativa.

Todavia, ndo basta que o concurso se desenvolva em condicbes de
igualdade para atender ao principio da igualdade, também é imprescindivel que o
procedimento confira a todos os cidad&dos igualdade de oportunidade. Logo, é vital
para a lisura do procedimento que seja dada ampla publicidade do aviso de abertura
do concurso, das exigéncias e requisitos do certame, do nimero de vagas, das
fases das provas, do seu cronograma, dentre varios outros itens, a fim de garantir a
todos que se possam interessar a chance de concorrerem ao ingressarem na funcéo
publica. Portanto, o principio da igualdade também implica na necessidade de
transparéncia e divulgagdo tempestiva das exigéncias e critérios do concurso.

Desta forma, a regra é o tratamento isondmico a todos os individuos, o que
n&o significa tratamento idéntico a todos. E possivel conferir tratamento diferenciado
justamente para igualar aqueles que se encontrem em situacfes desiguais, desde
que haja fundamento juridico que o justifique®®.

Note-se que é caracteristico dos editais de concurso o estabelecimento de
regras que, baseadas em leis, excluam a participacdo de muitos interessados em se
candidatar ao certame, isso por forca das exigéncias de determinados perfis
profissionais, formac6es académicas, habilitacbes e experiéncias. Certamente que
isso configura uma distingdo que diferencia e separa os interessados conferindo
direitos aos que preencham os requisitos e restringindo direitos aos que nao os
preencham.

Tal caracteristica ndo revela uma afronta ao principio da igualdade, mas ao
contrario, sdo legitimas as limitacbes ao direito de acesso a funcdo publica
estabelecidas por leis que restrinjam a participacdo de determinados tipos de
candidatos ao concurso, desde que sejam objetivamente justificaveis por valores

constitucionalmente relevantes, que se revelem proporcionais e razoaveis.

%9 No que tange ao tratamento diferenciado em concurso, Bandeira de Mello, j& em 1987, sustentava

0 que até hoje é questdo assente: “E pacifica a jurisprudéncia no sentido de que néo viola o
principio da igualdade, antes o atende, a fixacdo de requisitos estabelecidos em vista da garantia
de capacitacdo dos postulantes a cargo publico e de sua adequacdo a natureza da atividade, o
que pode resultar em excluséo de candidatos por motivo de idade ou de sexo.” Cf. MELLO, Celso
Antbnio Bandeira de. Apontamentos sobre os agentes e 6rgdos publicos. 12 ed., 52 tiragem. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 50.
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Sob esta perspectiva, ADILSON DALLARI pontifica que somente sao
consideradas justificaveis as restricbes legais “indispensaveis para que a funcéo
possa ser bem exercida, o que ndao se confunde com a mera conveniéncia da
administragdo, nem com preferéncias pessoais de quem quer que seja”®*,

Nesse tocante, BANDEIRA DE MELLO?*? enfrentou o espinhoso tema da
consonancia da discriminacdo com o0s interesses protegidos na Constituicdo,
apontando os elementos necessarios para que uma discriminacao estabelecida por
lei ndo viole o principio da igualdade. Segundo o autor, a lei discriminatéria deve
apresentar simultaneamente quatro elementos, sendo eles ditos de modo resumido:
1) a distincdo nao pode gerar efeitos para um Unico individuo, seja para beneficiar,
seja para prejudicar; 2) os individuos tratados de forma desigual devem possuir reais
distingcdes entre si; 3) deve existir um liame subjetivo de correlacdo logica entre os
fatores de discrimen e a distincdo de tratamento juridico estabelecida pela norma; e
4) tal liame subjetivo de correlacao légica, no caso concreto, deve ter pertinéncia em
relacdo aos interesses constitucionalmente protegidos.

Em outras palavras, é aceitavel que, em virtude das peculiaridades de cada
funcdo publica sejam estabelecidas por lei certas exigéncias, cujos elementos
caracterizam diferenciacdes entre os candidatos e que sejam restritivos do direito de
acesso a funcéo publica. Entretanto, para que o principio da igualdade nao seja
lesado, o elemento usado para a diferenciacdo deve ser impessoal, possuir uma
conexdo logica e razoavel que justifique o tratamento diferenciado e deve ser
compativel com o sistema normativo.

Disso decorre que apenas diante do caso concreto, ao analisar o contetdo
ocupacional de certo cargo ou emprego é que se pode concluir se determinada
exigéncia contendo um requisito para participacdo no certame € constitucional,
sendo de grande valia para tanto a aplicacdo do principio da razoabilidade.

Observa-se que as restricdes ao acesso a funcéo publica podem ser relativas
ao cargo ou emprego, mas também podem ser relativas a pessoa, quando diz
respeito, por exemplo, a boa saude fisica e mental, ao gozo dos direitos civis e

politicos, dentre outras exigéncias.

1 DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 22 ed., Sdo Paulo: RT,

1992. p. 32.
MELLO. Celso Antbnio Bandeira de. O conteldo juridico do principio da igualdade. 32 ed., 212
tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p. 41.
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Além disso, impde que se registre, também com fundamento no principio da
igualdade, que sdo admitidas ndo s6 a inclusdo de certos candidatos no certame,
mas também é concedido um carater preferencial na concorréncia. Trata-se das
acOes afirmativas que concedem a reserva de percentual de vagas para pessoas
que, em tese, sdo consideradas em situacédo de hipossuficiéncia, como as pessoas

® e pessoas de determinada raca®®*, pessoas cujas condicdes

com deficiéncia®
fisicas ou sociais revelam-se menos favorecidas®®”.

Tais acbes afirmativas visam a extensdo da igualdade de oportunidade a
todos, a fim de alcancar a insercdo social das camadas mais excluidas do meio
social, do ambiente de trabalho e do sistema como um todo, para melhorar as
condicBes de vida destas populacdes, fazendo valer o principio da dignidade da
pessoa humana, numa tentativa de colmatar graves problemas de base social.

De modo geral, tem-se que o principio da igualdade deve servir como ponto
de partida de todas as regras e mesmo de outros principios concursais, sendo
importante reforcar que o referido principio deve servir como baliza tanto para o
legislador, quanto para o aplicador da lei. Destarte, ao legislador cumpre utilizar as
balizas de isonomia e razoabilidade ao estabelecer critérios restritivos do direito de
acesso, e ao administrador cumprir a lei sem criar, nos editais que regem o0s

concursos, restricbes apartadas da lei.

3.3.3 O Principio do Merecimento

Como ja mencionado anteriormente, com o despontar do Estado de Direito,
cujos principios se tornaram mais evidentes com o advento da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao e da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,

a analise da capacidade dos individuos interessados no acesso a funcao publica,

%3 No Brasil, o Estatuto do servidor publico da Uni&o - Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990,

prevé em seu art. 5°, § 2° a obrigatoriedade de se reservar 20% das vagas oferecidas em
concurso as pessoas portadoras de deficiéncia, para cargos cujas atribuicbes sejam compativeis
com a deficiéncia de que sdo portadoras.

*4\/ide no Brasil, em nivel federal, a Lei n® 12.990, de 09 de junho de 2014, que dispde sobre a
obrigatoriedade de se reservar aos negros 20% (vinte por cento) das vagas oferecidas em
concurso publico para provimento de cargos efetivos e empregos publicos.

25 Em Portugal encontra-se em vigor o Decreto-Lei n® 29/2001, de 03 de Fevereiro, que estabelece o
sistema de quotas de emprego para pessoas com deficiéncia em todos os concursos externos de
ingresso na funcao publica, sendo a regra de 5% (cinco por cento) do total quando o nimero de
lugares postos a concurso for superior al0.
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por meio da apuracdo de seus talentos e virtudes, tornou-se condicéo indispensavel
para a afericdo do mérito e, consequentemente, efetivacdo do principio da igualdade
e da eficiéncia.

Segundo CARVALHO FILHO?**®, o concurso publico é o instrumento que
melhor representa o sistema de mérito, porque traduz um certame de que todos
podem participar nas mesmas condi¢des, permitindo que sejam escolhidos os
melhores candidatos.

Por isso, o concurso foi eleito pelas constituicbes democraticas como 0
instrumento preferencialmente mais apto para auferir o mérito dos individuos,
revelando-se como o0 mais democratico, isonémico, imparcial, impessoal,
moralizador e eficaz dos meios de recrutamento, sendo capaz de reduzir
drasticamente o numero de relagdes de trabalho patrimonialistas e de conferir aos
cidaddos concreta possibilidade de mobilidade social como resultado de seus
talentos e esforgos pessoais, avaliados num meio competitivo que seleciona 0s
melhores.

Assim, o principio do merecimento no concurso, configurando-se como
decorréncia do principio da igualdade, relaciona-se com a ideia de distribuicdo
justa®®’ dos postos de trabalho, segundo critérios objetivos que levam em conta os
conhecimentos e habilidades de cada individuo e os considera comparativamente
dentro de determinado grupo de candidatos, destacando deste os melhores
concorrentes em ordem classificatoria de desempenho para conferir a oportunidade
de acesso a funcdo publica, a fim de cumprir a expectativa de eficiéncia da
Administragdo Publica.

Nota-se ainda que o principio do merecimento decorre também dos principio
da impessoalidade e eficiéncia, uma vez que afasta os privilégios individuais e
preferéncias pessoais a este ou aquele candidato, mas oportuniza o0 provimento a
guem melhor preencha os requisitos proprios da natureza do posto de trabalho ou
cargo em questédo, buscando alcancar o interesse coletivo.

Destarte, o principio em estudo guarda estreita relagdo com o principio da
indisponibilidade do interesse publico, considerado o fundamento da atual
Administracdo Publica. Dai deriva o entendimento de que as estratégias do

2% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 ed., op. cit., p. 573.

267 Segundo Leonardo Vieira, no direito administrativo o merecimento se revela como o critério de
organizacdo social que serve como instrumento de igualdade e impessoalidade nos provimentos.
VIEIRA, Leonardo Carneiro Assumpcao. Op. cit, p. 144.
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procedimento concursal devem ser efetivamente adequadas para revelar os
melhores profissionais®®. Para tanto, torna-se imprescindivel que os critérios de
selecéo exijam os conhecimentos e as habilitacbes necessarias e compativeis com a
natureza e complexidade do cargo ou emprego a que se pretende prover.

Deve-se ter em conta também que o principio da publicidade aqui se faz
presente, tendo em vista que para selecionar os melhores candidatos ndo basta que
as provas e 0s requisitos exigidos para o cargo sejam adequados, mas também que
seja dada a publicidade suficiente a alcancar todos os possiveis interessados, de
modo que ndo s6 um pequeno grupo participe do certame, mas que seja dado
conhecimento do concurso ao maior numero de interessados, o que amplia a
possibilidade de se alcancar os que sejam realmente melhores entre os melhores.

Desse modo, verifica-se que a introdu¢cdo do mérito no acesso a funcéo
publica por meio do concurso se revelou como uma grande conquista da sociedade
e um avancgo na estrutura do Estado, pois além de garantir o direito de acesso a
funcao publica, garante-se a impessoalidade e aumentam-se as possibilidades de se

alcancar a tdo almejada eficiéncia na Administracéo Publica.

3.3.4 O principio da profissionalizac&o da fungao publica

Outro importante principio relacionado ao concurso é o da profissionalizacao
da funcdo publica, principio este que na verdade identifica 0 concurso como
instrumento que tem dentre suas finalidades a profissionalizacédo do corpo técnico da
Administragdo Publica.

Como bem observa RAQUEL DIAS DA SILVEIRA, “a profissionalizagdo
corresponde ao tratamento neutro e isondmico do servidor, valorizando-o como ser

humano que faz do servico publico a sua profissdo™®.

Trata-se, portanto, de
principio associado ao principio do mérito, pois 0 ingresso meritocratico na funcao

publica valoriza o trabalhador, assim como outros fatores também valorizam, tais

2% Como gestor do interesse publico, a Administracao Publica, ao estabelecer critérios de selegdo no

procedimento concursal para selecionar o melhor candidato dentre os inscritos, deve utilizar as
formas mais vantajosas para a administracéo, evitando perda de tempo e de dinheiro, sem que,
contudo, viole o Estado Democratico de Direito. Nesse sentindo: SOUSA, Eder. Concurso publico:
doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p. 33/34.

%9 SILVEIRA, Raquel Dias da. Profissionalizacéo da Func&o Publica. Op. cit., p. 67.
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como a justa remuneracdo, as promoc¢des dentro da carreira por merecimento e
antiguidade, o direito as capacitacdes profissionais etc.

A referida autora entende que no Brasil a profissionalizacdo da funcéo publica
€ um dever do Estado, sendo também um direito subjetivo do agente publico em
relagdo de trabalho, encontrando fundamento em outros principios além do
merecimento, tais como o da impessoalidade, da eficiéncia, da cidadania, da
dignidade da pessoa humana, tratando-se de dever explicito no § 2° do art. 39 da
CRFB/88°"°,

Note-se que a profissionalizacdo da funcdo publica se inicia com a selecéo
dos mais bem preparados para exercer a funcdo publica e se completa pela
capacitacdo ao longo da carreira, sendo imprescindivel que o Estado aprimore seus
instrumentos de incentivo ao aperfeicoamento por meio de institutos como a
promocao, a avaliacdo de desempenho, cursos de capacitacdo, e outros.

Deste modo, o principio da profissionalizacdo da funcao publica no concurso
publico relaciona-se com o principio do merecimento, traduzindo-se na valorizacao
dos talentos e habilidades individuais por meio do sistema de mérito, que redunda
na escolha dos candidatos mais bem preparados para exercer a funcéo publica,
sendo o0 concurso a porta de acesso a fung¢do publica indispenséavel para iniciar a

profissionalizacao.

3.4 Os Procedimentos do Concurso para o Acesso a Funcao Publica no Brasil

e em Portugal

Tanto no Brasil quanto em Portugal o procedimento do concurso se da por
uma série de atos praticados de forma sucessiva, tendentes obtencéo da lista dos

melhores candidatos selecionados.

3.4.1 Fases do Concurso Publico

Para a realizacdo do concurso no Brasil, como ja mencionado, devem ser
utilizados os mecanismos de selegéo271 de provas ou de provas e titulos, devendo

ser considerada a natureza e complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista

2O mencionado dispositivo da CRFB/88 estabelece o dever dos entes federativos manterem

escolas de governo para a formacédo e o aperfeicoamento dos servidores publicos, bem como
estabelece que a participag@o nos cursos seja um dos requisitos para promocao na carreira.
2L Cf. inc. II, do art. 37, da CRFB/88.
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em lei®"

, hdo sendo mais permitida a modalidade de concurso somente de titulos,
como ja mencionado.

Registre-se, todavia, que no concurso de provas e titulos, o titulo ndo pode
servir de critério eliminatério do certame, mas somente como parametro
classificatorio, ou seja, o candidato ndo pode ser reprovado ou aprovado com base
unicamente nos titulos apresentados, pois isto seria equivaler a prova unicamente
de titulos, o que é proibido pela CRFB/88.

Ademais, a prova de titulo deve observar o principio da proporcionalidade, a
fim de que n&o sejam conferidas pontuagfes desproporcionais aos titulos, de modo
a favorecer determinado tipo de candidato, o que feriria tanto o principio da
igualdade quanto o da impessoalidade.

Ja4 em Portugal o procedimento do concurso utiliza-se dos ja mencionados
métodos de selecdo descritos no art. 36 da LTFP, sendo eles prova de
conhecimento, avaliacdo psicologica, avaliacdo curricular e entrevista de avaliacdo
de competéncias.

Sem que nos adentremos nas especificidades de cada método de selecéo,
mas tratando do procedimento do concurso como um todo, passa-se andlise das
duas principais fases do concurso, que em ambos os paises se divide basicamente

em fase interna e fase externa.

I) Fase Interna

Para que se realize um concurso no Brasil é necessario que antes de mais
nada se facam presentes determinados elementos que justifiquem a necessidade de
gue seja instaurado o procedimento, bem como sua autorizacdo frente a
comprovacédo de sua possibilidade. Assim, a fase interna é aquela em que se tomam
as decisdes e providéncias necessarias para a abertura do concurso.

No ambito da Administracdo Publica Federal vigora o Decreto n° 6.944, de 21
de agosto de 2009, que estabelece medidas organizacionais para o aprimoramento
da Administracdo Publica Federal e acaba por dispor, em seus art. 10 a 19, sobre
normas gerais relativas a concursos publicos, ainda que sem grandes

aprofundamentos.

2’2 por decorréncia da natureza e grau de complexidade das fung¢8es atribuidas ao cargo ou emprego

publico, estabelecidas em lei, € que se pode fixar no edital do certame o contelido a ser exigido
para provas e titulos, de modo a aplicar-se o principio da razoabilidade para que se exija no
concurso apenas 0s conhecimentos necessarios para o desempenho das fungfes a ele inerentes.
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De qualquer forma, a mencionada norma estabelece o0s elementos
necessarios a realizacdo de concurso publico da Administracdo Publica Federal®”?,
sendo um dos principais elementos a autorizacdo pelo Ministro de Estado do
Planejamento, Orcamento e Gest&o, salvo algumas excecdes®’#, competindo a este
a avaliacdo da necessidade do provimento de cargos e da disponibilidade
orcamentéria e financeira tanto para a realizacdo do certame quanto para os futuros
provimentos.

Sob este aspecto convém destacar importante norma que compde o sistema
brasileiro de financas publicas, a Lei Complementar n°® 101, de 04 de maio de 2000,

conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal®*”

- LRF, norma esta que impde
responsabilidade aos gestores na conducao das finangcas publicas e que deve ser
observada, impreterivelmente, antes de que seja autorizada a realizacdo do
concurso, posto tratar-se de acédo que gera despesas com pessoal.

De acordo com a mencionada lei, qualquer ato que importe acréscimo de
despesas com pessoal deve respeitar certos limites de despesas e certas
condicoes?’® referentes & capacidade orcamentaria.

Importa destacar que o ato administrativo que importe em aumento de
despesas e que descumpram as regras e limites estabelecidos na LRF podem

padecer de nulidade®”’

, podendo gerar sancfes fiscais a Administracao Publica,
além de sancdes penais ao gestor.

Uma vez autorizada a realizagcdo do concurso, a primeira providéncia a ser
adotada é a de formar uma comissao organizadora do certame, procedendo, por

meio de ampla publicidade, a nomeacéo dos membros que irdo compo-la.

"3 No ambito dos das demais unidades da federacao, diga-se Estados, Municipios e Distrito Federal,

as regras que norteiam o procedimento do concurso devem ser elaboradas por cada ente, muitas
vezes utilizando como modelo o mencionado decreto federal.

2" As excecgOes dizem respeito as carreiras que compdem a Advocacia-Geral da Unido, de Defensor
Publico da Unido, de Diplomata e de Policial Federal, cujos atos de autorizagdo da realizagdo do
concurso competirdo aos seus dirigentes. Entretanto, ainda assim sera necessaria a manifestacéo
do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo para que confirme a existéncia de
disponibilidade orcamentéria para cobrir as despesas com o futuro provimento dos cargos. (cf.
88§ 2° e 4° do art. 10 do Decreto n°® 6.944, de 21 de agosto de 2009).

" Trata-se de Lei Complementar de ambito nacional, e ndo apenas federal, ou seja, norma de
aplicabilidade em todas as esferas da federacdo, e ndo apenas da Unido, que impd&e limites a
geracao de despesas com pessoal, seguridade social, dividas e mobiliarios, dentre outras.

2% Condiciona-se a criacdo de novas despesas com pessoal a apresentacdo de estimativa de impacto
orcamentario-financeiro, bem como a apresentacédo de declaragdo, pelo ordenador de despesa do
ente, de compatibilidade com a lei orcamentéria anula, bem como com a lei de diretrizes
orcamentérias e com o plano plurianual, cf. art. 16 da LC n° 101/2000.

?""Vide art. 21 da LRF.
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Apesar da aparente simplicidade do ato, a presente etapa é de crucial
importédncia para o éxito do concurso, tendo em vista que os membros que
compdem a comissdo Sao 0s principais responsaveis por zelar pela lisura do
procedimento, tanto por parte de seus proprios atos quanto por parte do ato de
possiveis intervenientes do certame, uma vez que a eles também compete a
fiscalizagdo e o acompanhamento de todo o seu decurso, ainda que a execugéo do
concurso seja realizada me maneira indireta por meio de contratacao de instituicao
organizadora para esta finalidade.

Em que pese inexistir disposi¢ao normativa tratando do assunto, a escolha da
composicdo da comissdo é um ato discricionaria do dirigente da entidade
responsavel pelo concurso, de modo que a doutrina entende que os membros que
integram a comissdo organizadora devem ser destacados dentre os agentes
publicos que compdem o0s quadros permanentes da Administracéo,
preferencialmente ocupante de cargo de mesma ou superior hierarquia das vagas
postas & competicéo®’®,

Impbe frisar que os atos praticados na fase interna do concurso que se
revelem irregulares e lesivos ao patriménio publico, que gerem despesas ou
obrigagbes em desacordo com o disposto na LRF s&o considerados nao
autorizados, nulos, sendo passiveis de controle pelos 6rgdos de controle,
principalmente pelos Tribunais de Contas e unidades de controle interno.

Todavia, a fase interna do concurso, como o proprio nome diz, ocorre de
maneira interna, fechada, ou seja, de publicidade minima, consistente basicamente
nas publicagcbes de portarias com a composicdo da comissdo organizadora do
certame e dos extratos de contratacdo de eventual instituicAo executora do
concurso.

Tal forma “sigilosa” se d& por conta da necessidade de seguranca dos
candidatos e da Administracao, tendo em vista que as principais decisdes adotadas
fardo parte do edital de abertura do certame, como numero de vagas, contetudo

programatico das provas, regras do concurso, etc.?’

?’® BRUNO, Rinaldo Moreira. Servidor publico: doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Editora Del

Rey, 2006, p. 87.

?\/ide: ANDRADA, Antdnio Carlos Doorgal de (Conselheiro/Diretor da RTCEMG). Concursos
publicos na jurisprudéncia do Tribunal de Contas. In Revista do Tribunal de Contas do Estado de
Minas Gerais. Edicdo especial. Ano XXVIII, biénio 2009/2010, p. 152.
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Assim, embora ndo seja dado publicidade da maior parte dos atos e decisdes
adotados na fase interna do concurso, estes devem ser registrados em processo e

disponibilizados aos érgdos de controle interno®®

e pelo controle externo pelos
Tribunais de Contas®! antes que se dé inicio a proxima fase.

Desse modo, na fase interna ndo h& disponibilidade de documentos ao
publico, nem outras formas de controle dos atos, fora os ja mencionados, sendo que
todos os esforcos dessa fase congregam para a elaboracdo do Edital de Abertura do
certame, este sim, de publicidade ampla e plenamente impugnavel por qualquer
interessado.

Em Portugal h4 o planejamento®? dos 6rgéos e servicos para cada exercicio
orcamental, refletindo em seus respectivos mapas de pessoal que contém o namero
de postos de trabalho necessario para o desenvolvimento das atividades. Caso do
mapa de pessoal decorra a necessidade do aumento de postos de trabalho é
imprescindivel prévia autorizagcdo do membro do Governo de que dependa o 6rgdo
ou servico, de disponibilidade orcamentéaria e do reconhecimento de sustentabilidade
futura pelo membro do Governo responsavel pelas financas, para que seja possivel
promover o recrutamento dos trabalhadores necessérios a preencher os postos de
trabalho previstos.

Do mesmo modo que no sistema brasileiro, em Portugal, uma vez autorizado
0 recrutamento por meio de concurso, é instaurado o procedimento de modo
equivalente ao do Brasil, ou seja, iniciando-se pela fase interna que compreende a
constituicdo do juri, nos moldes do art. 37°, n. 1, a, da LTFP.

Como ja referido, em Portugal o concurso se da primordialmente de forma
interna, sendo restrito aos trabalhadores detentores de um vinculo de emprego
publico por tempo indeterminado. No entanto, caso se entenda que 0s postos de
trabalho poderdo ndo ser preenchidos por estes trabalhadores, por questbes de
celeridade pode ser autorizada a abertura de concurso externo, sempre se

observando as normas que fixam as prioridades no recrutamento®®?.

80 0s 6rgaos de controle interno do Poder Executivo geralmente s&o intitulados de Controladorias

Gerais ou Auditorias Gerais, e chefiam as unidades setoriais de controle interno. Tais 6érgéos
trabalham em conjunto com o controle externo, cf. art. 74 da CRFB/88.

O Tribunal de Contas da Unido — TCU, é o 6rgao de controle externo da Unido com previsdo
constitucional. Vide art. 70 a 75 da CRFB/88.

282 Cf. art. 28°, 29° e 30° da LTFP.

283 Cf. n. 4 do art. 30° da LTFP.

281
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Il) Fase Externa

A fase externa do concurso tem inicio a partir da publicacdo do seu edital de
abertura, tendo fim na homologacdo do resultado final do mesmo. E considerada
como a fase aberta do concurso.

Impbe destacar que o edital do concurso possui especial importancia, tendo
em vista que ele € o documento que confere publicidade, estabelece suas regras e
especifica 0 conteddo posto a concorréncia, 0s cargos, as remuneragdes, as
atribuicdes, as exigéncias, etc. De maneira usual costuma-se dizer que o edital € a
“lei” do concurso, pois é ele que o disciplina, sendo regido pelo principio da
vinculagado, o que o torna um ato administrativo de natureza normativa®*.

Na sequéncia, abre-se prazo para as inscricbes, onde a inscricdo “é a
manifestacdo de vontade do candidato no sentido de participar da competicdo™°.
Tal ato de vontade gera para o candidato mera expectativa de direito a realizacdo do
certame, tendo em vista que por razdes de conveniéncia da administracao publica o
concurso pode ser abortado, gerando o direito apenas a devolugdo dos valores
pagos a titulo de inscricao.

Para a realizacdo da inscricAo no concurso had a obrigatoriedade do
recolhimento de uma taxa, considerada por alguns como tributo e por outros como
mera receita publica®®, cujo valor deve corresponder & proporgéo necessaria para
fazer face aos gastos para a realizagdo do concurso. Tal valor é calculado
empiricamente, levando-se em conta a experiéncia dos gastos em concursos
anteriores, as probabilidades de nimeros de inscritos frente a realidade dos cargos

postos a concurso, o nivel de formacgéo exigido, o valor da remuneracédo do cargo

% SOUSA, Alice Ribeiro. 2003, op. cit., p. 100.

285 CARVALHO FILHO, José dos Santos. 242 ed., 2011, op. cit., p. 579.

% 0s gue consideram a taxa de inscrigdo em concurso publico como tributo sustentam que ela se
caracteriza como taxa de servico ou como preco. Nesse sentido vide: TRF 12 Regido. Ac¢éo civil
publica n. 27.661. Rel. Juiz Federal Wilson Alves de Souza. Publicacdo: DJ em 23/09/2004. Os
gue defendem posicionamento contrario, de que nao é tributo, alegam que o valor ndo se destina
pelo exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo de servicos publicos especificos e divisiveis
prestado ao contribuinte, mas sim para cobrir os gastos do certame. Nesse sentido vide: Acordéo
do STJ, 62 Turma. RMS n° 13.858/MG. Rel. Min. Hamilton Carvalhido. Julgado em 21/08/2003. A
questado torna-se tormentosa quando se questiona se a arrecadacéo da referida taxa pode ocorrer
diretamente pela instituicdo contratada para executar o certame. Os 6érgaos de controle externo
sd0 unanimes ao considerar a taxa, independente da natureza tributaria ou ndo, como receita
publica, o que for¢ca que o valor seja recolhido pelos cofres pulblicos. Vide Enunciado 214 da
Sumula de jurisprudéncias do TCU. Cf.Tribunal de Contas da Unido. Ac6rdéo n. 1.317/2008. TCU -
Plenario, TC-014.674/2004-1. Rel. Min. Aroldo Cedraz. Publicado no DOU em 08/07/2008.
Entretanto, a jurisprudéncia ndo é pacifica quanto a este ponto, ora pendendo a julgar que a taxa
tem natureza de receita propria do ente contratante, ora seguindo o entendimento dos Tribunais de
Contas, sujeita as regras de gerenciamento dos recursos publicos.
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em questdo e provavel publico alvo, dentre outros critérios que se utilizem de
razoabilidade e proporcionalidade para a fixagao do valor da taxa.
Os valores cobrados a titulo de taxa de inscricdo ndo podem ser exorbitantes

87 sob pena de cerceamento do direito de acesso & funcdo publica. Por isso

também, e com fundamento no principio da igualdade?®®

, 0s editais de abertura de
concursos devem prever as hipoteses de isencdo da taxa de inscricdo aos
hipossuficientes, a fim de possibilitar a mais ampla concorréncia possivel e o livre
acesso, em condi¢cdes de igualdade, afirmando os direitos em questdo. Todavia, €
importante que o sistema normativo de cada ente da federag&o preveja os casos de
isencdo da taxa, estabelecendo critérios objetivos para que se possa classificar dado
candidato como hipossuficiente.

As provas do concurso podem ser divididas em fases, de acordo com a grau
de complexidade da natureza do cargo, onde, geralmente, a primeira fase é
constituida de prova de multipla escolha, podendo haver uma segunda fase de prova
dissertativa, terceira fase de prova oral, podendo ainda haver outras fases de prova
fisica, composta de testes de resisténcia, e de prova psicolégica, composta de
exames psicotécnicos.

Ha quem considere a etapa de titulos também como uma fase do concurso,
sendo considerado por parte da doutrina uma importante etapa que leva em conta o
esforco extra do candidato por capacitacdes, fase esta que deve possuir expressa
previsdo no edital de abertura do concurso, mas que somente podera ter carater
classificatério, nunca eliminatorio.

O resultado da correcao das provas e o resultado de cada fase do concurso
deve ser divulgado em meios de ampla circulacdo, dando-se a maxima
transparéncia e publicidade possiveis. Apés tais divulgacdes sdo concedidos prazos
razoaveis, com previsao previamente estabelecida no edital, para que os candidatos

interponham recurso contra os resultados.

87 A proporcionalidade do valor cobrado a titulo de taxa de inscricdo pode ser passivel de controle,

tanto interno quanto externo, mormente quando os altos valores arrecadados se mostrem em
muito superiores aos gastos para a realizagdo do concurso.

*® |nteressante o julgado em que se afastou a inconstitucionalidade formal do vicio de iniciativa
normativa (que seria do chefe do Poder Executivo do Estado do Espirito Santo) da lei estadual que
estabeleceu isencdo do pagamento de taxa de inscricdo no concurso publico. Na fundamentagdo
do julgado verifica-se a clara ponderacao dos valores envolvidos, tendo preponderado o principio
da igualdade constante no objetivo da norma em questdo. Cf. STF. Tribunal Pleno. ADI n.° 2.672-
1/ES. Rel. Min. Ellen Gracie. Julgado em 22/06/2006.
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Ap6s o julgamento administrativo®®® de todos os recursos, é divulgado o
resultado final do concurso e na sequéncia sobrevém sua homologacao.

Uma vez homologado o certame e tendo o candidato inscrito sido aprovado
dentro do nimero de vagas disponibilizadas, este passa a ter direito subjetivo a
nomeac&o”® dentro do prazo de validade do concurso.

Registre-se que o prazo de validade do concurso deve ser estabelecido no
edital de abertura, sendo contado a partir da homologacéo. No que tange a duracéao,
a CRFB/88 estabelece que o prazo de validade do concurso sera de até dois anos,

podendo ser prorrogado, uma Unica vez, por igual periodo®*.

3.4.2 Formas Usuais de Burla a Regra do Concurso Publico

Os principais problemas enfrentados pelos concursos publicos, tanto no Brasil
guanto em Portugal, sdo os abusos, sejam eles cometido por parte da Administracao
Pulblica ou por parte do proprio candidato.

E sabido que o resultado final do concurso deve ser a selecdo dos mais
capacitados, e nédo a escolha dos que atendem aos interesses pessoais dos
gestores, dos detentores do poder ou mesmo dos membros da comissdo executora

do procedimento. Entretanto, ndo raras vezes ndo € o que ocorre.

89 0s candidatos podem optar por propor demandas judiciais para resolver as lides relativas ao

concurso, para estes casos a homologac¢éo do certame pode ter seus efeitos alterados por forca
de ordem judicial. Observa-se que as demandas judiciais, dos recursos administrativos, somente
podem exercer o controle do mérito do procedimento atinente aos aspectos de legalidade, ndo
podendo exercer o controle sobre os critérios adotados pela banca examinadora do concurso,
somente o podendo fazer diante de casos de flagrante ilegalidade ou inconstitucionalidade. Neste
sentido: STF. RE N° 632853. Repercussdo Geral. Tribunal Pleno. Rel. Min. Gilmar Mendes.
Julgamento em 06.10.2011.

20 Até bem pouco tempo atras tinha-se o firme entendimento jurisprudencial de que o candidato
aprovado dentro do numero de vagas disponibilizados no edital do concurso tinha mera
expectativa de direito & nomeacao, de modo que a Administracéo Publica somente era obrigada a
contratacdo ou nomeacdo quando ndo fosse respeitada a ordem de classificagdo. Contudo,
recentemente a jurisprudéncia deu um grande salto evolutivo no sentido de admitir que o candidato
nestas condicSes possui direito subjetivo a nomeacdo. Neste sentido é o acorddo do STF:
“Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral. Concurso publico. Previsdo de vagas em edital.
Direito a nomeacédo dos candidatos aprovados. |. Direito & nomeagao. Candidato aprovado dentro
do nimero de vagas previstas no edital. Dentro do prazo de validade do concurso, a Administragédo
podera escolher o momento no qual se realizara a nomeacao, mas nao podera dispor sobre a
propria nomeagdo, a qual, de acordo com o edital, passa a constituir um direito do concursando
aprovado e, dessa forma, um dever imposto ao poder publico. Uma vez publicado o edital do
concurso com numero especifico de vagas, o ato da Administracdo que declara os candidatos
aprovados no certame cria um ‘dever de nomeagdo’ para a prépria Administracéo e, portanto, um
‘direito a nomeacgéo’ titularizado pelo candidato aprovado dentro desse numero de vagas.(...)".
(STF. RE n° 598.099. Tribunal Pleno. Rel. Min. Gilmar Mendes, Julgado: 10.08.2011).

% Art. 37, 1ll, da CRFB/88.
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Ademais, sdo cometidas inUmeras fraudes nos concursos por candidatos, no
Brasil até mesmo por meio de quadrilhas especializadas, que encontram o0s mais
variados meios para fraudar o resultado das provas, favorecendo o ingresso de
pessoas despreparadas e sem indole moral para compor o0s quadros
administrativos.

A burla as finalidades do concurso podem ocorrer por motivos eleitoreiros,
como por exemplo a abertura de concurso para um grande numero de cargos as
vésperas do periodo eleitoral quando o gestor serd candidato a reeleicdo®®; por
motivos financeiros, beneficiando a propria Administracdo sem a real intencdo de
proceder as nomeacdes, bem como beneficiando iniUmeras empresas relacionadas a
execucdo de concursos, a cursos preparatérios e a publicacdo de materiais para
estudos preparatorios para concursos; por motivacdes pessoais, quando o candidato
se utiliza de meios fraudulentos para obter a tdo almejada aprovagdo no concurso;
dentre diversas outras motivacoes.

Existem, no Brasil, outros mecanismos que burlam a regra do concurso, tais
como as contratacdes temporarias sem base constitucional, ou seja, aquelas
contratacdes que ndo visam a atender situacado excepcional de motivada urgéncia,
servindo na realidade para facilitar o ingresso de determinadas pessoas nos quadros
da Administracdo Publica, havendo inclusive casos de sucessivas prorrogacdes
destes contratos, em completo desacordo com a lei.

Ha& que se atentar para os inUmeros expedientes que frustram o concurso
publico, sendo os principais deles a publicidade ineficiente dos editais do concurso,
com prazos exiguos de divulgacdo, inscricdes e recursos; os editais que néo
preveem hipoteses de isencdo de taxa; os editais sem previsdo de reserva de
percentual de vagas para pessoas com deficiéncia;os editais que ndo preveem
namero razoavel de vagas, utilizando de forma abusiva os cadastros de reservas, 0
que na pratica se verifica sequéncias de concursos com vultosos numero de
candidatos inscritos e que findo o prazo de validade acabam por ndo resultar em
nomeacoes; a contracdo viciada de empresas executoras de certames que possuem

baixas capacidades técnicas, a fim de beneficia-las financeiramente, dentre outros.

2 para gue se evite esse tipo de burla com fins eleitoreiros ndo ocorram no Brasil € que o art. 73, inc.

V, da Lei Federal n. 9.504/97 (Codigo Eleitoral), proibe que os agentes publicos nomeiem,
contratem ou de qualquer forma admitam servidor publico, na circunscricdo do pleito, nos trés
meses que o antecedem e até a posse dos eleitos, sob pena de nulidade de pleno direito do ato,
ressalvada a nomeacgédo dos aprovados em concursos publicos homologados até o inicio daquele
prazo.
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Portanto, ndo basta que haja a previsdo constitucional do concurso publico
para que se cumpra o direito de acesso a fungdo publica, é necessario que existam

mecanismos legais eficientes que dificultem os abusos e fraudes existentes.
3.4.3 Formas de Protecédo ao Direito de Acesso a Funcéo Publica

E necessario que existam formas de protecdo a regra constitucional de
obrigatoriedade do concurso publico, de modo que se estabelecam medidas
preventivas e repressivas que garantam a sua plena eficacia.

As formas de protecao preventiva devem iniciar com o acompanhamento pela
sociedade e pelos ja mencionados 6rgdos de controle internos e externos que
fiscalizam o procedimento administrativo desde a formacdo da comissdo, até a
escolha da entidade executora do certame, especialmente nos casos de dispensa de
licitacdo, devendo haver critérios técnicos e profissionais objetivos para avalia-la.

Cumpre também ao Ministério Publico®®® do Brasil o papel de atuar
preventivamente neste sentido, uma vez que a ele incumbe, dentre outras, a defesa
da ordem juridica e dos interesses sociais, cabendo por exemplo verificar se no
conteudo dos editais dos concursos existe algum dispositivo que comprometa o
procedimento, se nele ha favorecimento de certa pessoa ou grupo determinado de
pessoas, se atende a necessaria publicidade e transparéncia, ou se existe algum
dispositivo que fruste a finalidade que almeja o concurso.

Existem os instrumentos judiciais que servem tanto ao Ministério Publico, por
meio das Acdes Civis Publicas, quanto aos proprios candidatos interessados na
lisura do certame, por Mandado de Seguranca ou Medidas Cautelares, a fim de que
faca valer o direito constitucionalmente assegurado de acesso a fungéo publica.

Em Portugal alguns dos problemas mais comuns relacionados ao concurso

foram elencados e tratados por ANA NEVES®*

, 0S quais também podem
representar burla ao concurso, em que se destacam: exigéncia de requisitos de
admissdo a concurso que nao se encontram previstos em lei; exigéncia de

documentos que ndo se destinam a prova de requisitos legais ou que violam o

293 p previsdo constitucional do Ministério PUblico encontra espaco no art. 127, estabelecendo-a como

instituicdo essencial & funcéo jurisdicional do Estado e incumbindo-lhe “a defesa da ordem juridica,
do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.

Vide estudo da autora que sistematiza o pensamento do Provedor de Justica na apreciacdo e
instrucdo das inUmeras queixas relacionadas ao recrutamento de trabalhador piblico. NEVES, Ana
Fernanda. O recrutamento de trabalhador publico. 2013, op. cit., p. 8.

294
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principio da liberdade probatoria em procedimento administrativo; favorecimento de
candidatos com prévia relagéo juridica de emprego publico por tempo determinado
ou determinavel, quanto a escolha do método de selecao; utilizacdo de critérios de
selecdo vagos, ilegais ou sem fundamento e de critérios de desempate da
classificagdo que fazem apelo a circunstancias em absoluto irrelevantes;
inobservancia da garantia da notificacdo pessoal e com as mencoes legais devidas.

Destarte, convém salientar o importante papel desenvolvido pelo Provedor de
Justica em Portugal, 6rgdo cuja independéncia é constitucionalmente prevista®”®,
atuante na defesa dos cidaddos por acbes ou omissGes dos poderes publicos,
tendo, dentre outros poderes, o de procurar “as solu¢cdes mais adequadas a tutela
dos interesses legitimos dos cidaddos e ao aperfeicoamento da acao
administrativa™®.

Além dessa forma de tutela, ha sempre a possibilidade de o cidaddo impugnar
0s atos praticados pela administracao publica no procedimento concursal perante a
jurisdicdo administrativa, desde que demonstre legitimidade, sendo esta aferivel pela
titularidade de um direito ou interesse legalmente protegido ou pela titularidade de
um interesse direto e pessoal®’, conforme art. 9.2, n.2 1, 40.°, 55.° e 68.° do CPTA.

Nesse ponto € interessante destacar que o Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 02
de outubro, norma que trouxe a recente reforma do Direito Processual
Administrativo, alterou a redacdo do art. 99° do CPTA passando a conferir ao
concurso de pessoal, ao procedimento e realizacdo de provas e também aos
procedimentos de recrutamento, em que tiverem mais de 50 partes, o tratamento
especial urgente concedido para certos tipos de litigios de massa®®.

Ademais, importa destacar mesmo que de forma superficial, que o cidadao
portugués ainda goza da protecdo conferida pelo direito da Unido Europeia, Muito
embora o texto do art. 48, n.° 4, do Tratado de Roma?*® pareca ter excluido os

trabalhadores em funcdo publica do ambito de aplicagdo material do principio da

*% viide art. 23° da CRP/76.

29 Cf. art. 21°,n.° 1, ‘c’, da Lei n.° 09/1991, de 09 de abril — Estatuto do Provedor de Justica.

#"vide NEVES, Ana Fernanda. Contencioso da fung&o publica — Parte I. 2011, op. cit., p. 272.

80 procedimento urgente dos contenciosos de massa visa garantir celeridade e uniformidade das
decisGes que envolvem um grande ndmero de litigantes, compreendendo as acdes relativas a
pratica ou omisséo de atos administrativos, sendo processado em apensado pelo mesmo tribunal.

2% Atual Art. 45°, n. 4 do TFUE.
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livre circulacdo dos trabalhadores, ndo € esta a jurisprudéncia da Corte
Comunitéria®®.

Sobre o tema pronuncia-se ANA NEVES, sustentando que “o direito da Unido
Europeia projeta-se sobre a disciplina do emprego publico por via do principio da

livre circulacdo de trabalhadores™*

, previsto no art. art. 45 do TFUE. Além disso,
verifica-se que, por forca do principio da cooperacéo leal*®?, os Estados-Membros da
UE, comprometem-se a respeitarem-se entre si, bem como a cooperarem para o
cumprimento das missdes do Tratado, ai incluindo o respeito, pela Administracao
Publica dos Estados-Membros, do principio da livre circulagdo de trabalhadores em
relacdo de trabalho em funco publica®®.

Importa destacar que o principio da livre circulac@o de trabalhadores proibe a
discriminacdo em razdo da nacionalidade no acesso aos empregos publicos,
independentemente da natureza do vinculo, com exceg¢ao aqueles que “envolvam o
exercicio o exercicio ordinario e predominante de poderes de autoridade publica e

que contendem com interesses vitais do Estado ou das coletividades locais” 3.

%0 vide GAUDEMET, Yves. Droit administratif. 19éme éd., 2010, op. cit., p. 412.

%1NEVES, Ana Fernanda. O posto de trabalho e a mobilidade concorrencial como instrumentos
juridicos de tutela dos direitos do trabalhador puablico. In Que direito(s)?: Atas das | Jornadas de
direito do emprego publico. Braga: STFPSN, 2012, p. 20.

%2 previsto no art. 4°, n 3, do TUE: “3. Em virtude do principio da cooperagéo leal, a Unido e os
Estados-Membros respeitam-se e assistem-se mutuamente no cumprimento das missfes
decorrentes dos Tratados.”

%3 vide Considerando n. 53 do Ac. do TJUE, de 08/09/2011, Francisco Javier Rosado Santana c.
Consejeria de Justicia y Administracién Publica de la Junta de Andalucia, proc. C-177/10.

%% Nesse sentido destacam-se o considerando 76 do Ac. do TJUE (Grande Seccéo) de 01/12/2011,
Comissédo Europeia c. Reino dos Paises-Baixos, proc. C-157/09; o Ac. do TJUE (Grande Seccéo)
de 24/05/2011, Comissdo Europeia c. Republica helénica, proc. C-61/08, cf. referenciado por
NEVES, Ana Fernanda. O posto de trabalho e a mobilidade... concorrencial como instrumentos
juridicos de tutela dos direitos do trabalhador publico. 2012, op. cit., p. 20.



4 O CONCURSO INTERNO E O DIREITO DE ACESSO A FUNCAO PUBLICA

Como mencionado anteriormente, no dizer de MARCELLO
CAETANO®*® o agente publico inicialmente diferenciava-se dos demais
trabalhadores do setor privado em virtude de abracar a fungdo publica como modo
de vida, numa profissdo que tinha como uma de suas caracteristica a tradicdo de
devocao.

Entretanto, com a evolucdo do Estado, da funcdo publica e do Direito
Administrativo, 0 agente publico saiu daquela condicdo de mero objeto de poder,
passando a figurar como sujeito de direito, cujos direitos como funcionério e cidadao
passaram a ser valorizados. Nessa linha evolutiva a funcdo publica se aproximou
muito da relacdo de trabalho do setor privado, de modo que as caracteristicas de
gestdo de recursos humanos se tornaram muito proximas.

A profissionalizacdo da funcdo publica passou a ser um importante
traco nessa relacdo da funcdo publica, correspondendo ao tratamento neutro e
isondmico do agente publico, valorizando-o como ser humano que presta servicos
publicos de maneira profissional, o que implica numa gama de direitos, tais como
remuneracao justa pelo trabalho prestado; sindicalizacao; greve; acesso a funcéo
publica por meio de sistemas que avaliem o mérito dos candidatos; carreira;
capacitacao; promogcao por mérito, dentre outros direitos.

Quando o legislador, na Constituicdo Brasileira de 1934, passou a
exigir o concurso como meio de provimento inicial na carreira, permitindo, portanto, o
provimento derivado por concurso interno como mecanismo de ascensdo para
cargos mais elevados organizados em carreira, a ideia inicial era a de valorizar o
servidor tanto no seu ingresso, por critérios de mérito, quanto em permitir seu
crescimento por meio de uma escala hierarquizada e também alcada pelo mérito.

Este entendimento permaneceu quando entrou em vigor a atual
Constituicdo do Brasil, sendo que somente apés alguns incisivos gquestionamentos

ao judiciario é que o posicionamento do STF foi modificado no sentido de se

%% CAETANO, Marcello. Principios fundamentais de direito administrativo. 1996, op. cit., p. 286.
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interpretar a Constituicdo Brasileira em sentido contrario ao provimento derivado de
cargos ou empregos publicos brasileiros®®®.

Portugal, entretanto, possui regramentos que nao sé possibilitam a
ascensao funcional por meio do concurso interno como ainda coloca este tipo de
concurso como a regra geral dos concursos.

Neste ponto, torna-se imprescindivel um maior detalhamento de certas
distingcdes conceituais decorrentes das caracteristicas proprias do regime juridico da
funcao publica do Brasil e de Portugal, para que se torne compreensivel o que vira a

sequir.
4.1 Distin¢cdes Conceituais

Apesar de toda a evolucao do direito publico, no Brasil a relacdo Estado-
agente continua sendo considerada sob o prisma do modelo classico®”’, ou seja, o
Estado figura como representante do interesse do povo e 0s agentes como 0O
instrumental para a realizacdo desse interesse huma relacdo proveniente de um ato
unilateral, resultando na figura denominada de servidor e ndo de trabalhador®®,
ainda que na realidade desempenhe suas atividades numa relagcdo com as mesmas
caracteristicas de uma relacao de trabalho.

Entretanto, diante das necessidades da sociedade atual e por forca do
processo de mutacdo que atravessa o proprio direito publico, verifica-se, de maneira
mais patente em Portugal, uma tendéncia cada vez maior de abandono deste
modelo classico de regime juridico da funcéo publica para a adocdo de um modelo
moderno de contratualizacdo da relacéo de trabalho em funcdo publica mais proximo
ao direito laboral privado.

Note-se que em Portugal a propria ConstituicAo denomina o elemento desta
relacdo de Trabalhador da Administracdo Publica®®, e a norma infraconstitucional

adota, via de regra, o contrato de trabalho como instrumento bilateral de formacgao

%% Vide a Sumula 685 do STF: “E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao
servidor investir-se, sem prévia aprovacdo em concurso publico destinado ao seu provimento em
cargo que néo integra a carreira na qual anteriormente investido. ”

FERNANDES, Francisco Liberal. Autonomia colectiva dos trabalhadores da administracdo: crise do

modelo classico de emprego publico. Coimbra: Editora Coimbra, 1995, p. 78 e ss.

%% Nesse sentido vide emblematica decisdo do STF na ADI n° 492-1 (Tribunal Pleno. Rel. Min. Carlos
Veloso), onde se distingue o servidor publico daquele que trabalha para empresa privada,
chamando a estes de trabalhadores.

%99 Cf. art. 269 da CRFB/88.
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desta relacdo juridica, enquanto a Constituicdo do Brasil adota a denominacdo de
servidor publico®?, utilizando como regra geral o ato de nomeacéo®'’ para a
formacéao deste vinculo.

Nestes termos, convém ressaltar que como um dos principais objetivos na
adocdo de técnicas préprias da gestdo privada pela Administracdo Publica é a
remocao/alteracdo de boa parte das regras que tornam a organizagao dos recursos
humanos rigida e complexa, com o intuito de obter maior eficiéncia, as normas do
regime juridico da funcéo publica portuguesa tendem a ser mais flexiveis e menos
garantistas que as brasileiras.

Disso deriva a necessidade de se destacar algumas importantes distingoes
conceituais decorrentes do tratamento diferenciado conferido por cada um dos
Estados aos seus agentes, sobretudo pela adocdo de técnicas notadamente

diversas. Assim, passa-se as distingdes.

4.1.1 Organizacdo dos Recursos Humanos

Primeiramente, revela-se interessante contrastar o tratamento conferido aos
quadros organizativos dos recursos humanos de ambas administracdes, uma vez
que é comumente denominado no Brasil de quadro funcional e em Portugal mapa de
pessoal**?.

E patente que tanto um quanto o outro servem como um espelho do
quantitativo de agentes publicos da Administracdo Publica, devendo funcionar como
um instrumento de organizacdo a nortear o gestor em varias finalidades, como a
eliminacao de excesso de contingente, remanejamento de agentes, necessidade de
novos recrutamentos, adequacdo remuneratéria, servindo, portanto, como
importante instrumento para o planejamento e gestdo dos recursos humanos da
Administracgéo.

Todavia, somente em Portugal se verifica que essa funcionalidade possui

efetiva aplicabilidade pratica. Neste pais a lei determina que o mapa de pessoal

$19Cf. arts. 37, 38 e toda a Seccdo Il do Capitulo da Administragdo Publica.

st Registre-se a excec¢do relativa aos servidores de ente governamental de direito privado, os
comumente denominados empregados publicos, cujo vinculo se formaliza por meio do contrato de
trabalho de regime Celetista.

%2 50bre a previséo legal dos mapas de pessoal vide o art. 29° da LTFP.
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deve ser elaborado anualmente, podendo importar em alteragdo da organizagcao de
orgdos ou servicos. Desta forma, caso implique na reducdo de postos de trabalho
resultara na extincdo dos mesmos e na colocacédo do trabalhador em situacdo de
requalificacdo profissional, mas caso impliqgue no aumento de postos de trabalho
poderé resultar na abertura de um novo processo de recrutamento®?,

No Brasil, de modo geral, infelizmente, ndo existe lei que exija tal nivel de
organizacédo da Administracdo Publica. E claro que para iniciar um recrutamento €
necessario que haja um planejamento que contemple a necessidade de se aumentar
a quantidade de trabalhadores e o orcamento disponivel para fazer face as
despesas decorrentes do ingresso, mas inexiste lei que imponha tal forma
organizatéria na estrutura dos quadros funcionais como a dos mapas de pessoal
portugués, o que torna o campo nebuloso, relegado aos sabores discricionarios do
administrador, tendo consequéncias de quadros totalmente desorganizados, com
excesso de pessoas em setores que nado necessitam tanto e auséncia de
trabalhadores em 6rgéos ou departamentos que necessitam de nimero expressivo
de profissionais permanentemente, como por exemplo nos servicos de fiscalizagao

de todos os tipos, de educacéo, de seguranca e de salde publica.

4.1.2 Cargo e Posto de Trabalho

Além da mencionada distin¢éo relativa a organizacdo dos recursos humanos,

verifica-seque no Brasil inexiste a flexibilidade existente na norma Portuguesa no
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que tange a criacdo, transformacdo e extincdo de postos de trabalho™™, e muito

menos no que tange a mobilidade, tendo em vista que no Brasil o contetdo do cargo

13 De acordo com o n. 5 do art. 29° da LTFP, para a abertura de um procedimento de concurso sera

necessario que a alteracdo do mapa de pessoal que impligue em aumento de postos de trabalho
possua autorizacdo fundamentada do membro do Governo de que dependa o 6rgédo ou o servico e
comprovacao de cabimento orgamentario e de sua sustentabilidade futura com reconhecimento do
membro do Governo responsavel pela area das financas. Excecdo a esta regra € no caso de a
alteracao do mapa implicar em direito de regresso de trabalhador (cf. n. 6 do art. 29° da LTFP)

A CRFB/88 exige que a criacdo, transformacao e extingdo de cargos no Brasil se dé por meio de
lei ordinaria, ndo sendo admitido nem mesmo ao Presidente da Republica e demais chefes do
Poder Executivo regulamentarem a questdo, mas tdo somente que proponham a lei as Casas
Legislativas. Neste sentido, vide: STF, RE 577.025-DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, em
acordao que julgou ilegal a criagdo de cargos por decreto do Governador, exigindo Lei Ordinaria
do Poder Legislativo. Registra-se, por oportuno, que em razdo da EC n® 32/2001 passou-se a
admitir que o chefe do Poder Executivo promova a extingdo de cargos publico por meio de decreto,
mas somente nos casos de cargos que ja estejam vagos, permanecendo portanto a regra geral de
criacdo, transformacéo e extin¢cdo de cargos por meio de lei.
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€ considerado um ndcleo duro, cujas atribuicdes ndo podem sofrer alteracdes de
conteddo, somente por meio de lei. E ainda, ha a estabilidade no cargo, de modo

que uma vez preenchida uma “vaga”*®

por determinado servidor publico investido
em um cargo, este jamais podera ser substituido por outro servidor publico enquanto
durar a relacdo de trabalho do seu ocupante e muito menos podera ter seu cargo
extinto por decis&do administrativa do gestor pablico>®.

Sob este aspecto mostra-se relevante a analise e ponderagBes acerca do
cargo, que no Brasil se revela como o elemento basico da funcdo publica®’, e do
posto de trabalho, que o € em Portugal. A classificacdo dos cargos € que determina
0 sistema remuneratorio, 0S requisitos para 0 recrutamento e selecdo, as
necessidades de capacitacdo, o regime de promocdes e progressdes. E com base
na classificacdo dos cargos que se elaboram os orcamentos e se organiza o0 quadro
de pessoal.

As ideias de organizagéo racional, economia e eficiéncia formam as bases da
classificacéo de cargos®*®. Na Administracdo Publica do Brasil o cargo é avaliado no
seu agrupamento em classes e niveis, o que no dizer de BEATRIZ WAHRLICH?3*®
nada mais é do que a consubstanciacdo dos principios basicos da divisdo do
trabalho, quais sejam, o principio da divisdo do trabalho de acordo com a
diferenciacdo entre espécie ou natureza de trabalho e o principio da divisdo do

= por meio do provimento que o cargo vago passa a ser ocupado. Assim, o provimento é definido

como o ato administrativo pelo qual se designa o “preenchimento de um cargo publico”,
configurando-se, pois, o cargo como sendo um lugar vago dos quadros da Administracdo que
precisa ser preenchido. Cf. CAMAROSSANO, Marcio. Provimento de cargos publicos no direito
brasileiro. S&o Paulo : Revista dos Tribunais, 1984. p. 24.
60 art. 169 da CRFB/88 prevé a possibilidade de exoneragéo dos servidores publicos ndo estaveis,
no caso de as despesas com pessoal atingirem patamares considerados excessivos, superando
os limites estabelecidos pela LRF. No caso de ser declarada por lei a extingdo ou desnecessidade
do cargo publico, os servidores publicos estaveis que os ocupavam nao poderdo ser exonerados,
devendo ser postos em disponibilidade mediante remuneragdo proporcional ao tempo de servico,
podendo entdo ser aproveitados em outro cargo com mesmas atribuicdes e remuneracgéo (cf. art.
30 e art. 37, 83° da Lei n° 8.112/1990).
VIEIRA, Astério Dardeau. Administracdo de Pessoal. I. A classificacdo dos cargos como elemento
béasico. In Revista do Servico Publico. Rio de Janeiro: Conselho Federal do Servico Publico Civil,
V.2,n.°2, p.56, maio 1938.
A classificacdo de cargos, tal como hoje a entendemos, tem suas origens mais remotas no
taylorismo, muito embora o Cdodigo de Funcionérios da Prussia, em 1794, e as reformas do servi¢co
civil da Gré-Bretanha, da Franca e dos Estados Unidos, na segunda metade do séc. XIX, ja
evidenciassem preocupacdo em diferenciar variadas fungfes publicas, preocupacdo essa que
pode ser considerada precursora da classificagdo de cargos. WAHRLICH, Beatriz M. de Souza.
Classificacéo de cargos e implantacao do sistema do mérito: a lei do reajustamento de 1936, suas
origens, contetido e primeiras repercussdes. In: Revista de Administracdo Publica. V. 10, n. 3, p. 7-
46. Rio de Janeiro: julho/setembro de 1976. p. 30.
39 WAHRLICH, Beatriz M. de Souza. Op. cit. p. 20.
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trabalho de acordo com a gradacéo por autoridade e responsabilidade, estudados
por Taylor, Fayol, Mooney, Gulick e Urwick.

De acordo com a autora, do primeiro principio decorre o conceito de cargo e
classes, do segundo principio a composicdo de séries de classes, de modo que a
aplicacao conjunta de ambos os principios resulta na “inclusdo das classes e séries
em niveis gerais de dificuldade e complexidade™®. Assim, a classificacéo de cargos
por atribuicbes e responsabilidades substancializa a aplicacdo da ideia de
organizacao racional na gestado dos recursos humanos.

Quanto ao posto de trabalho, ANA NEVES o define como um dos pilares ou
bases do regime juridico atual do emprego publico portugués. Segundo a autora, 0
posto de trabalho “é um instrumento juridico de organizagdo dos empregos publicos
e € um pressuposto de varios atos juridico do empregador na relacdo laboral
publica™*.

Em que pese a figura brasileira do cargo publico pareca semelhante a figura
portuguesa do posto de trabalho, visto que ambas servem como unidade de
organizacédo funcional da Administracao Publica a ser ocupada por agentes publicos
em relacdo de trabalho, verifica-se que na realidade guardam diferencas essenciais
gue merecem ser mencionadas.

Enquanto o cargo publico®*? é tido como o lugar criado por lei, em nimero
certo, remuneracdo legalmente estabelecida, dotado de funcbes especificas, ou
seja, possui a previa dotacéo de tarefas que o define, sendo escalonado em classes
e niveis, em regra, dentro de uma carreira, o posto de trabalho ndo é criado por lei,
mas sim por decisdo administrativa®®®, ndo se encontra estabelecido dentro de uma
carreira, mas sim dentro do mapa de pessoal, que o caracteriza em funcédo da

atribuicdo, competéncia ou atividade que o seu ocupante se destina a cumprir ou a

$29\WAHRLICH, Beatriz M. de Souza. Op. cit. p. 28.

%L NEVES, Ana Fernanda. O posto de trabalho e a mobilidade concorrencial como instrumentos
juridicos de tutela dos direitos do trabalhador piblico. 2012, op. cit., p. 13.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Regime constitucional dos servidores da administragcéo direta
e indireta. 22 ed. rev. atual. ampli., 52 triagem. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1991, p.
28/29. Embora a obra seja antiga, o conceito de cargo publico continua sendo o mesmo até os
dias atuais, sendo repetido nas mais variadas obras de Direito Administrativo do Brasil, tendo em
vista ser decorrente da soma das disposi¢cdes constitucionais previstas no inciso X do art. 48 e no
caput do art. 39. Entretanto, é de se observar que a regra de criacdo por lei encontra excecao
apenas para a criagdo de cargos do Legislativo e fixagdo dos respectivos vencimentos, que se
fazem por meio de Resolucdo do Senado (art. 52, XIll, da CRFB/88) ou da Camara (art. 51, 1V, da
CRFB/88), sendo que a extingdo dos seus cargos se da da mesma forma.

%3 vjide n.° 5 do art. 29° da LTFP gue estabelece as balizas legais para o aumento do nimero de

postos de trabalho.
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executar; do cargo, da carreira ou da categoria que corresponda; da &rea de
formacdo académica ou profissional de que o ocupante deva ser titular, quando
imprescindivel; e do perfil de competéncia transversais da respectiva carreira ou
categoria®*.

N&o é demais relembrar que em Portugal a expressao cargo publico
nao possui 0 mesmo sentido que possui no Brasil, traduzindo-se em cargo eletivo de
natureza politica®>. Todavia, é de se destacar que o termo cargo, utilizado
isoladamente em Portugal, diz respeito aos postos de trabalho cujo vinculo de
emprego publico constitui-se por comissao de servi¢co, ndo inseridos em carreiras,
tratando-se dos cargos dirigentes®?®.

O posto de trabalho portugués, por sua vez, ainda que possua a
natureza de unidade de organizacdo dos recursos humanos, cuja caracterizacao se
dé em funcédo das atribuicOes, competéncias ou atividades que o0 seu ocupante

327 ndo possui a mesma estrutura restrita que possui 0 cargo

devera executar
publico brasileiro, isso por que a figura do posto de trabalho muito se aproxima
daquela existente no direito laboral comum, que é facilmente moldavel de acordo
com a necessidade do servico, tanto em relacdo ao posicionamento remuneratorio
quanto as atribuicdes, competéncias e atém mesmo certos aspectos do regime
juridico.

Enquanto a unidade de organizacdo do trabalho brasileira se revela
inflexivel, com cargos publicos®?® previamente detalhados e delimitados por lei, a
mesma unidade em Portugal possui maleabilidade tal que torna possivel, por meio
de alteracdes do mapa de pessoal, modificar as atribuicbes de determinado posto de
trabalho de acordo com a necessidade do servico, de modo que onde antes era
necessario um profissional de uma determinada carreira, de categoria superior, com

dado conteudo funcional, com certa qualificacdo profissional, para exercer suas

24 o caracterizagcdo dos postos de trabalho encontra-se elencada no art.29°, n. 2, da LTFP.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa
Anotada. Vol. I. 42 ed., Coimbra: Editora Coimbra, 2007, p. 658.

%6 viide art. 9°, n.° 1, alinea ‘@’ da LTFP.

327 Cf. art. 290, n.° 2, alinea ‘a’, da LTFP.

%8 E importante frisar que enquanto no Brasil o agente publico é investido no cargo, que em si
condensa a vaga a ser provida e as atribuicBes, responsabilidade, competéncias e demais
caracteristicas previstas em lei, de modo que dele ndo mais pode se desgarrar, a0 menos que seja
provido em novo cargo mediante recrutamento por concurso publico, em Portugal o agente publico
ndo € investido em cargo, mas apenas contratado para ocupar um lugar com determinadas
caracteristicas funcionais compativeis com certo cargo, carreira ou categoria a que foi recrutado, e
gue admite sucessivas contratagdes através de mecanismo de mobilidade concorrencial, que para
tanto se utiliza, em regra, do concurso interno.
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atribuicbes, no proximo exercicio orcamental pode-se decidir que j& ndo é mais
necessaria essa carreira para aquele posto de trabalho, passando a exigir
profissional de caracteristicas funcionais diversas.

Destarte, verifica-se que ao invés do servico ter de ser mensurado,
planejado e adequado com base nos cargos ja criados que possui, como geralmente
se verifica no Brasil, ocorre justamente o contrario em Portugal, ou seja, o servico é
planejado de modo que os postos de trabalho sejam ocupados de acordo com as
necessidades do servico previamente planejado. Assim, em havendo reducédo de
postos de trabalho no mapa de pessoal, torna-se possivel a cessacdo da relacédo
juridica dos agentes excedentes, que sdo colocados em situacdo de requalificacao,
ou entdo, em havendo aumento de postos de trabalho, pode ser promovido o
recrutamento para o preenchimento dos postos de trabalho.

Estas consideragbes guardam grande pertinéncia com o tema em estudo,
tendo em vista que o recrutamento é estruturado em funcao da descri¢cdo dos cargos
publicos ou postos de trabalho dispostos no quadro ou mapa de pessoal,

dependendo de concurso para tanto.

4.1.3 Carreira

7

A carreira é usualmente definida no Brasil como “o conjunto de classes
funcionais em que seus integrantes vao percorrendo os diversos patamares de que

se constitui a progresséo funcional®?®

, sendo que as classes que formam a carreira
sdo compostas de cargos que possuem atribuicdes afins. Observa-se, no entanto,
gue nem todo cargo representa uma classe que compde uma carreira, pois existem
0s cargos isolados, ou seja, aqueles que ndo permitem um percurso progressivo do
agente dentro de uma carreira.

Entende-se que a carreira reuni e escalona as classes de mesma natureza de
trabalho, escalonando-as de acordo com o nivel de complexidade e grau de
responsabilidade, formando, assim, uma escala natural que possibilita a ascensao
profissional do agente publico ao longo de sua vida funcional.

Em Portugal a carreira era vista de maneira muito semelhante a definicao
brasileira, na medida em que se traduzia na ideia de conjunto de funcbes de mesma

natureza com possibilidade de progressdo funcional. Deste modo,

%29 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Manual de direito administrativo. 242 ed., op. cit., p. 556.
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CANOTILHO/VITAL MOREIRA, quando tratam do principio da liberdade de
candidatura, ressaltam que o mencionado principio, além de se referir
expressamente a um direito subjetivo pessoal de igualdade e liberdade no acesso a
funcdo publica, refere-se também, ainda que implicitamente, ao direito de ser
mantido nas fun¢des, bem como ao direito as “promogées dentro da carreira™*®.

Retiram-se importantes licdes da palestra proferida em julho de 1998, por
LORENA DE SEVES, em que salientou que o legislador portugués sempre escolheu
para o sistema da funcdo publica o regime de carreira®!. No desenvolver de suas
ideias o palestrante, além de apontar a carreira profissional como um “trago distintivo
do sistema” na relacdo juridica administrativa®*?, fez questdo de destacar que na
busca por conformacdo politica € necessario que o legislador pondere os fins
perseguidos pelo procedimento do concurso, quais sejam, ‘0 poder de auto-
organizagdo da Administragdo Publica e a carreira profissional do funcionario.”®*

Dai nota-se que a carreira, na funcao publica, possuia especial relevancia,
sendo considerada um dos fins perseguidos pelo concurso, tendo em vista permitir a
elevacdo do agente em seu percurso funcional, trazendo ao servico publico a
eficiéncia almejada por meio da profissionaliza¢ao do trabalhador.

Entretanto, como um dos reflexos da dita evolucdo da funcdo publica
portuguesa, sobreveio com a LVCR uma desconstrucdo da ideia de carreira,

desconstrucao esta que foi mantida na LTFP, assunto que sera tratado a diante.
4.1.4 Concurso e Concurso Publico

Além das ja mencionadas distin¢cdes, convém destacar também uma distingéo
terminoldgica relacionada ao acesso a funcéo publica, que diz respeito a expressao
utilizada pelas constituicbes de ambos os paises para denominar o instrumento de
recrutamento de pessoal, pois enquanto em Portugal o art. 47°, n. 2, da CRP/76
utiliza a expressdo concurso para designar o procedimento de recrutamento, no
Brasil a terminologia adotada é concurso publico, nos termos do art. 37, Il, da
CRFB/88.

%0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada. 2007, op. cit., p. 675.

SEVES, Antdnio Lorena de. Contencioso da fungéo publica (concursos). Op. cit., p. 48.

SEVES, Antdnio Lorena de. Contencioso da fungéo publica (concursos). Op. cit., p. 50.

SEVES, Anténio Lorena de. Contencioso da fung&o publica (concursos). Op. cit., p. 52.
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Diante da auséncia da adjetivacdo do concurso em Portugal, poderia se
chegar a conclusdo de que somente no Brasil é obrigatdrio o concurso publico, ndo
o sendo em Portugal. Todavia, impde que se destaque as licdes de RIGOLIN,
parafraseando MARCIO CAMMAROSANO, de que o rétulo, 0 nomem juris, que se
dd a determinada realidade ndo o define juridicamente e nem altera a sua
substancia, pois “os problemas da dogmética ndo se resolvem pela taxinomia™**,

Como é sabido, o concurso, independentemente da adjetivacdo que receba,
tem a finalidade de selecionar os candidatos que apresentem as melhores
habilidades e talentos para desempenhar as atribuicbes do cargo ou emprego,
concorrendo em igualdade de condi¢ces e de oportunidade.

Sendo 0 concurso um instrumento que garante ao individuo o exercicio do
direito de acesso a funcéo publica, tratando-se este de um direito de carater pessoal,

335 tendo

expressdo do direito ao trabalho e da liberdade de escolha de profisséo
também como fundamento servir como garantia da capacidade funcional da
Administracdo Publica, bem como da democraticidade, conclui-se que 0s seus
préprios fundamento tornam publico o concurso, independentemente do emprego do
ter “concurso” ou “concurso publico”. 3%

Contudo, por forca das mencionadas distingdes terminologicas, somadas as
peculiaridades existentes na gestdo de seus recursos humanos, as diferencas
estatutarias dos regimes juridicos e a diversidade vivenciada num contexto
socioeconémico de ambos os paises, sao conferidos distintos contornos ao acesso a

funcdo publica, principalmente no que tange aos aspectos do concurso interno.

4.2 Concurso Interno e a Regra Constitucional Brasileira do Concurso Publico

Com o advento da Constituicdo de 1988 sobrevieram novos estatutos da
funcdo publica, tanto de ambito federal quanto estadual e municipal, estes
geralmente reproduzindo o federal, sendo que o novo regime juridico de ambito
federal, art. 8° da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, trouxe em sua redacao

original um rol taxativo contendo as seguintes formas de provimento de cargos

% CAMMAROSANO, Marcio. Apud RIGOLIN, Ivan Barbosa. O servidor publico nas reformas
constitucionais. Belo Horizonte: Editora Férum, 2003, p. 31.

35 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa
Anotada. Op. cit., 2007.p. 675.

%% vide o mencionado Ac. n.° 683/1999 do TC.
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publicos: nomeacgdo; promoc¢do; ascensdo; transferéncia; readaptacdo; reversao;
aproveitamento; reintegragéo; e reconducao.
Tendo em vista que o provimento € denominacéo dada ao “ato de designacgéo
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de alguém para titularizar cargo publico™’, e considerando-se que o provimento

originario é aquele que ndo guarda qualquer relagdo com eventual vinculo com
cargo publico anterior, conclui-se que a unica forma de provimento originario € por
meio da nomeac&o®®,

Nesses termos, o denominado provimento derivado corresponde ao
provimento cuja relacdo decorra de situagdo relacionada a vinculo anterior com
cargo publico, do qual destacam-se dois tipos, o provimento derivado horizontal e o
provimento derivado vertical.

O primeiro tipo de provimento derivado, ou seja, 0 horizontal, € aquele que
nao implica nem em elevagdo funcional, tdo-pouco em rebaixamento. Trata-se do
provimento por readaptacédo, considerada uma forma de transferéncia cujo objetivo é
o de prover o servidor, que sofreu algum tipo de limitagdo em suas capacidades
fisicas ou mentais, comprovada por inspecdo médica, em cargo mais compativel**.

Ja o provimento derivado vertical € aquele em que o agente € erigido a cargo
de nivel mais elevado, com maiores responsabilidades e consequentemente maiores
niveis remuneratérios. As hipéteses deste tipo de provimento seriam a promocéo e a
ascensdo?. Observe-se que a transferéncia encontra-se arrolada no elenco das
formas de provimento derivado, contudo, tal como a ascensdo, ambas foram

extirpadas do ordenamento juridico, conforme se verificara mais a diante®*.

%7 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. 262 ed., 2009, op. cit., p. 304.

338 Importante lembrar que é necessario para se completar a relacéo juridica, entre agente e Estado,
que a nomeacdo seja sucedida da posse, que consiste no ato de aceitagdo do cargo pelo
candidato nomeado, de modo que é somente com a posse que ocorre a investidura do agente.

BIA readaptacao exige os cuidados necessarios, com tratamento regulamentar, a fim de coibir abuso
de poder e protecionismo, o que configura desvio de finalidade. RIGOLIN, Ivan Barbosa.
Comentarios ao regime Unico dos servidores publicos civis. 52 ed., Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2007, p. 38.

¥ Na promoc¢do ha uma forma de progressao do servidor que sai de seu cargo e passa a ocupar

cargo situado em classe mais elevada, enquanto que na ascensdo, também denominada de

acesso, a progressao se da pela elevacdo do servidor a cargo situado na classe mais elevada de
uma carreira para cargo da classe inicial de carreira diversa ou de carreira tida como
complementar da anterior. Ja a transferéncia consiste na passagem do servidor de seu cargo
efetivo para outro de mesma denominacdo, mas em quadro funcional diverso. Neste sentido:

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 242 ed., op. cit., p. 564.

Por forca da jurisprudéncia do STF, que se passa a analisar, sobreveio a Lei Federal n. 9.527, de

10 de dezembro de 1997, que revogou expressamente os incisos Il e IV do art. 8° da Lei n°

8.112/90, de modo a excluir a ascenséo e a transferéncia do rol das formas de provimento.
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A promocdo é considerada uma forma de provimento por derivagéo vertical,
pois o agente é erigido a cargo de nivel mais elevado, com maiores
responsabilidades e maiores remuneracgoes.

Diante da mencionada previsédo legal que arrola as formas de provimento,
comegou-se a admitir 0 concurso interno como instrumento de recrutamento e
selecdo para o provimento sob forma de ascensdo®?, bem como a admitir a
transferéncia.

Todavia, os governos de alguns estados brasileiros, inconformados com a
possibilidade de provimento por ascensao ou transferéncia, diante da redagéo do
inc. 1l do art. 37 da CRFB/88, que até os dias atuais permanece com 0 mesmo teor
neste tocante, estabelecendo que “a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovacgao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos
[...]”, ingressarram com medidas judiciais questionando sua constitucionalidade.

Diante disso o Tribunal Pleno do STF prolatou no dia 05/10/1990 a primeira
decisdo de que se tem noticia, em sede de liminar, no bojo da Medida Cautelar na
Acéo Direta de Inconstitucionalidade, ADI n°® 368 MC/ES, decidindo por unanimidade
deferir a liminar e suspender, até julgamento final da acdo, a vigéncia do art. 6° da
Lei n® 4.379, de 07 de junho de 1990 do Estado do Espirito Santo.

Resumidamente, a mencionada lei transformava os cargos de Assistente
Judiciario e de Oficial Judiciario, cuja escolaridade exigida era de nivel médio, em
Técnico Judiciario, Padrdo QE-1, cuja escolaridade exigida era de nivel superior.
Além disso, transformava os cargos de Auxiliar Administrativo e Auxiliar de
Administracdo, de escolaridade de nivel fundamental, em Técnico Judiciario, Padrao
QE-3, cuja escolaridade exigida era a de nivel médio, de modo que os ocupantes de
cargos de nivel fundamental e médio foram automaticamente enquadrados em
cargos de nivel médio e superior, respectivamente, sem a realizacdo de concurso
publico, ou qualquer outro tipo de concurso, e sem a observancia da escolaridade
exigida para o provimento dos cargos.

Desse modo, o egrégio STF entendeu que, mediante a transformacéo,
ocorreu na realidade uma ascensédo funcional para cargos mais elevados. E, além
disso, a ascensao se deu em cargos isolados que ndo eram integrados em qualquer

carreira, restando, portanto, violado o inc. Il, do art. 37, da CRFB/88, que exige para

%2 Noticia-se gue nessa época até mesmo o STF utilizava o provimento derivado por ascensédo nos

seus proprios quadros de pessoal dos setores administrativos.
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a investidura em cargos ou empregos publicos a prévia aprovacdo em concurso
publico de provas ou de provas e titulos.

A partir dai foram deflagradas inUmeras ac¢des atacando a constitucionalidade
de estatutos, leis de carreiras e até mesmo de constituicdes estaduais que admitiam
a ascensdo e a transferéncia como forma de provimento de cargos ou empregos
publicos**®, de modo que acabou por resultar no banimento da ascensao funcional e
no fim da possibilidade do concurso interno.

E certo que a intencdo do constituinte, ao suprimir da norma a expressao

844 e manter o termo concurso “publico”, foi a de imprimir

“primeira investidura
moralidade a Administracdo Pdudblica, a fim de cumprir os principios da
competitividade, da impessoalidade e da igualdade e de evitar o que de fato ocorria
com a busca de cargos de pouca notoriedade, cujas exigéncias de conhecimentos
eram minimas, onde o0 concurso possuia baixos indices de concorréncia, ou seja, de
cargos de facil ingresso, “como mero trampolim para, por mecanismos internos e
muitas vezes escusos, se atingir a cargos mais especializados®*”,

Assim, o SFT entendeu, como até hoje entende, que a supressao da
mencionada expresséo do texto constitucional visa a coibir abusos na utilizacdo do
instituto do provimento derivado mediante a ascenséao e a transferéncia, passando a
bani-las do sistema juridico, proibindo toda e qualquer forma de provimento que
privilegie determinado grupo de pessoas no processo de recrutamento, no caso 0S
servidores publicos, em detrimento do cidaddo em geral.

Sobre o concurso interno, CARVALHO FILHO o define como ‘o processo

seletivo realizado exclusivamente dentro do ambito de pessoas administrativas ou

**Nesse sentido: STF: ADI n° 245/RJ, Rel. Min. Moreira Alves, Publicado no DJ em 13/11/1992
(inconstitucionalidade da Lei de carreira Unica da Policia Civil do Estado do Rio de Janeiro); ADI n®
231/RJ, Rel. Min. Moreira Alves (inconstitucionalidade do ADCT do Estado do Rio de Janeiro —
arts. 77 e 80); ADI n° 837, Rel. Min. Moreira Alves, Publicacdo no DJ em 25/06/1999
(inconstitucionalidade do inc. Ill, do art. 8° e das expressdes ascensao ou acesso no paragrafo
Unico do art. 10 da Lei n°® 8.112/90; ADI n° 3.582/PI, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Publicagdo no
DJe em 16/08/2007; ADI n° 3.030/AP, Rel. Min. Carlos Velloso, Publicagdo no DJ em 18/03/2005
(inconstitucionalidade do inc. | do art. 48 da Constituicdo do Estado do Amapa) ; ADI n°® 1.345/ES,
Rel. Min. Ellen Gracie, Publicado no DJ em 25/04/2003(inconstitucionalidade dos arts. 8°, I, 49 e
seu paragrafo Unico e 63, Ill, da Lei Complementar n® 46/94, do Estado do Espirito Santo); RE n°
602.264/DF, Rel. Min. Ricardo Lewnadowski, Publicacdo no DJe em 31/05/2013.

A Constituicdo anterior a de 1988, mantinha em sua redagao a expressdo “primeira investidura”
(Cf. artigo 97, § 1°, da Constituicdo de 1967 original e com a Emenda Constitucional n° 1/1969),
gue passou a ser adotada a partir da Constituicdo de 1934, conforme ja mencionado no capitulo
anterior.

Seccao de texto extraida do relatério do Ministro Moreira Alves, Relator da ADI n.° 231-RJ, STF,
Pleno, DJ 13/11/1992, p. 20848.

344

345
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6rgdos publicos.”?*® Desse modo, o concurso interno é aquele em que a
concorréncia se da apenas entre aqueles que ja séo titulares de cargos escalonados
em carreira, integrantes do quadro de pessoal do Estado, o que é considerado pela
doutrina e jurisprudéncia brasileira como um impedimento ao amplo acesso de
brasileiros que cumpriam os requisitos legais exigiveis ao cargo®"’.

Desse modo, a mobilidade do denominado servidor publico brasileiro € muito
restrita, permitindo apenas a movimentacao do servidor dentro dos préprios quadros
da Administracdo ou, no maximo, provisoriamente para outros quadros, mediante
cessdo. Todavia, nessas movimentacbes o0 agente permanece ocupando 0 mesmo
cargo em que foi investido quando da posse, sem novo provimento. Desse modo, a
movimentacao entre cargos, € muito rara, sendo admissivel nos ja mencionados
casos de readaptacédo, em decorréncia da necessidade de adequar o servidor em
nova atividade (sem elevacao funcional) compativel com sua capacitacao fisica ou
mental; reintegracdo, que ocorre por forca de ordem judicial de retorno para o cargo
gue ocupava; e o de reconducdo, que configura o retorno ao cargo do servidor
estavel por inabilitacdo em estagio probatério em outro.

Logo, € de se questionar se o direito de acesso a fungédo publica no Brasil
atende verdadeiramente a todos 0s seus principios constitutivos, uma vez que
apesar de selecionar candidatos por critérios de mérito, em condi¢des de igualdade,
num base alargada, ndo fornece mecanismos internos para a profissionalizacdo do
agente por instrumentos de concorréncia interna que promovam a ascensao

profissional.

4.3 A Regra Constitucional Portuguesa do Concurso Interno

Em Portugal a regra do recrutamento, como ja explanado, é a do concurso
interno estabelecida pelo art. 30°, n.° 3, da LTFP, que determina que o recrutamento
dos trabalhadores deve ser realizar por meio de procedimento concursal restrito aos
trabalhadores detentores de um vinculo de emprego publico por tempo

indeterminado.

%% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 242 ed., op. cit., p. 578.

%7 Carmen Lucia destaca gue quando era permitido o concurso interno passavam-se muitos anos
sem que certos cargos fossem objeto de concurso publico, pois eram objeto de sele¢des internas
restritas a quem ja era integrante da Administracéo Publica, o que ndo abria a possibilidade de que
pessoas estranhas a Administragdo viessem a ingressar nos seus quadros. ROCHA, Carmen
Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. 1999, op. cit,. p. 203.
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7

Tal regra é vista como favorecedora da gestdo dos recursos humanos,
permitindo que o quadro de pessoal permaneca mais enxuto, apenas com o nimero
de trabalhadores realmente necessarios a Administracao Publica, garantindo assim,
a moralidade, eficiéncia e economia na gestéao publica.

A referida norma, entretanto, estabelece uma regra de precedéncia para o
procedimento que se destina a recrutar, de modo que com a impossibilidade de
ocupacdo de postos de trabalho por trabalhadores detentores de um vinculo de
emprego publico por tempo indeterminado, atendidos certos requisitos de

autorizacdo>*®

, € que se pode recrutar trabalhadores com vinculo de emprego
publico a termo ou sem vinculo de emprego publico.

Frisa-se que somente em casos excepcionais, desde que devidamente
fundamentados e autorizados pelos membros do Governo responsaveis pela area
das financas e da Administracdo Publica, pode ser realizado um procedimento
concursal aberto tanto aos trabalhadores com vinculo de emprego publico quanto as
pessoas que nao possuem vinculo algum com a administracdo fora dos casos
previstos nos n.° 3 e 4 do art. 30° da LTFP>*°.

Sob este aspecto, é relevante registrar a questado levantada por ANA NEVES,
quanto aos orcamentos do Estado portugués para 2012 e também para 2013, que
inseriram uma regra de precedéncia no recrutamento dos candidatos com relacao
juridica de emprego publico por tempo determinado ou determinavel, o que foi
considerado pela autora como uma precedéncia incompativel com o direito a
igualdade no acesso a funcdo publica, ‘por constituir um desvio a ordenacdo de
mérito que é um elemento essencial da decisdo concursal e estruturante do
mencionado direito de igualdade - , sem que exista um valor legitimo que o
justifique”, ainda mais em se considerando que o tais trabalhadores séo recrutados
por avaliacdo curricular, o que a autora lembra se tratar de uma pratica que

“privilegia ligacbes funcionais prévias, a qualquer titulo, a uma entidade publica™®.

48 Cf. art. 309, n. 4, da LTFP.

%9 Da andlise das normas mencionadas de precedéncia do recrutamento interno Ana Neves conclui,
e bem, que “o controlo do principio segundo o qual ndo se pode recrutar um trabalhador sem
relagéo juridica de emprego publico por tempo indeterminado sem previamente se ter apurado a
impossibilidade de se recrutar um trabalhador com relagdo juridica de emprego publico
indeterminado se tem de verificar «sempre», relativamente a qualquer procedimento de
recrutamento, tenha este sido organizado a partir de um concurso interno ou a partir de um
concurso externo”. Cf. NEVES, Ana Fernanda. O recrutamento de trabalhador publico. 2013, op.
cit., p. 25.

%9 Cf. NEVES, Ana Fernanda. O recrutamento de trabalhador puablico. 2013, op. cit., p. 26.
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4.4 Sistema de Dogmas x Sistema de Privilégios

Como se nota da jurisprudéncia brasileira, uma vez banida a ascensao,
juntamente foi banido do sistema brasileiro o concurso interno para qualquer tipo de
provimento derivado de cargo ou emprego publico no Brasil, restando a
possibilidade desse tipo de concurso apenas para promog¢des dentro do mesmo
cargo, o que na realidade se trata de forma de progresséo horizontal, ou seja, sem
qgue haja provimento em novo cargo.

Note-se que a organizagdo em carreira e a promocgao encontra previsao
constitucional no art. 39, §82° da CRFB/88, que exige da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal a manutencdo de escolas de governo para a formacédo e
aperfeicoamento dos servidores publicos, constituindo um dos requisitos para a
promocao na carreira a participacdo em seus Cursos.

Ademais, a CRFB/88 faz expressa referéncia a carreira e a promoc¢ado da
Magistratura (art. 93, incisos Il e 1V; art. 105, paragrafo unico, inc. I; art. 111-A, 82°,
inc. 1); do Ministério Publico (art.129, 41°); da Advocacia Geral da Unido (art.
131,82°); dos Procuradores do Estado (art. 132); e da Defensoria Publica (art. 134,
§49).

A impossibilidade de ascensdo por meio de concurso interno é considerada

uma questao pacificada pelo STF*!

, que ja decidiu reiteradamente neste sentido.

Contudo, h& que se dar atencdo ao teor do voto discordante do Ministro do
STF Marco Aurélio, no emblematico acérddo sobre o tema, constante da ADI n°
231/RJ, em que questiona “até que ponto interfere na ascenséo o fato de a Carta de
1988, ao contrario da anterior, nao repetir a expressao “primeira investidura”?

O referido Ministro registra que o fato de se temer a ocorréncia de “desvio de
finalidade”, tais como os acontecimentos condenaveis ocorridos no passado, relativo
aos apadrinhamentos e clientelismos no acesso a fungédo publica, néo justifica a
repulsa ao instituto da ascensado funcional, pois é ela que justifica a existéncia de

carreira na funcéo publica e € também ela um instrumento de profissionalizacao.

%10 STF afasta até mesmo situagBes em que servidores publicos tenham vantagens em relagdo a

terceiros na competicdo para o ingresso em cargos publicos, como por exemplo quando edital do
concurso confere pontuagdo superior ao titulo de pds graduacgéo ao candidato que possua tempo
de servico publico, considerando tal vantagem desarrazoada. Vide acdrddo do STF, no RE n° (Agr.
Reg.) 205.535-RS, 22 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio. Julgamento: 22.05.1998. Publicagdo: DJ de
27.05/1998.
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O que se nota no Brasil, portanto, é o apego a determinados principios, como
o da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, ou da igualdade de
acesso a fungéo publica por concurso publico, sem o aprofundamento necessaria na
ponderacdo de valores no que tange ao seu alcance ou a sua interpretacdo. Desta
forma, a Administracdo Publica Brasileira, a luz do primeiro principio mencionado,
mantém a integralidade da funcdo publica da Administragdo Publica direta,
autarquias e fundacoes, com relacdes juridicas de vinculos unilaterais, sem qualquer
sinalizacdo de avancos rumo ao direito privado, bem como, em relacdo ao segundo
principio, permanece arraigada a ideia de impossibilidade de ascensé&o profissional
do servidor por meio de concurso interno.

Em situacdo oposta, encontra-se em Portugal um sistema juridico que
confere, aos trabalhadores com vinculo de emprego publico por tempo
indeterminado (e, depois, aqueles com vinculo por tempo determinado ou
determindvel, ou ainda sem vinculo) a preferéncia no recrutamento e selecdo, em
nome da economicidade e da maior liberdade na gestdo dos recursos humanos da
Admnistracao Publica.

Esse sistema, como jA& mencionado, embora confira certa flexibilidade e
leveza a Administracdo Pdublica, que enfrentando tempos dificeis recorre a
mecanismos de gestdo originarios do direito privado, com rela¢gbes juridicas de
emprego publico de vinculos predominantemente bilaterais e com a utilizacdo do
concurso interno como regra preferencial no acesso a funcédo publica, acaba por
extrapolar os limites dessa liberdade, de modo que em certas situacdes, acaba por
conferir privilégios nas regras de acesso a fungéo publica, apartados de fundamento
razoavel que o justifigue, quando, v.g., é inserido no sistema juridico norma de
precedéncia a empregados por tempo determinado/determinavel, incompativel com

o principio da igualdade no acesso a fungéo publica.



5 CONCLUSAO

No que tange a “fungao publica”, € muito clara a diferenga entre os sistemas
juridicos do Brasil e de Portugal. De um lado Portugal, que se encontra num periodo
de redescobertas, de avancos rumo ao direito privado, avangos estes mais
amadurecidos, voltando o olhar a sua natureza publica. De outro lado o Brasil, com
sua funcdo publica arraigada nos classicos modelos de gestdo publica, apega a
principios de maneira quase que cega, inflexivel e sem admitir qualquer restricdo
nesse tocante.

Melhor interpretagéo do sistema constitucional brasileiro, relativo ao direito de
acesso a funcdo publica, seria a que admitisse 0 concurso interno para certas
situacdes, tais como o provimento de cargos de classes internediarias e finais de
carreira, ou ainda pra a ascensao funcional, pela qual o servidor pretende sair de
cargo de classe final de uma carreira para outro da classe inicial de carreira superior
ou complementar, iSso em circunstancias especiais, como aquela em que a carreira
superior € complementar a inferior.

O direito de acesso a funcao publica deve se revelar por meio de duas
vertentes, uma relacionada ao ingresso por meio do concurso publico e outra
relacionada a mobilidade interna com ascenséo na carreira, e ambas se traduzem
em profissionalizacdo da funcéo publica. Porém, no Brasil a Ultima parece nao ser
respeitada.

Quanto a Portugal, nota-se que as caracteristicas do regime juridico
portugués trouxe avan¢os com a aproximacgao com o direito privado e a flexibilizac&o
na gestdo dos recursos humanos (mapa de pessoal flexivel, fim da estabilidade),
entretanto trouxe a possibilidade de problemas relacionados com a deslocacdo de
trabalhadores e diminuicdo do numero de trabalhadores em relagdo de emprego
publico, de modo que se tornou necessaria a utilizacdo de mecanismos de gestéao
que permitissem a organizacdo do pessoal de forma interna e mais competitiva
dentro do quadro de austeridade orgamentaria, frente ao cenério de crise que vem
atravessando o pais.

E comum notar no setor privado uma maior flexibilidade no enfrentamento dos
desafios trazidos pela globalizagdo, no que diz respeito aos problemas de ajuste no
mercado de trabalho, com criagcdo de novos empregos e extingdo de outros, como

relacbes de trabalho de caracteristica mais precéaria, de duracdo mais curta,
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caracterizando o que se denomina de “erosdo da relacdo laboral padrdo” e
“flexibilidade numérica do mercado de trabalho”.

E certo que o pais vem atravessando um momento de crise, 0 que requer
medidas de reforma e austeridade, com a racionalizacdo da forca de trabalho e de
reducdo de gastos com pessoal, entretanto o trabalhador necessita de politicas
institucionais mais estaveis que proporcionem maior seguranca na relacao juridica
estabelecida entre o agente e o Estado e que respeitem os direitos fundamentais,
mormente no que tange ao direito de acesso a fungéo publica.

Neste sentido, quanto menor a seguranca no emprego (fim da estabilidade),
mais flexivel deve ser a gestéo dos recursos humanos a fim de permitir a mobilidade
do trabalhador, bem como sua seguranca social para compensar, conferindo-se
assim uma seguranca indireta.

Contudo, o sistema normativo vigente ndo pode ser tdo fechado que torne
praticamente impossivel o ingresso dos cidaddos, ou somente possivel quando
ninguém mais dos quadros da administracdo se interessem pelo posto de trabalho
ofertado, o que revela violacéo ao direito de acesso a funcado publica e, a nosso ver,
mereceria uma revisao na regra geral do concurso interno a fim de que ela passasse
a possibilitar um maior nimero de recrutamento aberto ou externo, de maneira a
possibilitar que uma base mais alargada pudesse concorrer e que fosse dado
maiores chances reais a premiar os méritos individuais dos cidaddos em condi¢bes

mais préximas de igualdade.
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