Introducéo

O presente texto parte da premissa que a atividade administrativa estatal volta-se para
a satisfacdo das necessidades e dos anseios populares. A partir desse pressuposto teremos,
necessariamente, que todo e qualquer atuar do poder publico deve se dar de forma clara e
transparente, sem estabelecer privilégios e evitando, a todo custo, a personalizacdo da maquina.

Objetivando a positivagcdo da premissa acima apontada no que diz respeito ao acesso
aos cargos, empregos e funcées junto a Maquina Administrativa Estatal, a Constituicdo Federal
de 5 de outubro de 1988 estabeleceu, entre aqueles que denominamos “principios
constitucionais especificos da Administragdo Publica”, o principio da acessibilidade aos
cargos, empregos e fungdes publicas. E o que institui o inc. | do art. 37 da Lex Mater: “o0s
cargos, empregos e funcdes publicas séo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei”.

A Constituicdo Cidada teve o cuidado de estabelecer, de logo, qual o requisito
considerado essencial a investidura em cargos e/ou empregos publicos, deixando os demais
para a legislacdo infraconstitucional. Preceitua o principio do processo seletivo impessoal de

agentes publicos estabelecido no inciso 11 do mesmo art. 37:

a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacéo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a naturezae a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as
nomeacoes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeac&o e exoneracao;
(Grifo nosso)

Entrementes, é, para a nossa infelicidade, pratica contumaz dos nossos administradores
a admissdo de pessoal sem observancia do principio supracitado, na mais absoluta afronta aos
principios constitucionais capitais da atividade administrativa estatal, estabelecidos no caput do
art. 37, em uma clara demonstragao de “quem ¢ que manda”, uma infeliz atualiza¢ao do “I’état
c’est moi” atribuido a Luiz XIV e que personifica a Administragao Publica “transformando” a
vontade pessoal do administrador na finalidade de interesse publico a ser alcancada pela
maquina administrativa estatal®.

De acordo com informacdes colhidas junto aos setores de controle de atos de admissao

de pessoal de varios Tribunais de Contas e na jurisprudéncia de todos eles, € nos municipios

! Celso de Castro, Coordenador do Curso de Graduagéo em Direito da Universidade Federal da Bahia, costuma,
em suas aulas, quando discorre sobre a atividade administrativa estatal, afirmar que “vontade, nas atividades
privadas, € exceléncia; nas atividades do poder pablico ¢ excrescéncia”.



que encontramos, ainda hoje e com maior énfase, a prética de contratar parentes e
correligionarios sem a observancia do processo seletivo prévio.

Hodiernamente, temos o disfarce da contratacdo por tempo determinado para atender
a necessidade temporaria de excepcional interesse publico como sendo uma das formas mais
utilizadas para fugir do comando da norma posta. Mas a propria Constituico estabelece, no §
2° do referido art. 37, que “a ndao observancia do disposto nos incisos II e III implicara a nulidade
do ato e a puni¢do da autoridade responsavel, nos termos da lei.”

E de todo inconteste que o dispositivo acima transcrito nada mais faz do que ratificar
0s principios da legalidade, impessoalidade e da moralidade no atuar da Maquina
Administrativa Estatal. E que, em um, por ndo atender o comando constitucional o
administrador publico estara afrontando a Lei; em dois, porque a nomeacéao e/ou contratacéo de
servidor e/ou empregado sem a selecdo imparcial, restara caracterizado o dirigismo e, porque
ndo dizer, o apadrinhamento de determinadas pessoas em detrimento da coletividade; em trés,
ndo bastasse o so fato de que em ndo atendendo o comando da lei ja se estaria agindo de forma
imoral, o administrador que viola a finalidade de interesse publico a ser atingida com a pratica
do ato age necessariamente atentando contra a moralidade administrativa.

Objetivando dotar os dispositivos acima transcritos de efetividade, inclusive o 8 2° do
art. 37, o legislador constituinte teve o cuidado de, ao tratar das competéncias do Orgéo de
Controle Externo Tecnico, amplia-las explicitamente, fazendo-as alcancar a apreciacao dos atos

de admisséo de pessoal:

Art. 71 - O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com
auxilio do Tribunal de Contas da Unido ao qual compete:
[.]

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admisséo de
pessoal, a qualquer titulo, na administra¢do direta e indireta, incluidas as
fundacdes instituidas e mantidas pelo poder publico, excetuadas as nomeagdes
para cargo em comissao, bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e
pensoes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento do ato
concessorio;

(Grifo nosso)

Inicialmente convém destacar que a “apreciagdo” a que se refere o dispositivo acima
transcrito ndo compreende um mero ato contemplativo, mais sim o julgamento, a verificacdo

da legalidade dos atos de admissao de pessoal.

2 E de todo inconteste que a contratagdo temporaria possui aspectos positivos e enseja a acdo rapida da
Administracdo na assisténcia a situagdes de calamidade publica ou no combate a surtos endémicos, além de
possibilitar, p. ex. a contratacdo de professores substitutos e visitantes.



Indiscutivelmente, a determinacdo constitucional da realizagdo de concurso publico

como requisito essencial a validade do ato de admissdo de pessoal integra o principio

constitucional capital da legalidade. Entrementes, entendemos que, muito mais do que a mera

conformacédo do atuar da Administracdo Publica com a norma posta, o dito principio deve ser

visto, a bem da cidadania, como um instrumento de verificacdo da conformidade do

funcionamento da maquina estatal com o Direito.

Hé& autores patrios que advogam a tese de que o principio da legalidade administrativa

deve ser redefinido, com o que concordamos integralmente. Objetivando elastecer o alcance
do controle da legalidade do atuar da Administracdo Publica, FREITAS (1999: pp. 19/22),

defende que:

Assim, a propria nocao de controle, excessivamente limitada a juizo de
mera conformacdo as regras, havera de experimentar dignificacdo e
realce em termos de efetividade, maxime na tarefa de outorgar
concretizacdo aos principios superiores estatuidos na Constituicdo. Em
outras palavras, o critério decisivo para estimar uma adeqiiada atuacao
controladora reside, justamente, no zelo pela integra dos principios
regentes da Administracdo Publica, sobretudo quando se mostrar
justificavel a preponderancia episddica de um, sem exclusao ou supressao
reciproca dos demais.

[...]

Em tudo, é mister apontar novas perspectivas e cobrar solu¢des melhores
no interior do sistema, o mais axiologicamente aptas a garantir a eficacia
conjunta dos principios e das normas juspublicistas a luz desta
subordinacdo a lei e ao sistema que a transcende em intensidade e
extensao.

Seguindo igual caminho, MORAES (1999: 21/25) e ROCHA (1994: 79/87),

entendem que muito mais do que a submissdo da Administracdo Publica aos comandos da

Lei, deve atuar em conformidade com o Direito. Segundo aquela:

Ao ordenar ou regular a atuagdo administrativa, a legalidade ndo mais guarda
total identidade com o Direito, pois este passa a abranger, além das leis — das
regras juridicas, os principios gerais de Direito, de modo que a atuacdo do
Poder Executivo deve conformidade ndo mais apenas com a lei, mas ao
Direito, decomposto em regras e principios juridicos, com superacdo do
principio da legalidade pelo principio da juridicidade.

[...]

A assuncdo pelo principio da legalidade desses novos contetidos: de legalidade
constitucional, ao ordenar e regular o Poder Legislativo, e de juridicidade, ao
ordenar e regular o Poder Executivo, repercutird, diretamente sobre a
compreensdo tetrica da discricionariedade e a amplitude do controle
jurisdicional da atividade administrativa, [...]



Os trechos acima transcritos, muito mais que uma simples declaragéo de opinido,
traduzem a clareza com que a Administracdo Publica deve atuar, sendo, como deve ser, um
aparato estatal voltado Unica e exclusivamente para a consecucdo do bem-estar social; um
instrumento do Estado para o alcance do seu fim.

Tratado assim, o principio da legalidade administrativa promovera efetivamente, no
que diz respeito ao controle do atuar da Administracdo Publica, a cidadania, a partir de instante
em que se amplia o horizonte do controle. E, em o fazendo, possibilitara que o controle do atuar
da Administragdo seja um dos mais salutares instrumentos de garantia dessa cidadania, uma
vez que o Orgéo de Controle Externo passa a exercer papel de suma importancia no controle
das garantias normativas ou principioldgicas da liberdade, ou seja, no controle da seguranca
dos direitos fundamentais. (TORRES: 1993, p. 35)

No entanto, o exercicio da prerrogativa constitucional de julgamento da legalidade dos
atos de admissdo de pessoal pelos Tribunais de Contas tem sido questionado tanto no ambito
da doutrina quanto e, sobretudo, no ambito do Judiciario.

Infelizmente a doutrina acerca do controle dos atos de admissédo de pessoal pelo
Tribunal de Contas e as conseqiiéncias juridicas da fiscalizacdo levada a efeito pelo Orgdo
Técnico, quer pela negativa, quer pela concessao de registro ndo ¢é aprofundada, deixando os
doutrinadores, notadamente os manualistas®, de tecer maiores comentarios sobre o assunto e se
abstendo de apresentar um posicionamento que possa servir de guia para os estudantes e de

ponto de partida para os profissionais do Direito.

1 - A Incidéncia do Comando Constitucional

O disposto no inc. Il do art. 37 da C.R.F.B. € de clareza cristalina ao indicar 0s
propdsitos do constituinte de 1988 e a abrangéncia por ele atribuida a norma em apreco.
Prefacialmente cabe ressaltar que a obrigacdo de observar o principio do processo seletivo
impessoal de agentes publicos alcanca ndo apenas o provimento de cargo, tendo sido estendido

ao preenchimento dos empregos publicos.

3 Celso Ribeiro Bastos. Curso de Direito Administrativo — Sao Paulo: Saraiva, 1994, pp. 336/7; José Cretella Jinior
in Curso de Direito Administrativo 13% ed. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 189; Maria Sylvia
Zanella Di Pietro. Direito Administrativo. - 132 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2001, pp. 601/3; Odete Medauar. in. Direito
Administrativo Moderno. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, pp. 426/7; Toshio Mukai. in Direito
Administrativo Sistematizado. - S8o Paulo: Saraiva, 1999, pp. 510/6, entre outros, sequer falam sobre a
competéncia de apreciacdo, para fins de registro, dos atos de admissdo de pessoal. Quando muito falam apenas
sobre as concessdes de aposentadoria, também estabelecida no inciso 11l do art. 71 da Carta da Republica, ou
apenas indicam a existéncia de previsdo constitucional para o exercicio do controle em comento.



Todas as Constituicbes anteriores, ao se referirem ao preenchimento de vagas no
servico publico, tratavam apenas dos cargos, ndo estabelecendo requisitos para a contratagcdo
de empregados publicos, fazendo com que as empresas publicas, sociedades de economia mista
e as fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, muito embora, com personalidade
juridica de direito privado, fossem transformadas em verdadeiros “cabides de emprego”, o que
resultou, como se sabe, em um inchaco das estatais, servindo, posteriormente, de razdo para a
privatizagdo de algumas e desestatizagdo de outras.

Rezavam os referidos textos:

Art. 179 — Omissis:

[...]

XIV. Todo o cidaddo pode ser admittido aos Cargos Publicos Civis, Politicos,
ou Militares, sem outra differenca, que nio seja dos seus talentos, e virtudes®.

A Constitucional de 1824 estabelecia como requisito essencial para a investidura em
cargo publico, tdo somente a nacionalidade brasileira, ressaltando a aparente fixacao de critérios

meritérios, mas sem estabelecer como seriam aferidos tais “talentos e virtudes”:

Art. 73. Os cargos publicos civis, ou militares, sdo acessiveis a todos os
brasileiros, observadas as condi¢bes de capacidade especial, que a lei estatuir,
sendo, porém, vedadas as acumulacdes remuneradas.

Observa-se que o texto constitucional de 1891, além de absolutamente superficial ao
se referir aos cargos publicos, deixava para a norma infraconstitucional disciplinar quais seriam
as condicOes de capacidade especial que o cidaddo deveria possuir para ingressar no Servico

publico.

Art. 168. Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, sem
distingdo de sexo ou estado civil, observadas as condi¢Ges que a lei estatuir.
Art. 169. Os funcionarios publicos, depois de dois anos, guando nomeados em
virtude de concurso de provas, e, em geral, depois de dez anos de efetivo
exercicio, sO poderdo ser destituidos em virtude de sentenca judiciaria ou
mediante processo administrativo, regulado por lei, e, no qual lhes serd
assegurada plena defesa.

Art. 170. O Poder Legislativo votara o Estatuto dos Funcionarios Publicos,
obedecendo as seguintes normas, desde ja em vigor:

[...]

§ 2° A primeira investidura nos postos de carreira das reparticOes
administrativas, e nos demais que a lei determinar, efetuar-se-4 depois de
exame de sanidade e concurso de provas ou titulos;

4 Grafia original deliberadamente mantida.



[..]

Superando o caréter superficial da Carta de 1891, a Constituicdo promulgada em 16
de julho de 1934, estabeleceu, de saida, a exigéncia de prévia aprovagdo em concurso de provas
ou titulos para o ingresso nos cargos publicos. Ressalte-se que ndo alude o texto constitucional
ao fato do mencionado concurso ser publico ou interno.

E mais, a obrigacdo de observancia ao principio do processo seletivo impessoal de
agentes plblicos ndo possuia o carater impositivo que pode vir a aparentar. E que a dita
exigéncia sO se aplicava a primeira investidura nos postos de carreira das repartiches
administrativas, e nos demais que a lei determinar. E ndo s6, em conformidade com o § 2° do
art. 170 acima transcrito, o concurso poderia ser apenas de titulos, sendo desnecessaria a

realizagdo de provas.

Art. 156. O Poder Legislativo organizard o Estatuto dos Funcionarios
Publicos, obedecendo aos seguintes preceitos, desde ja em vigor:

[...]

b) a primeira investidura nos postos de carreira far-se-a mediante concurso de
provas ou de titulos.

c) os funcionérios pablicos, depois de dois anos, quando homeados em virtude
de concurso de provas, e, em todos 0s casos, depois de dez anos de exercicio,
s6 poderdo ser exonerados em virtude de sentenca judiciaria ou mediante
processo administrativo, em que sejam ouvidos e possam defender-se;

[.]

A Carta outorgada por Vargas apenas repetiu a exigéncia do concurso feita pela
Constituicdo de 1934, observando a mesma limitacao existente na Norma Fundamental tornada

sem efeito.

Art. 184. Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, observados
0s requisitos que a lei estabelecer.

Art. 186. A primeira investidura em cargo de carreira e em outros que a lei
determinar efetuar-se-a mediante concurso, precedendo inspegéo de saude.
Art. 188. Sdo estaveis:

| - depois de dois anos de exercicio, os funcionarios efetivos nomeados por
CONCUrSO;

Il - depois de cinco anos de exercicio, os funcionarios efetivos nomeados sem
concurso.

Continuando a tradi¢éo iniciada com a Constituicdo de 1934, a Carta de 1946 manteve

a exigéncia de prévia aprovagdo em concurso apenas para a primeira investidura em cargo de



carreira e em outros que a lei determinar, silenciando sobre que tipo de concurso seria esse — se
de provas, se de titulos, ou se de provas e titulos, como faziam as Constituicdes pretéritas.
Ainda no mesmo sentido das suas antecessoras, a Carta Republicana de 1946 previa

expressa e textualmente o ingresso no servigo publico sem a prévia aprovagdo em concurso.

Art. 95. Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, preenchidos
0s requisitos que a lei estabelecer.

81° A nomeacdo para cargo publico exige aprovacdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos.

82° Prescinde de concurso a nomeacdao para cargos em comissdo, declarados
em lei, de livre nomeacéo e exoneragéo.

A Constituicdo aprovada pelo Congresso Nacional em 24 de janeiro de 1967 tornou
obrigatdria a aprovagdo prévia em concurso para o ingresso em cargo publico efetivo. E de se
ressaltar que, pela primeira vez em nosso ordenamento constitucional, ha previsao expressa no
sentido de que o dito concurso seja publico.

E interessante observar que o texto de 1967 serviu de referencial, a0 menos
aparentemente, para o constituinte de 1987/8. E que pela primeira vez, além de se exigir a prévia
aprovacdo em concurso, deixou claro a norma que o referido processo seletivo impessoal
poderia ser apenas de provas, ou de provas e titulos. E mais, tambem estabelecia a norma em
comento que qualguer investidura — e ndo mais apenas a primeira - em cargo publico efetivo

deveria ser precedida do processo seletivo impessoal.

Art. 97. Os cargos publicos sdo acessiveis a todos os brasileiros, preenchidos
0s requisitos que a lei estabelecer.

8§ 2° A primeira investidura em cargo publico dependera de aprovagéo prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, salvo os casos indicados
em lei.

Percorrendo o caminho de volta, a carta de 1969 restabeleceu a exigéncia do concurso
apenas para a primeira investidura em cargo publico. Observe-se que, uma vez tendo ingressado
no cargo mediante concurso publico de provas ou de provas e titulos, o servidor podia
perfeitamente mudar para outro de maior remuneracdo e significado (de auxiliar de servicos
gerais para médico, p. ex.), por meio de um concurso interno.

Conforme se pode constatar, 0s empregos publicos eram providos livremente pelos
administradores; as Constituicdes sequer os mencionava. Hodiernamente, 0s empregos, em
qualquer setor da Administracdo, também se sujeitam ao concurso publico, com o que se

depreende a maior amplitude dada pela Constituicdo a exigéncia do art. 37, 1. Por outro lado,



com referéncia ao dmbito de aplicacdo da norma, facil é constatar que toda a Administracéo
Publica a ela se sujeita.

Nesse sentido, quer seja da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios,
quer seja da administracdo direta ou indireta, os 6rgdos e entidades estatais s6 podem admitir
servidores apds sua prévia aprovagdo em concurso publico. Outra ndo é a determinacao contida

no inciso 111 do art. 71 da Carta Politica patria, com relagéo a funcdo do Orgéo de Contas:

Art. 71 — Omissis:

[...]

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admisséo de
pessoal, a qualquer titulo, na administragdo direta e indireta, incluidas as
fundagbes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeagOes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das
concessOes de aposentadorias, reformas e pensdes, ressalvadas as melhorias
posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato concessorio; (Grifo
Nosso).

Com muita propriedade estabeleceu o Ministro Carlos Atila (1991, p. 16) que “o objeto
da apreciacdo da legalidade consiste em verificar se 0 ato atende plenamente aos requisitos
constitucionais, legais e regulamentares”. O intérprete, o julgador, o analista incumbido de
“apreciar a legalidade do ato” procura aferir se tal ato preenche integralmente os requisitos
exigidos para que tenha existéncia plena no mundo juridico.

Mas, o que pretendeu o legislador extraordinario ao estabelecer, expressamente, a
competéncia prevista no dispositivo acima transcrito. Inicialmente entendemos, dada a
ambiguidade do verbo apreciar, ser necessario e cabivel uma verificacdo das possiveis leituras
do trecho em comento®:

“Apreciar”. [Do lat. appretiare.] V. t. d. 2. Julgar, avaliar.

“julgar. [Do lat. judicare.] V. t. d. 1. Decidir como juiz ou &rbitro: T. i. 8. Formar juizo
critico; avaliar, apreciar, ajuizar: Int. 9. Pronunciar sentenca; sentenciar, decidir. P. 10. Ter-se
por; considerar-se.

“julgamento”. [De julgar + -mento.] S. m. ... 3. Apreciagdo, exame.

“julgado”. [Part. de julgar.] Adj. ... 5. Jur. Matéria decidida em sentenca ou acordao;
decisdo judicial, sentenca.

“Registro”. [Do lat. med. registru, com possivel influéncia do fr. régistre.] S. m. 1. Ato

ou efeito de registrar. 2. Instituicdo, reparticdo ou cartério onde se faz a inscricdo, ou a

5 Novo Dicionario Aurélio - versdo eletronica; Positivo Informatica. 2015.



transcricdo, de atos, fatos, titulos e documentos, para dar-lhes autenticidade e forca de
prevalecer contra terceiros.

“Legalidade”. [Do lat. med. legalitate.] S. f. 1. Qualidade ou estado de legal;
conformidade com a lei; legitimidade. 2. P. ext. Juridicidade.

“Ato”. [Do lat. actu.] S. m. ... 5. Documento redigido segundo determinada formula e
susceptivel de produzir consequéncias juridicas.

“admissdo”. [Do lat. admissione.] S. f. 1. Ato ou efeito de admitir. 2. Aceitagéo,
aprovacéo, acolhimento. 3. Ingresso, entrada.

“titulo”. [Do lat. titulu.] S. m. 1. ... 8. Razdo aparente; desculpa, pretexto. 9. Objetivo,

causa, intuito.

Indubitavelmente, gracas a ambiguidade do verbo escolhido pelo legislador
extraordinario — apreciar -, a decisdo do Orgéo de Controle Técnico que procura dar vazio ao
comando constitucional tem sido objeto de invalidagéo pelo Judiciario.

A decisdo do Tribunal de Contas que concede ou nega registro aos atos de admissao é
questionada por aqueles que véem suas posicoes politicas ou seus interesses pessoais refutados.
Ha casos extremos em que o proprio chefe da Administracdo Publica, por ser opositor do seu
antecessor, recorre da decisdo que concede registro aos atos de admissdo promovidos por

aquele®.

2 - O Alcance do Controle pelos Tribunais de Contas.

Ao estabelecer a obrigatoriedade da realizacdo do concurso publico como conditio sine
gua non para o provimento de cargo publico efetivo e a contratacdo de empregados publicos
permanentes, o constituinte determinou também a apreciacdo de todo ato de admissdo de

pessoal pelo 6rgao de controle técnico.

% No caso, o prefeito do Municipio paraibano de Ing4, que interpds recurso de reconsideracio perante o C. Tribunal
de Contas da Paraiba contra acdrddo AC2-TC 0.429/02, prolatado nos autos do processo de n° 00.447/01. No
mencionado acorddo, o TCE-PB, entendeu, a unanimidade dos votos e em harmonia com o Ministério Pablico
especial, por: a) “Reconhecer a legalidade do Concurso Publico”; b) “Conceder registro aos atos de admissao”.

E de se destacar também que o mesmo alcaide ingressou em juizo com Acdo Ordinéaria de Anulagio de Ato
Administrativo — proc. n°® 020.2001.000.587-2, que tem por desiderato a invalidagao judicial do concurso pablico
e que se encontra tramitando na propria Comarca de Ingé e que até o presente momento ndo houve sequer uma
audiéncia.



Entendo que a apreciacao pela Corte de Contas reveste-se de carater determinante para
a verificacdo da legalidade do ato de admisséo, é, portanto, a concessdo de registro o marco
decisério para a materializacéo do dito ato.

Conforme preleciona Fernandes, F.(1998, p. 07), a determinacdo de que os atos de
admissdo passem a ser necessariamente apreciados pelo Orgdo de Contas teve o condo de
preencher uma lacuna existente no ordenamento juridico pré-constitucional, uma vez que 0s
atos de admissao de pessoal eram prolatados e quaisquer que fossem seus defeitos passavam a
vigorar sem nenhum questionamento, justamente pela falta de um exame ou verificacdo por um
6rgdo a quem fosse dada atribui¢do de analisa-los e certificar a sua correcéo.

O E. Tribunal de Contas da Unido estabeleceu que a exigéncia de concurso publico
para admiss@o de pessoal se estende a toda a Administracdo Indireta, nela compreendidas as
Autarquias, as Fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, as Sociedades de
Economia Mista, as Empresas Publicas e, ainda, as demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, mesmo que visem a objetivos estritamente econdémicos, em regime
de competitividade com a iniciativa privada’.

Causa-nos espécie o fato de que, mesmo com a objetividade dada pelo constituinte ao
texto do inciso Il do artigo 37 da Carta da Republica, fez-se necessaria a adogéo pelo TCU de
sumula no sentido de que o comando constitucional alcance, como diz expressamente, a
investidura em emprego publico. E mais, conforme resta estabelecido textualmente no caput do
artigo 37, os principios constitucionais voltados para a atividade administrativa estatal incidem
sobre a administracdo direta e indireta de qualquer das Func¢des Tipicas da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

Espantosamente, muito embora a jd mencionada clareza do texto constitucional, houve
quem defendesse que a obrigacdo de observancia ao estabelecido no inc. 1l do art. 37 da Lei
Fundamental ndo alcancava as pessoas juridicas de direito privado que integram a
Administracdo descentralizada, desde que caracterizada como forma a exploracdo direta de
atividade econémica pelo Estado. A propria Consultoria Geral da Presidéncia da Republica
apresentou Parecer FC-2/898, com esse entendimento.

Como muita propriedade, afirma o Ministro Homero Santos (1992, p. 337), que a

obrigatoriedade de prévia aprovacdo em concurso publico para contratacdo de pessoal nas

" Stiimula 231, aprovada na Sessdo Administrativa de 08/12/1994, DOU de 03/01/1995, in Revista do Tribunal de
Contas da Unido, v. 28, n° 74, out/dez 97, p. 309.

8 Apud Jorge Ulisses Jacoby Fernandes in Os Tribunais de Contas e o Controle Sobre as Admissdes no Servico
Publico. In Revista do Tribunal de Contas da Unido, Brasilia: TCU, v. 32, n. 90, out/dez 2001, p. 51.



Entidades da Administracdo Indireta (incluidas nessa abrangéncia as Autarquias, Fundacdes,
Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista) ndo foi, em absoluto, decorréncia de
interpretagéo ou entendimento do TCU.

E continua o Ministro Santos:

E que, pelo novo regime juridico-constitucional, inGmeras medidas foram
adotadas, com vistas a um efetivo, moralizador e rigoroso controle dos gastos
e admissdes de pessoal na administracdo publica, direta e indireta, inclusive
nas chamadas "estatais", tais como:

a) exigéncia de prévia dotacdo orcamentaria suficiente para concessdo de
qualquer vantagem ou aumento de remuneracdo, criacdo de cargos ou
alteracdo de estrutura de carreiras, bem como a admissdo de pessoal, a
qualquer titulo, pelos 6rgdos e entidades da administracdo direta ou indireta
(art. 169, I);

b) proibicdo de acumulacdo remunerada de cargos, empregos e funcbes
publicas, inclusive nas autarquias, empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundacdes mantidas pelo Poder Publico (art. 37 - XVI e XVII);

c) fixacdo de limite maximo e relacdo de valores entre a maior e a menor
remuneracdo dos servidores, observados, como pardmetro, no &mbito do
Poder Executivo, os valores percebidos como remuneracdo, em espécie, a
qualquer titulo, pelo Ministro de Estado (art. 37 - XI);

d) investidura em cargo ou emprego mediante aprovagao prévia em concurso
publico, ressalvadas as nomeagdes para cargos em comissao declarados em lei
de livre nomeacao e exoneragdo (art. 37 - 11). (SANTOS: 1992, p. 337)

Assiste razdo ao Sr. Ministro. Ndo hd como negar que o comando constitucional tem
por destinataria toda a Administracdo Publica, e esta, como se sabe, abrange ndo sO a
Administracdo centralizada, mas também a descentralizada. Esta, por sua vez, compreende
tanto as autarquias, quanto as fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder Pablico, quanto as
Sociedades de Economia Mista e as Empresas Publicas.

O claro proposito do dispositivo em comento é a adequacao do atuar da Administragédo
ao principio da moralidade insculpido no caput do art. 37 da Carta da Republica, uma vez que,
a partir da efetivacdo do principio do processo seletivo impessoal de agentes publicos setor
estatal, especialmente para combater a pratica assaz perversa do nepotismo, do apadrinhamento,
do empreguismo no ambito da Administracao Publica.

Neste sentido, o entendimento de Figueiredo (1991, pp. 38/9):

N&o ha como se retirar a admissdo de pessoal nas empresas estatais das regras
dispostas para a Administracdo Publica. Necessario é o concurso, salvo as
excecBes constitucionais. Impende o controle amplo dessas admissdes,
guando mais ndo seja para assegurar a moralidade administrativa e a defesa
do patriménio publico.



Pretendeu a Constituicdo com a rigidez de certas regras tentar afastar o
nepotismo, o empreguismo, a liberalidade da coisa pablica. Em sintese, tentou
impedir as benesses. Algumas hip6teses, que vém ocorrendo, na pratica,
merecem atencdo especial. Como é possivel, por exemplo, nomear-se para
determinados cargos publicos pessoas que ndo sejam habilitadas ao cargo,
somente por causa de troca de favores?

Como se dara a subordinagdo hierarquica absolutamente necesséaria? Como
serd possivel, dentro do mesmo ambiente de trabalho, que se cumpra a
igualdade relativamente aos outros funcionérios?

Com que proveito trabalhardo, exceto o préprio, se trabalharem?

Se um dos principios da Administracdo é a impessoalidade, ndo me parecem
possiveis contratagdes ou nomeacdes especiais (é dizer, sem concurso) dentro
da linha em que se configurariam, inclusive, impedimentos.

O fato é que, apds a promulgacao da Carta de 1988, o ato administrativo de admissdo
de pessoal pela Administracdo Publica passou a ser entendido como “ato composto”
(FERNANDES, J.: 1998, p. 55), s6 podendo surtir efeitos a partir a apreciacdo e do registro
pelo Tribunal de Contas.

3 — Requisitos Constitucionais para a Legalidade do Ato de Admissdo de Pessoal pela

Administracdo Publica.

O primeiro deles, nem poderia deixar de ser, encontra-se estabelecido no inc. Il do art.
37 da Constituicdo em vigor: se a investidura se dard em cargo efetivo ou emprego publico
permanente estard condicionada a prévia aprovacdo em concurso exclusivamente publico,
sendo vedada a realizacdo de concursos internos. O concurso deverd, em conformidade com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego a ser provido, ser de provas ou de provas e
titulos, podendo ser realizado em duas etapas, conforme dispuserem a lei e o regulamento do
respectivo plano de carreira, condicionada a inscricdo do candidato ao pagamento do valor
fixado no edital, quando indispensavel ao seu custeio, e ressalvadas as hipoteses de isencao nele
expressamente previstas.

A Unica excecao a regra do processo seletivo impessoal diz respeito as nomeacdes para
cargo em comissao, desde que declarado em lei de livre nomeacao e exoneracdo. Atente-se que
cargos em comissdo existem quando a nomeacdo se encontra condicionada ao fato de serem
seus destinatarios servidores de carreira nos casos, condi¢es e percentuais minimos previstos
em lei. Esses cargos destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento.

Ainda no campo do concurso publico, ha de se observar que o prazo de validade sera

de até dois anos, sendo admitida uma Unica prorrogacdo, desde que por periodo igual ao



inicialmente estabelecido, o que significa dizer que se o prazo inicialmente estabelecido foi de,
p. ex. 30 dias, a prorrogacgdo sé se dara por mais 30 dias.

A realizacdo de um concurso publico ndo impede que a Administragdo realize novo
certame para 0S mesmos cargos/empregos dentro do prazo de validade estabelecido no edital
de convocacdo do concurso inicial. Entrementes, o candidato aprovado no primeiro dos
concursos sera convocado para assumir cargo ou emprego na carreira, com prioridade sobre 0s
aprovados no segundo deles.

O edital do processo seletivo impessoal deverd, em havendo vagas em nimero
suficiente e de acordo com as atribuicbes do cargo a ser provido, assegurar as pessoas
portadoras de deficiéncia o direito de se inscrever para provimento de cargo cujas atribuicdes
sejam compativeis com a deficiéncia de que sdo portadoras. Diz-se em havendo vagas em
namero suficiente porque para tais pessoas serao reservadas até 20% (vinte por cento) das vagas
oferecidas no concurso, o que significa dizer que, sendo o numero de vagas inferior a cinco,
resta impossivel ofertar vagas para esses cidaddos. E mais, o direito a inscricdo sO sera
assegurado se 0s cargos a serem providos, inobstante o nimero de vagas, forem compativeis
com as limitaces fisicas e/ou mentais portadas pelos pretensos candidatos.

Se 0 cargo ou emprego a ser criado integrar a estrutura funcional da Camara dos
Deputados, compete exclusivamente a essa Casa a iniciativa do projeto de lei dispondo sobre a
matéria, conforme dispde o inc. 1V do art. 51 da Carta constitucional de 1988.

Se se tratar de cargo ou emprego no Senado Federal, o projeto de lei deve observar o
preceito insculpido no inciso X111 do art. 52.

Na hipotese de o cargo ou emprego integrar a administracdo direta e autarquica, devera
ter sido criado por lei, cujo projeto tenha sido de iniciativa privativa do Presidente da Republica,
em harmonia com o que preceituam os art. 61, § 1°, II, “a”, e art. 48, X, da C.R.F.B./1988.

Se 0 cargo a ser provido integra a estrutura do Judiciario, compete ao Tribunal
respectivo a propositura de projeto de lei objetivando crid-lo, conforme prever o art. 96, II, “b”,
da C.R.F.B./1988.

Caso 0 cargo ou emprego a ser criado esteja vinculado ao Ministério Publico Federal,
cabera a essa instituicdo a iniciativa do projeto de lei e, uma vez criado o cargo, prové-lo por
meio do processo seletivo impessoal de provas ou de provas e titulos, de acordo com o qu
estabelece 0 8 2° do art. 127 da C.R.F.B./1988.

Em qualquer das hipoOteses acima, o projeto de lei devera ter obedecido, quando do seu
tramitar, o iter estabelecido nos arts. 64 e 65 da Carta de 1988, observado que, em se tratando

de matéria constante de projeto de lei rejeitado, somente podera constituir objeto de novo



projeto, na mesma sessao legislativa, mediante proposta da maioria absoluta dos membros de
qualquer das Casas do Congresso Nacional, conforme previsto no art. 67 da Carta Magna.

Em harmonia com o que preceitua o art. 169, caput da Constituicdo Federal vigente, o
cargo ou emprego a ser criado e/ou provido ndo pode provocar aumento da despesa com pessoal
ativo e inativo da Unido, levando-a a exceder os limites estabelecidos em lei complementar.

Da mesma forma, e em respeito aos limites estabelecidos nos art. 169, 884° e 6°, da
C.R.F.B./1998, néo se pode criar um cargo, com atribui¢fes iguais ou assemelhadas ao cargo
efetivo, outrora ocupado por servidor estavel, que tenha sido extinto em razdo da adogdo de
medidas com o fito de diminuicdo da despesa com pessoal para atender as determinacfes da
pré-falada lei complementar®, salvo se a extingdo do cargo ou emprego tenha se dado ha mais
de quatro anos.

Além desses e em conformidade com o disposto na Lei de n®8.112, de 11 de dezembro
de 1990, que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos da Unido, das autarquias e
das fundagdes publicas federais (art. 5°, 1 a VI, e § 2°), séo requisitos basicos para investidura
em cargo publico a nacionalidade brasileira, 0 gozo dos direitos politicos, a quitacdo com as
obrigac6es militares e eleitorais, salvo se for cargo de professor, cargo técnico ou cientifico nas
universidades e instituicbes de pesquisa cientifica e tecnologica federais, para os quais se admite
a admissdo de estrangeiro, o nivel de escolaridade exigido para o exercicio do cargo, a idade
minima de dezoito anos e aptidao fisica e mental para o desempenho das atribui¢6es do cargo.

Na hipotese de se tratar de contratacdo de pessoal para emprego publico, faz-se
necessaria a prévia aprovacdo em concurso publico de provas ou de provas e titulos, conforme
a natureza e a complexidade do emprego, de acordo com o que estabelece o art. 2° e seu
paragrafo unico do art. 3° da Lei 9.962/2000.

Constatando o Controle Técnico que 0 ato de admissdo atendeu aos requisitos
elencados acima, se bem que de forma ndo exauriente, ressalte-se, havera de conceder-lhe

registro, pois restara o dito ato legal.

® In caso, Lei Complementar n® 101, de 04.05.2000 — Lei de Responsabilidade Fiscal, que estabelece, para a Unido
Federal, que o limite da despesa total com pessoal, em cada periodo de apuracéo, ndo podera exceder os percentuais
da receita corrente liquida, a 50% (cinquenta por cento), assim distribuidos: 2,5% (dois inteiros e cinco décimos
por cento) para o Legislativo, incluido o Tribunal de Contas da Unido (sic); 6% (seis por cento) para o Judiciario;
40,9% (quarenta inteiros e nove décimos por cento) para o Executivo, destacando-se 3% (trés por cento) para as
despesas com pessoal decorrentes do que dispdem os incisos Xl e XIV do art. 21 da Constitui¢do e o art. 31 da
Emenda Constitucional n® 19, repartidos de forma proporcional & média das despesas relativas a cada um destes
dispositivos, em percentual da receita corrente liquida, verificadas nos trés exercicios financeiros imediatamente
anteriores ao da publicacdo desta Lei Complementar; 0,6% (seis décimos por cento) para o Ministério Publico da
Unido (arts 19, 1, e 20, I, “a” a “d”).



4 - Formas de Provimento de Cargos Publicos.

4.1 - Provimento originario.

A nomeacéo é a forma de provimento original em cargo publico visto que é a partir
dela que o servidor iniciara seu vinculo com a Administracdo Publica, mesmo que esse servidor
ja ocupe cargo efetivo e seja nomeado para cargo em comissao, pois com a nomeacao tera inicio
uma nova relacdo entre a Administracdo e o servidor a partir do cargo para o qual este foi
nomeado.

Estabelece o art. 7°, c/c, 8 4° do art. 13, ambos da Lei 8.112/1990 que “a investidura
em cargo publico ocorrera com a posse”, e que esta s ocorrera “nos casos de provimento de
cargo por nomeagao”.

Conforme preceitua o art. 10 da Lei 8.112/90, a nomeacdo para cargo efetivo se
encontra condicionada a prévia aprovagao em concurso publico de provas ou de provas e titulos,
obedecidos a ordem de classificacdo e o prazo de sua validade.

Aparentemente, ha uma certa confusdo entre o que o legislador extraordinario quis
significar com investidura, consagrado no inc. Il do art. 37 da Lex Mater, e 0 que o legislador
ordinario pretendeu afirmar, no art. 7° da Lei de n® 8.112/1990, acima transcrito. Entrementes,
inexiste dicotomia de significado entre um e outro texto. E que investidura, enquanto
substantivo feminino, tanto pode significar ato de investir, de dar posse, de meter na posse, ato
de dar posse de um cargo, e especialmente de uma dignidade eclesiastica; quanto pode significar
cerimdnia que as vezes acompanha o ato de possel®. Ou seja, tanto pode ser o proprio ato de
dar posse, quanto pode ser um ritual que antecede o dito ato.

O que se conclui é que em um ou outro dispositivo —inc. Il do art. 37 da C.R.F.B./1988,
o0 art. 7°da Lein®8.112/1990 — ndo obstante o cargo a ser provido (se efetivo, quando se tratar
de cargo isolado de provimento efetivo ou de carreira, ou se em comissao), exige-se para a

investidura do servidor o competente e prévio ato de nomeacao.

4.2 - Provimento Derivado.

10 Dicionario Contemporaneo da Lingua Portuguesa CALDAS AULETE — 32 ed. bras. em 5 volumes, vol. Il —
Rio de Janeiro: Editora Delta, 1980, p. 2.009.



Em conformidade com o art. 82 da Lei 8.112/1990, e em harmonia com a doutrina, sao
formas de provimento derivado de cargo publico o aproveitamento, a promocao, a readaptacéo,
a reconducéo, a reintegragéo, e a reversao.

O Aproveitamento (art. 30 da Lei 8.112/1990), é a forma pela qual se da o retorno a

atividade de servidor em disponibilidade, devendo ocorrer em cargo de atribuices e
vencimentos compativeis com o anteriormente ocupado.

O aproveitamento de servidor em disponibilidade sera determinado imediatamente,
assim que haja vaga, nos 6rgaos ou entidades da Administracdo Publica Federal, pelo 6rgao
Central do Sistema de Pessoal Civil (art. 31 da Lei 8.112/1990). Salvo doenca comprovada por
junta médica oficial, serd tornado sem efeito o aproveitamento se o servidor ndo entrar em
exercicio no prazo legal (art. 32 da Lei 8.112/1990).

Promocéo: a Lei 8.112/90 é omissa no que diz respeito a esta forma de provimento
derivado de cargo publico, remetendo a lei que fixa as diretrizes do sistema de carreira na
Administracdo Puablica Federal e seus regulamentos, 0s requisitos para 0 ingresso e o
desenvolvimento do servidor na carreira, mediante promocao (art. 10, paragrafo Unico da Lei
8.112/1990). Apenas estabelece que a promog¢édo nédo interrompe o tempo de exercicio, que é
contado no novo posicionamento na carreira a partir da data de publicacdo do ato que promover
o servidor (art. 17 da Lei 8.112/1990).

Entendemos que a promocgédo sera a progressdo vertical obtida pelo servidor publico
ocupante de cargo efetivo e em carreira - p. ex. a carreira docente: Auxiliar de Ensino,
Assistente e Adjunto -, sendo, portanto, inexistente no ambito restrito dos cargos isolados.

Readaptacdo € a investidura do servidor em cargo de atribuicdes e responsabilidades
compativeis com a limitacdo que tenha sofrido em sua capacidade fisica ou mental verificada
em inspecdo medica (art. 24 da Lei 8.112/1990), devendo ser efetivada em cargo de atribuictes
afins, respeitada a habilitacdo exigida, nivel de escolaridade e equivaléncia de vencimentos e,
na hipotese de inexisténcia de cargo vago, o servidor exercera suas atribuicdes como excedente,
até a ocorréncia de vaga (8 2° do art. 24 da Lei 8.112/1990).

Reconducdo é o retorno do servidor estavel ao cargo anteriormente ocupado e podera
decorrer da inabilitacdo em estagio probatério relativo a outro cargo, ou da reintegracdo do
anterior ocupante do cargo (art. 29, 1 e 1l da Lei 8.112/1990).

A reintegracdo € a reinvestidura do servidor estavel no cargo anteriormente ocupado, ou
no cargo resultante de sua transformacdo, quando invalidada a sua demissdo por decisdo

administrativa ou judicial, com ressarcimento de todas as vantagens (art. 28 da Lei 8.112/1990).



Reversdo é a forma de provimento derivado de cargo publico que se processa a partir
do retorno a atividade de servidor aposentado por invalidez, quando junta médica oficial
declarar insubsistentes os motivos da aposentadoria, ou no interesse da administragdo, desde
que o servidor tenha solicitado a reversao (art. 25, I e II, “a” da Lei 8.112/1990). Nesta hipétese,
a aposentadoria deverd ter sido voluntéria e ter ocorrido nos cinco anos anteriores a solicitagdo
(alineas “b” e “d” do inc. II do art. 25 da Lei 8.112/1990). Sera exigido ainda que o servidor
solicitante se encontrasse na condi¢cdo de estavel quando na atividade (alinea “c” do inc. IT do
art. 25 da Lei 8.112/1990). Por fim, devera haver cargo vago para que possa ser deferida a
reversdo (alinea “e” do inc. IT do art. 25 da Lei 8.112/1990). A reversdo dar-se-4 sempre no
mesmo cargo ou no cargo resultante de sua transformacao (art. 26, caput da Lei 8.112/1990).
A Unica excecdo prevista é que ndo poderéa reverter o0 aposentado que ja tiver completado 70
(setenta) anos de idade (art. 27 da Lei 8.112/1990).

4.3 — Transformacéo de Empregos em Cargos Publicos.

Atendendo comando contido na redacdo original do artigo 39 da Constitui¢do de 5.10.88
(A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua
competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da administracéo
publica direta, das autarquias e das fundac6es publicas), a Unido Federal editou a Lei n°® 8.112,
de 11 de dezembro de 1990.

Dando o “mote” para os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, quando da
elaboracdo dos respectivos “Regimes Juridicos Unicos”, a Unido Federal submeteu, por meio
do artigo 243 da preé-falada Lei 8.112/1990, ao regime juridico instituido por ela, na qualidade
de servidores publicos, os empregados dos Poderes da Unido, os dos ex-Territorios, os das
autarquias, inclusive as em regime especial, e os das fundacgdes publicas, todos eles regidos pela
Consolidacao das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943.

A Unica excecdo prevista diz respeito aos empregados que tivessem sido contratados por
prazo determinado, cujos contratos ndo poderiam sequer ser prorrogados apos o vencimento do
prazo de contratacdo. E mais, estabelece o § 1° do mencionado artigo 243, expressa e
textualmente, que os empregos ocupados pelos servidores incluidos no regime instituido pela
mencionada lei ficam transformados em cargos, na data de sua publicacéo.

N&o é demais ressaltar que, em conformidade com o previsto no § 6° ainda do art. 243

da Lei 8.112/1990, a regra estabelecida no § 1° transcrito acima ndo incidia sobre os empregos



dos servidores estrangeiros mesmo que esses ja gozassem de estabilidade no servigo publico,
salvo se adquirissem a nacionalidade brasileira.

Enguanto ndo ocorresse a condicao resolutiva, os mencionados empregos integrariam
tabela de empregos em extingdo, do respectivo 6rgdo ou entidade, sem prejuizo dos direitos
inerentes aos planos de carreira aos quais se encontrem vinculados 0s empregos.

A Carta Politica, conforme afirmamos anteriormente, estabelece a regra geral do
concurso publico como conditio sine qua non para ingresso em cargos e empregos publicos. E
mais, a citada Lei 8.112/1990 deveria, para o perfeito atendimento do que preceitua a C.R.F.B.,
ter instituido um ‘“quadro em extingdo” constituido de todos os celetistas, sem quaisquer
distingdes, até que esses viessem a ser efetivados em cargos publicos mediante concurso publico
de provas ou de provas e titulos ou aposentados, visto que do jeito como foi redigido o § 1° do
art. 243, todos os empregados brasileiros da Administracdo Publica que estavam sob regime de
emprego foram, inconstitucional e escandalosamente, incluidos em cargos publicos sem
concurso algum, pois, ao assim proceder, o legislador infraconstitucional violou a regra geral

estabelecida no inc. Il do art. 37 da Lei Fundamental.

Conclusoes

A partir das nossas investigacoes sobre o controle dos atos de admisséo de pessoal pelo
Orgao de Controle Externo Técnico, chegamos as seguintes conclusoes:

1) O efetivo e permanente controle dos atos administrativos — inclusive os atos de
admissdo de pessoal a qualquer titulo - se faz imperioso para assegurar a fiel observancia, pela
Administracdo Publica, dos principios juridicos que norteiam o seu atuar.

2) O controle jurisdicional dos atos administrativos deve ser feito tendo por
referencial ndo mais a estrita vinculacdo do atuar da Administracdo Pablica com a lei, devendo
ser ampliado, a bem da cidadania, para alcancar a conformidade com o Direito, “decomposto
em regras e principios juridicos, com superacdo do principio da legalidade pelo principio da
juridicidade” (MORAES: 1999, p. 23).

3) O Tribunal de Contas, enquanto Orgdo constitucionalmente incumbido de
promover o controle técnico do atuar da Administracdo Publica, pode (e deve) ser utilizado
como instrumento de garantia dos direitos fundamentais na exata medida em que,
desvinculando-se de questdes puramente politicas, promove o controle também a partir da

apresentacdo, por qualquer cidaddo, partido politico, associacdo ou sindicato, de dendncias



contra irregularidades ou abusos cometidos no trato da coisa publica, em harmonia com o que
estabelece o0 8 2° do art. 74 da C.R.F.B./1988.

4) O Tribunal de Contas ndo é 6rgédo auxiliar do Legislativo, muito embora subsidie
essa funcdo estatal no que diz respeito ao controle das contas publicas. O Orgéo de Controle
Técnico é quem possui, com exclusividade, a prerrogativa de, entre outras, apreciar, para fins
de registro, da legalidade dos atos de admissao de pessoal.

5)  Para podermos ampliar o alcance do controle dos atos de admisséo de pessoal,
fazendo-o chegar até os atos de provimento de cargo em comissdo, a luz da moralidade
administrativa, 0 caminho a seguir parece-me ser o0 da aplicacdo do disposto no art. 71, 1l da
Constituicao Federal, uma vez que inquestionavelmente todo ato de admisséo provoca aumento
de despesa.

6) O Tribunal de Contas da Unido quando realizar, por iniciativa propria ou de uma
das Casas ou comissdo do Congresso Nacional, inspecdes e auditorias de natureza contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, e das entidades da administracdo direta e indireta, incluidas
as fundacbes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Pdblico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao
erario, podera verificar se houve admissao irregular e/ou ilegal de pessoal, inclusive para cargos
de provimento em comisséo.

7)  Tal entendimento ja vem sendo posto em préatica pelo 6rgdo de Controle Técnico
nacional, que entendeu por bem negar provimento ao recurso, mantendo na integra a deciséo
recorrida, ao apreciar o Processo TC n° 325.177/91-0, nos autos do recurso interposto pelo Juiz
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido contra decisdo da 2% Camara do
TCU que determinou o cumprimento do preceito previsto no art. 18 da lei 7.873/89, que veda
a nomeacao de cdnjuge ou parentes de membros do Judiciario para as funcbes de gabinete,
cargos em comisséo e fungdes gratificadas.

8)  No mesmo sentido, temos o processo de n° 003.814/2000-3, que versava sobre a
nomeacao de parentes dos Desembargadores do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul para
ocupar cargos em comissdo no Tribunal Regional Eleitoral daguele Estado. Nesses autos, o
TCU entendeu por glosar as nomeacdes por afronta ao principio da moralidade administrativa
e por burlar a lei 9.421/1996.

9) Destaque-se que nem todos 0s cargos em comissdo sdo de provimento
absolutamente discricionario, uma vez que ha reserva legal para os ditos cargos que serdo

preenchidos por servidores de carreira nos casos, condi¢fes e percentuais minimos, de acordo



com o previsto no Inciso V do art. 37 da C.R.F.B./1988, e que é exatamente sobre esses cargos,
nos quais as prerrogativas discricionarias da Administracdo Publica sdo significativamente
reduzidas, que se pretende estender o alcance do controle.

10) A obrigatoriedade do cumprimento do principio do processo seletivo impessoal
alcanca toda a Administracdo Publica, quer no provimento de cargos publicos efetivos, quer no
preenchimento dos empregos publicos, sendo estes permanentes ou temporarios.

11) A ambiguidade do verbo utilizado pelo constituinte — apreciar - tem levado a
decisdo do Orgdo de Controle Técnico, que procura dar vazdo ao comando constitucional, &
invalidacdo pelo Poder Judiciario.

12) Das formas de investidura em cargo publico, a Gnica que exige a prévia realizacao
de concurso publico de provas ou de provas e titulos é a originaria.

13) O provimento de cargo publico a partir da transformacéo de emprego em cargo é
inconstitucional, mesmo aqueles empregos que foram preenchidos com observancia ao
principio do processo seletivo impessoal de agentes publicos.

14)  Considerando que o Tribunal de Contas, muito embora ndo integrante da estrutura
do Judiciario goza, per si e por seus membros, das prerrogativas proprias dessa fungéo estatal,
entendo que a solucdo final para dirimir as davidas oriundas sobre as instancias judiciais de
revisdo das decisdes do Controle Técnico estaria na aprovacdo de Emenda a Constituicéo,
alterando o texto do § 3° do art. 71, que passaria a ter a seguinte redacdo, parafraseada de

Affonso (1996, p. 120):

As decisBes do Tribunal que resultem imputacéo de debito ou multa terdo eficacia de
titulo executivo judicial, e as decorrentes do exercicio da funcéo de controle externo,
referidas nos incisos 1l a VI deste artigo, sé poderdo ser revistas mediante recursos
proprios previstos na sua Lei Organica ou, sob os aspectos de ilegalidade manifesta e
irregularidade formal grave, nos termos previstos no art. 102, inciso I, alineas “a” e
“d” desta Constitui¢do, ndo lhe obrigando outros julgados de 6rgdos judicantes menos

graduados.
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