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ADMINISTRACAO DE PESSOAL

Introdugao ‘

E certo que os entes federados - Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios - necessitam de
“material humano” para satisfazer as necessidades, interesses e direitos da coletividade, pois, somente
assim, havera meios de exercer a administragdo, controle, organizagdo e desempenho das fungbes
inerentes “a maquina” publica com eficiéncia e qualidade.

Desta forma, o presente trabalho abordara, de inicio, os aspectos, critérios e estruturas do
Estado, seja administragdo direta ou administragcdo indireta, dando-se énfase aos conceitos e termos
técnicos essenciais 8 compreensao do assunto sem torna-lo cansativo e desgastante.

Com efeito, nosso escopo foi criar um “manual’ voltado a visdo pratica, possibilitando
referéncias e consultas quanto ao assunto “Administragdo de Pessoal e Folha de Pagamento”, na medida
em que fornecemos uma visdo global da administracdo de pessoal com os atuais entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais aliados as mudancgas legislativas.

1 - Estrutura do Estado

Quando falamos em Estado, vem a mente uma organizagdo estruturada em pleno
funcionamento, mas, raras vezes, relacionamos o funcionamento dessa estrutura as pessoas que dela
fazem parte.

Essa visdo de que a organizacdo do Estado é formada por elementos e, dentre eles, o
elemento humano, dve ser feita para facilitar e expandir a compreensao quanto a Administragdo de Pessoal.

Isto, pois conhecendo o “Estado”, bem como a relagdo entre o “material humano” e “ente
politico”, facilita o entendimento e visualizagdo da estrutura administrativa.

No nosso caso, sintetizando todas as evolugdes e transformacgdes historico-politica social e
focando-se na Constituicdo Federal vigente em nosso ordenamento, temos que a Republica Federativa do
Brasil € una e indivisivel, existindo, apenas, reparticio de competéncias entre os entes politicos para facilitar
a administracéo.

Com efeito, a reparticdo de competéncia é feita no plano vertical - Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios - entre as pessoas juridicas de direito publico interno e, portanto, integrantes da
Administracéo Direta.

Além disso, internamente a cada ente politico, podera haver a “descentralizagao” (reparticdo
horizontal), isto é, outorga de determinada atribuicdo para que outrem a realize, como, por exemplo, o
servigo de agua e esgoto de responsabilidade de uma autarquia municipal, sdo os integrantes da chamada
“Administracao Indireta”. Ainda, ha o fendbmeno da “desconcentragdo”, que, sinteticamente, trata-se de
subdivisbes internas - sem personalidade juridica - como no caso de “6rgdos” que permitem melhor
eficiéncia e celeridade do ente publico, este é o caso das secretarias, por exemplo.

Assim, a Administragdo Publica se organiza da melhor forma possivel as suas estruturas para
atendimento do principio da eficiéncia e facilidade de “gestdo” da maquina administrativa. Todavia, para que
essa administragao seja possivel, € mister a existéncia do “elemento humano” que fara a vontade do Estado

dentro dos limites legais, os denominados Agentes Publicos.

2 - Agentes Publicos

2.1 - Conceito

Carmen Lucia Antunes Rocha, ministra do Supremo Tribunal Federal, conceitua a expressao
“agente publico” como “a pessoa fisica que, vinculando-se juridicamente a uma pessoa publica, dispde de
competéncia legalmente estabelecida para o desempenho de fungdo estatal em carater permanente ou
transitorio”.

Deste modo, de forma resumida, podemos dizer que agente publico “é toda pessoa fisica que
presta servigos ao Estado e as pessoas juridicas da Administragédo Indireta” e, no mesmo sentido, é a licao
de Hely Lopes Meirelles: “agentes publicos sdo todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou
transitoriamente, do exercicio de alguma fungao estatal”.
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2.2 - Classificagao

Considerando-se que “agente publico” € uma expressdo abrangente, os doutrinadores de
Direito Administrativo criaram diversas ramificagbes com intuito de agrupar as espécies e facilitar o
entendimento.

Para fins didaticos, adotaremos a classificacdo adotada por Maria Sylvia Zanella di Pietro que,
perante as alteragdes introduzidas pela Emenda Constitucional n° 18, de 1998, considera quatro categorias
de agentes publicos:

* Agentes politicos;

® Servidores publicos;

¢ Militares;

*® Particulares em colaboragao com o Poder Publico

A classificagdo de “militares” é necessaria, pois possuem tratamento diferenciado na
Constituicdo Federal no que tange ao seu regime juridico. Contudo, conceitualmente, sdo semelhantes aos
servidores civis e, dado o escopo do presente trabalho, nos restringimos apenas a dizer que integram a
categoria de “militares” os membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros dos Estados, Distrito
Federal e Territérios e os membros das Forgas Armadas, ou seja, Marinha, Exército e Aeronautica.

2.2.1 - Agentes Politicos

Relativo aos Agentes Politicos ndo ha um consenso comum entre os doutrinadores. Todavia, é
certo que ha definicbes amplas e outras mais restritas:

Para Hely Lopes Meirelles, “agentes politicos sdo os componentes do Governo nos seus
primeiros escaldes, investidos em cargos, fungbes, mandatos ou comissdes, por nomeagdo, eleigao,
designagdo ou delegacdo para o exercicio de atribuicbes constitucionais”. Essa classificagao inclui os
Chefes do Poder Executivo federal, estadual e municipal, seus auxiliares diretos, além dos membros do
Poder Legislativo e os da Magistratura, Ministério Publico, Tribunais de Contas, representantes diplomaticos
e “demais autoridades que atuem com independéncia funcional no desempenho das atribuigdes
governamentais, judiciais ou quase judiciais, estranhas ao quadro do funcionalismo estatutario”.

Na linha mais restrita temos Celso Antonio Bandeira de Mello, que ensina: “Agentes Politicos
sdo os titulares dos cargos estruturais a organizagao politica do Pais, ou seja, sdo os ocupantes dos cargos
que compdem o arcabougo constitucional do Estado e, portanto, o esquema fundamental do poder. Sua
funcdo é a de formadores da vontade superior do Estado”. Nessa conceituacdo enquadra-se somente o
Presidente da Republica, os Governadores, os Prefeitos e respectivos auxiliares imediatos (Ministros e
Secretarios das diversas pastas), os Senadores, os Deputados e os Vereadores.

O primeiro entendimento supramencionado (Hely Lopes Meirelles) considera como agente
politico todos que exercem atribuigdes constitucionais, todavia, ndo somos adeptos desta corrente.
Preferimos, no caso, o entendimento mais restrito (esposado por Celso Antonio Bandeira de Mello), visto
que, conforme bem colocado pela Maria Sylvia di Pietro “a ideia de agente politico liga-se, indiscutivelmente
a de governo e a de fungéo politica, a primeira dando ideia de 6rgédo (aspecto subjetivo) e, a segunda, de
atividade (aspecto objetivo).

Assim, sdo agentes politicos os que exercem tipicas atividades de governo e exercem
mandato, para o qual sao eleitos, apenas os Chefes do Poder Executivo (Federal, Estadual e Municipal), os
Ministros e Secretarios de Estado, além de Senadores, Deputados e Vereadores.

A investidura dar-se-a por meio de eleicdo, com exceg¢ao de Ministros e Secretarios que sao de
livre escolha (pelo Chefe do Poder Executivo) e provido em cargos publicos, por nomeagao.

Os demais (como membros do Ministério Publico, Advogado Geral da Unido, do Tribunal de
Contas) sao agentes publicos ndo politicos igualados a servidores publicos estatutarios, mesmo que
submetidos a estatuto préprio. Nessa linha de raciocinio, atualmente, tem se admitido exce¢ao com relagao
aos Magistrados, pois, ao considerar que sao politicos, exercem soberania do Estado em suas decisoes,
possuindo vinculo de natureza estatutaria e regido pela Lei organica da Magistratura.

2.2.2 - Particulares em colaboragao com o Poder Publico
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Sao todas as pessoas fisicas que de forma eventual exercem fungdo publica, mas nao
possuem vinculo profissional com a Administragdo, portanto, ndo ocupam cargo nem emprego publico e,
desta forma prestam atividade ao Estado, sem vinculo empregaticio, com ou sem remuneragao, ainda que
as vezes eventualmente. Sao eles:

a) requisitados, nomeados ou designados para a prestagdo de atividade publica: exercem um
munus publico — jurados, membros de Mesa receptora ou apuradora de votos, recrutados para
o servigo militar obrigatério etc. Sdo os chamados agentes honorificos, pessoas que exercem
transitoriamente uma fungao publica, sem formar qualquer vinculo com a Administracao;

b) gestores de negdcios publicos: os quais por vontade prépria assumem a gestdo da coisa
publica, em situagbes anémalas, em face de necessidades publicas urgentes. Também séao
classificados como agentes honorificos;

c) contratados por locagdo de servigos: sdo agentes credenciados, pessoas que sao
incumbidas remuneradamente pelo Poder Publico, em razdo da capacitacdo técnica, a
representa-lo em determinados procedimentos ou negocios administrativos, como também,
para auxiliar a implementacdo e desenvolvimento de empreendimentos publicos, por exemplo,
um advogado ilustre contratado para sustentagao oral perante os Tribunais;

d) concessionarios, autorizatarios e permissionarios de servigos publicos: sao agentes
delegados, particulares que prestam servicos & Administragéo, por conta prépria e assumindo o
risco do empreendimento, obedecendo normas e sob a fiscalizagdo estatal. Exercem em
carater privado uma atividade publica;

e) delegados de fungdo ou oficio publico: como os titulares de serventias da Justica néo
oficializadas, como é o caso dos notarios e outros sujeitos que praticam, com o reconhecimento
do Poder Publico, certos atos dotados de forga juridica oficial, como os diretores de Faculdades
particulares reconhecidas. Também s&o chamados de agentes delegados.

2.2.3 - Servidores Publicos

O vocabulo servidores publicos é usado para designar aqueles que possuem vinculo de
trabalho com entes estatais, possui diversos significados de acordo com a linguagem utilizada.

Na linguagem comum, inclusive usada na imprensa, aparecem com frequéncia os termos
funcionalismos, funcionarios, servidores, para abranger todos os que trabalham na Administragcdo ou num
setor.

Ja na linguagem técnico-juridico existem diversas expressdes. A Constituicido Federal utiliza a
expressao “servidores publicos”, com o qual intitula a Sec¢ao Il do Capitulo VII, intitulado “Da Administragao
Publica”; usa também o termo servidor em quase todos os dispositivos da matéria.

Confusbes a parte, podemos conceituar servidores publicos como sendo todos aqueles que
sejam vinculados com a Administragdo Publica, mediante uma relagdo de trabalho de natureza profissional e
carater néo eventual, ou seja, permanente sob vinculo de dependéncia, subordinagao, para lhe prestar
servico.

Na visdo de Margal Justen Filho, servidor publico “é uma pessoa fisica que atua como 6rgao de
uma pessoa juridica de direito publico mediante vinculo juridico de direito publico, caracterizado pela
investidura em posigéo juridica criada por lei, pela auséncia de fungao politica, pela auséncia de integragao
em corporagdes militares e pela remuneragao proveniente dos cofres publicos”.

Servidores Publicos da Unido, Estado-Membro ou Municipio e das entidades por eles criadas
podem ser, em principio, servidores estatutarios, empregados publicos ou servidores temporarios. A
expresséao é de conteudo amplo, abrigando, portanto, os titulares de cargo, fungdo ou emprego publico.

2.2.3.1 - Espécies

Os servidores publicos, conforme definido e caracterizado no item anterior, compreendem os
servidores estatutarios, os servidores celetistas (empregados publicos) e os servidores temporarios.

Servidores estatutarios podem ser definidos como os servidores que se ligam, sob um regime
de dependéncia, a Administragao Publica direta, as autarquias e as fundacgbes publicas, mediante um
vinculo de natureza institucional para lhes prestar trabalho de natureza profissional e perene.
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Os servidores estatutarios sdo investidos em cargos publicos, criado por lei; regem-se pelas
normas de direito administrativo, unilateralmente impostas pelo Poder Publico, que constituem o respectivo
estatuto dos funcionarios publicos da Unido, do Estado ou do Municipio, e que estdo, entretanto,
subordinadas as normas e principios da Constituicdo Federal. S0 os que se vinculam ao Poder Publico
mediante um liame de natureza institucional.

Os servidores celetistas sdo ocupantes do emprego publico e mantém com qualquer entidade
estatal relagdo de emprego disciplinado pelo Direito do Trabalho, materializado na CLT (Consolidagao das
Leis do Trabalho) e nas demais normas laborais da entidade privada; seus principios sdo os do direito
privado, de indole contratual. Sdo os que se vinculam ao Poder Publico mediante um liame de natureza
contratual.

Os servidores temporarios sdo os contratados por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico sem estarem vinculados a cargo ou emprego
publico, exercem, portanto, fungdo publica. Esta regrado pela Constituigido Federal, art. 37, IX:

Art. 37. (...)

IX - a lei estabelecera os casos de contratagdo por tempo determinado para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse publico.

O retrocitado inciso IX do art. 37 da Carta Magna de 1988, estabeleceu uma excegao pela qual
pode haver contratagcdo temporaria, mas desde que sejam preenchidos dois requisitos cumulativos, quais
sejam:

a) previsao expressa em lei;
b) existéncia de uma “necessidade temporaria de excepcional interesse publico”.

O primeiro requisito “previsdo expressa em lei” significa que cada ente da federagao, devera
criar uma lei regulamentadora, para que possa implementar a contratagdo temporaria. No caso da Uniao, é
a Lei n® 8.745/93.

Quanto ao segundo requisito, “necessidade temporaria de excepcional interesse publico”,
significa dizer que eventual temporaria eventualmente deve-se dar em casos excepcionais, em que eventual
demora cause danos ao interesse publico e, sobretudo que a necessidade excepcional ndo tenha sido
gerada pela inércia do administrador publico.

Os contratados temporariamente sao os que exercem fungao publica, transitoriamente, para
atendimento de necessidades temporarias e de excepcional interesse publico, mediante previsdo em lei
especifica, sujeitando-se a regime especial. Na Unido, a lei 8.745, de 1993, com as altera¢des da lei 12.425,
de 2011, elenca um rol do que vem a ser excepcional necessidade temporaria. Entre eles: assisténcia a
situagdes de calamidade publica; admissdo de professor substituto e professor visitante; atividades de
combate a emergéncias ambientais, entre outros.

Portanto, os contratados temporariamente, ndo exercem cargos ou empregos publicos, embora
desempenhem funcgbes. Essas contratagdes, devem se sujeitar a recrutamento de pessoal mediante
processo seletivo simplificado, como determinado na legislagdo federal e na Deliberacdo TC-A-
15248/026/04, do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, salvo os casos de comprovada emergéncia
que impegam sua realizacgao.

2.2.3.2 - Legislagao

O tratamento legislativo constitucional para os servidores publicos é encontrado nos preceitos
dos arts. 37 a 41, da Carta Magna, com altera¢des promovidas pelas Emendas Constitucionais n°® 19/98 e
20/98, e também nos arts. 17 e 19 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias (ADCT) da propria
Constituicao Federal.

A autonomia que é assegurada através do art. 18 da Constituigdo confere a Unido, aos
Estados-Membros, aos Municipios e ao Distrito Federal competéncia para dispor sobre a organizagao de
seus servidores através das respectivas leis federal, estadual, distrital e municipal, quando escolherem o
regime institucional ou estatutario para a eles se ligarem.

Desta forma, cabem aos entes federativos, regular sobre a admiss&o, a promogéao, os direitos,
os deveres, a agao e o procedimento disciplinar, as penas cabiveis e a extingdo do vinculo. Nesse particular,
s6 encontram limites na Constituicdo Federal.

O tratamento legislativo infraconstitucional esta disposto nos seguintes diplomas legais:
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a) Unido - Estatuto dos Servidores Publicos, a Lei n® 8.112/90;

b) Estados - nas Constituicdes Estaduais e Estatutos de Servidores Estaduais, ressalte-se, um
para cada ente da Federagao;

¢) Municipios - ttm como base os mandamentos constitucionais tanto da Unido como dos
estados em que se localizam, e editam Estatuto dos Servidores Municipais.

Assim, o Municipio atendendo as disposi¢des constitucionais federais, as normas nacionais e
as de sua Lei Organica, tem liberdade para organizar seu pessoal, segundo o interesse local, editara um
Estatuto quando a relagdo com seus servidores forem de carater institucional. Estatuto € um regulamento
que tem valor de lei ou de norma, é uma lei basica que reune os direitos, deveres, obrigacbes e demais
aspectos da vida funcional do servidor.

A iniciativa das leis que tratam de servidores publicos, inclusive sua criagdo, encontra-se
reservada a cada um dos entes da Federagao e a cada Poder, a partir do art. 2° da Constituigdo Federal,
que estabelece a harmonia e independéncia entre os poderes, conforme se observa abaixo:

Art. 2 °©. S&o Poderes da Unido, independentes e harmbnicos entre si, o Executivo, o Legislativo
e o Judiciario.

No ambito do Poder Executivo, € iniciativa reservada e competéncia privativa do Chefe do
Executivo (Prefeito), nos termos do que dispde o art. 61, § 1°, ll, da Carta Magna, as leis que disponham
sobre:

a) criagdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administragcao direta e autarquica ou
aumento de sua remuneragao;

b) servidores publicos, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposentadoria;

Hely Lopes Meirelles ressalta de que, apesar da autonomia constitucional assegurada a cada
ente federativo, devem eles, no momento de efetivar essa atuagao e promover a criagdo e o tratamento de
seu quadro de pessoal para atender as peculiaridades de seus servigos, observarem trés regras
fundamentais:

a) que a organizagao seja feita por lei;
b) a que prevé a competéncia exclusiva da entidade ou Poder interessado;

c) a que impbe a observancia das normas constitucionais federais, pertinentes aos servidores
publicos, e das leis federais, de carater nacional.

Alguns dos diplomas legais relacionados podem nao ser editados, como € o caso dos Estatutos
para cada ente constitucional, a partir de opgdo de cada um deles de que suas relagbes com seus
servidores dar-se-ao pelo regime geral da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), matéria
constitucionalmente reservada, de forma privativa, a Unido, conforme estabelece o art. 22, |, da
Constituicao Federal:

Art. 22. Compete privativamente a Uni&o legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho.

Conforme se depreende da norma acima citada, é vedado ao Estado-membro e ao Municipio
editar normas gerais de carater geral sobre direito do trabalho, pois a competéncia da Unido € privativa.

3 - Regime Juridico ‘

O regime juridico do Servidor Publico compreende o conjunto de disposigbes normativas que
regulam a acessibilidade aos cargos, fungdes e empregos publicos e sua forma de provimento e requisitos,
direitos e deveres, movimentagcdo funcional (promoc¢do, remocgdo etc), sistema remuneratério,
responsabilidade administrativa (infragdes, san¢des e processo) e aposentadoria.

Segundo a jurisprudéncia, “regime juridico dos servidores publicos” corresponde ao conjunto de
normas que disciplinam os aspectos das relagdes, estatutarias ou contratuais, mantidas pelo Estado com os
seus agentes.

A Constituicao Federal, de inicio, em atencao ao principio da isonomia, previa padronizagao do
regime juridico, remuneracgdo e as condigbes de ingresso. Contudo, a Emenda Constitucional n° 19, bem
como sua posterior suspensao alteraram esse quadro, que falaremos em momento oportuno.
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Desta forma, dentro da administragcado publica, podemos encontrar o regime juridico estatutario
e o celetista, que veremos a seguir para discorrermos a respeito da isonomia constitucional, isto €, o regime
juridico unico.
3.1 - Regime Juridico Estatutéario

No regime juridico estatutario as relagdes de trabalho da administragdo publica com seus
servidores sao regidas por um estatuto, que é um regulamento aprovado por lei. O contelido do estatuto
sera um conjunto de regras laborais instituidas unilateralmente pelo poder publico, através de lei de
abrangéncia do ente - federal, estadual ou municipal - as quais estabelecem os direitos, os deveres e
demais condigdes de exercicio e de afastamento de cargos publicos.

Esse instrumento juridico - estatuto - é denominado Estatuto dos Servidores Publicos, e se
fundamenta nos principios, conceitos e ideias que norteiam as relagdes de direito publico, tendo natureza
impositiva, ou seja, a administracdo é quem impde as regras, podendo modifica-las a qualquer tempo. Essa
possibilidade de alteragdo unilateral por parte da administragdo publica é possivel visto que o servidor
publico é “um meio de satisfacdo das necessidades da comunidade”.

3.1.1 - Alterag6es do Estatuto

Relativo ao estatuto, vale salientar que a possibilidade de alteragéo é limitada. A Constituicao
Federal determina que apenas a lei pode estabelecer inovagdes no tocante a remuneracao e as atribuicdes
de cargos publicos, e, nos demais casos, ha competéncia discricionaria, devendo apenas respeitar as
condicbes minimas estabelecidas pela Constituicao federal e o direito adquirido do servidor.

As competéncias do cargo podem ser alteradas, desde que ndo importe em modificagdo
essencial quanto a natureza ou frustre possibilidades de acesso mediante concurso publico. A titulo
exemplificativo, um cargo de advogado n&o pode ter suas atribuicdes alteradas para compreender atuagdes

médicas.

Ainda, alguns direitos e deveres ndo podem sofrer altera¢des. Sdo as limitagées ou garantias
constitucionalmente estabelecidas, os chamados minimos constitucionais estabelecidos no art. 39, § 3°, da
Carta Magna, que remete aos incisos do art. 7°, sdo eles:

IV - salario minimo , fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas
necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia, alimentagdo, educacgéo, salde,
lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social, com reajustes periédicos que Ihe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculagdo para qualquer fim;

VIl - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem remuneragéo variavel;
VIII - décimo terceiro salario com base na remuneragéo integral ou no valor da aposentadoria;

IX - remuneragéo do trabalho noturno superior a do diurno;

Xl - salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de baixa renda nos termos da
lei;

XIII - duragéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais,

facultada a compensacdo de horarios e a redugdo da jornada, mediante acordo ou convengdo
coletiva de trabalho;

XV - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI - remuneragéo do servigo extraordinario superior, no minimo, em cinqlienta por cento a do
normal;

XVIl - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢co a mais do que o salario
normal;

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte
dias;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - protegdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da
lei;

XXIl - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e
seguranga;

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de fungbes e de critério de admissdo por
motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.
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Em raz&o de o regime estatutario ser instituido por lei local, cada regime juridico estatutario tera
suas particularidades, no entanto, € comum que se estabelega os direitos previstos na Constituicdo (até por
forca de sua obrigatoriedade), sendo costumeiro encontrarmos nos regimes estatutarios institutos nao
encontrados no regime celetista, conforme anotado a seguir.

3.1.2 - Institutos Reconhecidos Exclusivamente pelos Regimes Juridicos Estatutarios

Trata-se de situagdes e direitos previstos exclusivamente nos estatutos dos servidores publicos,
inexistentes nas normas do Direito do Trabalho, regido pela Consolidagao das Leis do Trabalho (CLT).

3.1.2.1 - Abono Assiduidade

O dever de assiduidade consiste em comparecer de forma regular e continua ao servigo. Ao
cumprir esse dever, o funcionario publico adquire o direito de requerer que o seu dia de servigo seja
abonado quando impossibilitado de comparecer ao trabalho. O que significa dizer que mesmo diante de sua
falta, o funcionario ndo tera o seu dia descontado.

Portanto, € um direito concedido ao funcionario publico em virtude da frequéncia ao trabalho.

3.1.2.2 - Adicional por Tempo de Servigo

E uma vantagem pecunidria que a Administragdo concede aos servidores em razdo do tempo
de exercicio. Geralmente é de 5 % (cinco por cento) acrescido a remuneragéo para cada 5 (cinco) anos de
efetivo servigo.

A doutrina de Hely Lopes Meirelles estabelece que "adicional por tempo de servigo € o
acréscimo pecuniario que se adita definitivamente ao padrdo do cargo em razdo exclusiva do tempo de
exercicio estabelecido em lei para o auferimento da vantagem”.

Referido adicional adere ao padrdo de vencimento para todos os efeitos legais, salvo para fins
de concessao de acréscimos ulteriores, sob o mesmo titulo ou idéntico fundamento.

Portanto, o adicional por tempo de servigo € uma contraprestagao especial paga em acréscimo
ao vencimento, em razdo de um determinado tempo de trabalho j& prestado pelo servidor a administragao.
Neste sentido, por estar vinculado a situagcdo especifica do beneficiario que cumpriu o periodo
pré-estabelecido para o seu recebimento, respectivo adicional se caracteriza como uma "vantagem pessoal".

Na érbita da Unido, o art. 61, lll da Lei n® 8.112/90 (Estatuto dos Servidores Civis da Unido) em
seu texto original previa:

Art. 61. Além do vencimento e das vantagens previstas nesta Lei, serdo deferidos aos servidores
as sequintes gratificagcées e adicionais:

Il - adicional por tempo de servigo. (Revogado pela Medida Proviséria n® 2.225-45, de 4.9.2001)

No art. 67 do Estatuto dos Servidores Publicos Civis da Unido, previa ainda o “quantum” do
referido adicional, que era de 1% (um por cento) por ano de servico publico efetivo, incidente sobre o
vencimento do servidor:

Art. 67. O adicional por tempo de servigco é devido a razdo de 1% (um por cento) por ano de
servigo publico efetivo, incidente sobre o vencimento de que trata o art. 40.

Paragrafo unico. O servidor fara jus ao adicional a partir do més em que completar o anuénio.

A Medida Provisoéria n° 1.480-19, DOU de 05/07/1996 e suas reedigdes, transformada na Lei n°
9.527, DOU de 11/12/1997, alterou sua redagdo, em seu Art. 1°;

Art. 1°Os arts. 9° 10, 11, 13, 15, 17, 18, 19, 20, 24, 31, 35, 36, 37, 38, 44, 46, 47, 53, 58, 61, 62,
67, 80, 81, 83, 84, 86, 87, 91, 92, 93, 95, 98, 102, 103, 117, 118, 119, 120, 128, 129, 133, 140,
143, 149, 164, 167, 169, 186, 203, 230 e 243 da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990,
passam a vigorar com as seguintes alteragées:

Art. 67 O adicional por tempo de servigo é devido a razdo de cinco por cento a cada cinco anos de
servigo publico efetivo prestado a Unido, as autarquias e as fundagbes publicas federais,
observado o limite maximo de 35% incidente exclusivamente sobre o vencimento basico do cargo
efetivo, ainda que investido o servidor em fungdo ou cargo de confianga.

Paragrafo tnico. O servidor fara jus ao adicional a partir do més em que completar o quinqgiiénio.
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Portanto, o adicional que era de 1% (um por cento) por ano de servico publico efetivo, passou a
ser de 5% (cinco por cento) a cada cinco anos de servigo publico efetivo prestado a Uni&o, as autarquias e
as fundacgodes publicas federais.

O art. 6°, da Lei n® 9.624, DOU de 08/04/1998, regulamentou:

Art. 6° Fica resguardado o direito a percepgdo do anuénio aos servidores que, em 5 de julho de
1996, ja o tiverem adquirido, bem como o cémputo do tempo de servigo residual para concessdo
do adicional de que trata o art. 67 da Lei n®8.112, de 1990.

A Medida Proviséria n° 1815 de 05 de margo de 1999 e publicada no D.O.U. de 08 de margo de
1999, extinguiu a referida vantagem, sendo reeditada através da Medida Proviséria n® 2.088-40, de
24/05/2001 (D.O.U. de 25/05/2001), dispondo em seu artigo 7°:

Art. 7° Revogam-se:

Il - oinciso Ill do art. 61 e 0 art. 67 da Lei n®8.112, de 1990, respeitadas as situagdes constituidas
até 8 de margo de 1999.

Este texto foi mantido pela Medida Proviséria n® 2.225-45, de 04 de setembro de 2001 e
publicada no D.O.U. de 05 de setembro de 2001, alterado apenas para o art. 15 daquela MP:

Art. 15. Revogam-se:

Il - oinciso Ill do art. 61 e 0 art. 67 da Lei n®8.112, de 1990, respeitadas as situagdes constituidas
até 8 de margo de 1999.”

Assim, o periodo a ser considerado para pagamento do adicional por tempo de servigo sob a
forma de anuénios encerrou-se efetivamente em 08 de margo de 1999, o que gerou pagamento
de passivo referente ao periodo entre 05 de julho de 1996 e 08 de margo de 1999, conforme
Oficio-Circular n°® 36 da SRH/MP (Secretaria dos Recursos Humanos do Ministério do
Planejamento) e Portaria Conjunta n° 1 de 05 dezembro de 2000, da Secretaria do Orgamento
Federal e Secretaria dos Recursos Humanos, do Ministério do Planejamento, Orgamento e
Gestao.

Para o servidor publico do Estado de Sao Paulo, o adicional por tempo de servigo é previsto no
art. 129, da Constituigao do Estado de Sao Paulo que:

Art. 129. Ao servidor publico estadual é assegurado o percebimento do adicional por
tempo de servigo, concedido no minimo por qiinqliénio, e vedada sua limitagdo, bem
como a sexta parte dos vencimentos integrais, concedida aos vinte anos de efetivo
exercicio, que se incorporardo aos vencimentos para todos os efeitos, observado o
disposto no artigo 115, XVI, desta Constituicdo.

Em ambito municipal, o adicional por tempo de servigco € de geralmente € de 5 % (cinco por
cento) acrescido a remuneragéo para cada 5 (cinco) anos de efetivo servigo.

3.1.2.3 - Sexta - Parte

A sexta-parte € outra vantagem pecuniaria concedida ao servidor estatutario (efetivo e em
comissdo). Consiste em uma gratificagdo de 20 por cento concedidas ao funcionario publico que contar com
20 (vinte anos de servico).

3.1.2.4 - Sobrestamento e/ou Venda de Férias

O instituto de sobrestamento de férias consiste na averbagao no prontuario do funcionario de
seu direito as férias que poderdo ser usufruidas no futuro. Uma vez sobrestadas, as férias poderiam ser
indenizadas, ou seja, pagas ao funcionario que poderia vendé-las na integralidade, em abono ao interesse
publico e conforme legislagédo estatutaria.

Contudo, atualmente, tem-se discutido demasiadamente a possibilidade da “venda” integral das
férias, sendo que alguns tribunais de contas, como o caso de Santa Catarina e Sao Paulo, tém decidido
apenas pela possibilidade de sobrestamento desde que haja previsao legal e, ainda, no maximo um terco
das férias poderdo ser sobrestadas, seguindo a Constituicdo Federal e o entendimento de que o gozo das
férias é um direito.

3.2 - Regime Juridico Celetista
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O regime juridico celetista € aquele constituido das normas que regulam a relagdo juridica entre
o ente federativo e seu servidor trabalhista, aplicavel genericamente as relagdes estabelecidas entre
empregadores e empregados no campo privado e inserido na Consolidagdo das Leis do Trabalho
(Decreto-lei n° 5.452, de 1/5/1943) e outras leis esparsas que tratam da atividade trabalhista privada.

A natureza da relagéo juridica entre o Poder Publico e seus empregados é contratual e
basicamente regida pela Consolidagdao das Leis do Trabalho. As disposi¢gdes constitucionais que, por
dizerem respeito a quaisquer servidores publicos, introduzem particularidades no regime trabalhista aplicavel
aos empregados do Poder Publico.

As caracteristicas desse regime se antagonizam com as do regime estatutario e podemos
elencar as seguintes:

a) principio da unicidade normativa: o que significa dizer que o conjunto integral das normas
reguladoras se encontra em um unico diploma legal — a CLT (Consolidagdo das Leis do
Trabalho);

b) natureza contratual: o que quer dizer que as partes - Estado e servidor trabalhista - celebram
efetivamente contrato de trabalho nos mesmos moldes adotados para a disciplina das relagbes
gerais entre capital e trabalho.

Na esfera federal, o Governo editou a Lei n® 9.962, de 22/2/2000, disciplinando o regime de
emprego publico, que nada mais € do que a aplicacdo do regime trabalhista comum a relagao entre a
Administracao e o respectivo servidor. Esta lei, em seu art. 1°, prevé que o regime de emprego publico sera
regido pela CLT e pela legislagdo trabalhista correlata, considerando-as aplicaveis naquilo que a lei ndo
dispuser em contrario. Dessa ressalva, infere-se que a Lei n° 9.962 é a legislagdo basica e que as demais
haverao de ter carater subsidiario: s6 prevalecem se forem compativeis com aquela.

E importante ressaltar que os Estados, Distrito Federal e Municipios ndo poderdo valer-se
diretamente da disciplina da referida lei, por ser originaria de pessoa politica diversa (Administracao federal),
nem lhes sera possivel instituir regramento idéntico ou similar, eis que a competéncia para legislar sobre
direito do trabalho, como ocorre na espécie, é privativa da Uniado Federal (art. 22, |, CF). Desejando admitir
servidores pelo regime de contratagdo, deverdo como regra, obedecer a disciplina da CLT. O que nos
parece ser perfeitamente legitimo, é que tais pessoas editem lei na qual se imponham a propria
Administragao autolimitagées quanto aos poderes atribuidos pela CLT ao empregador em geral, como, por
exemplo, fixando os casos em que a Administragcao rescindira o contrato. Aqui nao havera criagcdo de norma
de direito do trabalho, mas mera diretriz funcional, em que as regras mais se assemelham aquelas
pactuadas diretamente no instrumento contratual, em plena conformidade com os preceitos da legislagao
trabalhista.

3.3 - Regime Juridico Unico

No periodo anterior a atual Constituigdo Federal (1988) existia uma diversidade de regimes,
inclusive, dentro do mesmo 6rgao, isto é, alguns servidores eram regidos pelo Estatuto dos Servidores e
outros pela Consolidagdo das Leis Trabalhistas, além dos contratados temporariamente, embora o
“temporario” caracterizava-se com prazos extensos. Ainda, tais contratagdes eram realizadas sem
submissao a concurso publico.

Contudo, esse quadro “castico” sofreu alteragdes com a promulgagédo e entrada em vigor da
atual Constituicdo Federal, momento o qual foi instituido o regime unicista ou regime juridico Unico de
pessoal da Administragdo Publica direta, autarquica e fundacional publica, com o intuito de racionalizar a
administragao de pessoal no Servigo Publico.

Para melhor compreensdo da matéria, vejamos a redagéo original do artigo 39, caput, da
Constituicao Federal:

Art. 39. A Uniéo, 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 administragéo
publica direta, das autarquias e das fundages publicas.

Conforme se denota da redagéo deste artigo, restou bem claro a necessidade de implantagéo
de regime juridico unico, com plano de cargos e carreiras correspondente; a consequéncia a época foi a
aplicacdo do regime “estatutario” a todos os servidores publicos da Administracdo direta, autarquica e
fundacional, ou seja, os titulares de empregos publicos tiveram a sua situagdo juridica alterada e foram
investidos em cargos publicos.
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O Estado almejou com isso a garantia de uma administragdo de pessoal mais econémica e
voltada ao alcance dos objetivos de interesse publico, além de exercer um controle bem mais eficaz sobre
seus funcionarios, pois € 6bvio que existindo apenas uma forma de tratamento para todos os componentes
dos 6rgaos publicos, tornar-se-ia bem mais facil impor regras uniformes, como também conferir direitos.
Ainda, o sistema juridico Unico possuia o escopo de diferenciar o tratamento dado aos servidores publicos
do tratamento conferido aos demais trabalhadores, tendo em vista a especialidade da relagdo existente
entre estes e a Administragao Publica.

3.3.1 - AEC n° 19/98 e a extingdo da obrigatoriedade do Regime Juridico Unico

Com a promulgag¢ao da Emenda Constitucional n° 19, de 1998, a redagao do caput do artigo 39,
da Constituicdo Federal, foi modificada, passando a ser:

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de
administracdo e remuneragéo de pessoal, integrado por servidores designados pelos respectivos
Poderes.

Desta redacgao, observa-se que foi eliminada a referéncia a um “regime Unico”, sendo adotado o
entendimento de que a Administragdo poderia optar pela opgao do regime trabalhista aos seus agentes.
Ressalta-se que essa alteragdo nao possuiu o condao de atingir os servidores e as relagdes até entéo
existentes, mas aplicaram-se para o futuro, as novas contratagdes.

A respeito dessa modificagao, houve muita discussao doutrindria acerca da obrigatoriedade ou
nao da observancia do regime estatutario e, consequentemente, muitas teses foram criadas.

Uma das correntes sustenta pela continuidade da obrigatoriedade da adog¢do do regime
estatutario para os servidores publicos, tendo em vista a especialidade da relagcao existente entre estes e a
Administragcdo Publica, bem como em respeito ao principio da igualdade consagrado no texto constitucional,
assegurando a todos os funcionarios estatais 0 mesmo tratamento, salientando que a Emenda veio apenas
tratar de maneira diferenciada o regime obrigatdrio, instituindo o conselho de politica administrativa sem,
todavia, retirar a obrigatoriedade do regime estatutario.

Hely Lopes Meirelles ensinou que a emenda constitucional “suprimiu a obrigatoriedade de um
regime juridico unico para todos os servidores publicos, podendo - a Unido, Estados e Municipios -
estabelecer um regime juridico ndo contratual para os titulares de cargo publico”, ou, “ainda, adotar para
parte de seus servidores o regime da CLT ou a natureza administrativa especial”.

Nesse mesmo sentido sdo as ligdes de Maria Sylvia Zanella di Pietro, que afirma ter sido
excluida a exigéncia de regime juridico unico, ficando cada esfera do poder com liberdade para adotar o
regime estatutario ou contratual, ressalvado as hipoteses de servidores caracterizados em “carreira”, como
ocorre com os membros da Magistratura, do Ministério Publico, dos Tribunais de Contas, da Advocacia
Publica e da Defensoria Publica e da Policia.

Diogenes Gasparini aduzia que os entes estatais, no exercicio de sua autonomia, poderiam
escolher um Regime Juridico unico, seja estatutario, seja contratual ou, ainda, misto. Nesse mesmo sentido
é o0 entendimento esposado por Jessé Torres Pereira Junior.

Com efeito, ao realizar uma analise mais profunda das alteragdes ocasionadas pela Emenda
Constitucional n° 19, vé-se que no decorrer dos artigos e incisos modificados pela nova ordem
administrativa, foram elencadas normas em comum a serem aplicadas aos cargos e empregos publicos,
devendo se argumentar, ainda, que se outra fosse a proposta da emenda, ndo haveria necessidade de
supressao no citado artigo, mas, sim, de complementagéo para readaptagéo do instituto aos novos tempos
vividos pelo poder publico.

3.3.2 - As consquéncias oriundas da Agao Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.135 - 4/DF

Como exposto anteriormente, a obrigatoriedade do regime juridico unico foi extinta com a
Emenda 19/98, até que o Partido dos Trabalhadores - PT, o Partido Democratico Trabalhista — PDT, o
Partido Socialista Brasileiro — PSB e o Partido Comunista do Brasil - PC do B ajuizaram em 27 de janeiro de
2000 a Agéao Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.135-DF, contra a promulga¢cdo da Emenda Constitucional
n° 19, e 4 de junho de 1998.

O resultado é que em 08 de agosto de 2007, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) ,
por maioria, conceder liminar para suspender a vigéncia do artigo 39, caput, da Constituicdo Federal, em
sua redagédo dada pela Emenda Constitucional (EC) 19/98. Desta forma, o STF ao deferir a liminar para
suspender a eficacia do artigo 39, “caput’, da Constituicdo Federal, com a redagéo imprimida pela Emenda

Fiorilli Software - Assisténcia e Consultoria Municipal



&DA Boletim de Administragdo Piblica Municipal Parte: Treinamentos

Assunto: Treinamento - Tributagao
7\ : ¢
4 Treinamentos 2021 Atualizagao: Original Pagina: 13

Constitucional n® 19/98, resultou na revigoragao, do retrocitado artigo, em sua redagéao original prevista pela
Constituigao:

Art. 39. A Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no dmbito de sua
competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores da administragdo

publica direta, das autarquias e das fundagbes publicas.

Assim sendo, voltou a ser obrigatério o regime juridico Unico, até a decisdo de mérito da ADIn
proposta, com isto, as Administragdes locais que desde a EC n° 19/98 de 4 de junho de 1998 até 08 de
agosto de 2007, data em que foi deferida a liminar, possuiam autorizagdo constitucional para admitir
servidores por qualquer regime juridico, devem voltar a manter um unico regime juridico .

Desta forma, nas pessoas de Direito Publico (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal e em
suas Administragdes indiretas, as respectivas autarquias e fundagdes publicas), o regime juridico unico dos
servidores, deve ser o estatutario, “na medida em que existem atividades publicas sé desempenhaveis com
seguranca, isengdo e em atencao ao interesse publico sob o regime estatutario”. A possibilidade de escolha
pelo regime celetista s6 ocorreria quando essas preocupagdes citadas nao sao relevantes, ou segundo
ainda Celso Antbnio Bandeira de Mello “para fungbes materiais subalternas”, mais adiante explica que
“seriam portanto, as correspondentes as prestagcbes de servicos materiais subalternos, proéprios”,
exemplificando estes como os servigos préprios de “jardineiros, serventes, motoristas, digitadores etc.”,
justificando a escolha , através do argumento de que o “modesto ambito da atuagao destes agentes nao
introduz riscos para a impessoalidade da agao do Estado em relagdo aos administrados caso |lhes faltem as
garantias inerentes ao regime de cargo.”

Em suma, o ente federado ndo possui outra opgéo de escolha para o regime juridico Unico, que
nao seja o estatutario, 0 maximo que podera haver sera a simultaneidade de regimes, situagdo a qual
podera existir servidores estatutarios e celetistas, o que deve ser feito com cautela, diante do exposto
anteriormente. Por ultimo, nas pessoas de Direito Privado da Administragao indireta, isto €, nas empresas
publicas e sociedades de economia mista e fundagdes governamentais, o regime de pessoal sera
unicamente o celetista.

Assim, vemos que, embora o regime juridico, atualmente, seja Unico por forga da Agao Direta
de Inconstitucionalidade 2.135, ha empregados publicos que n&do foram afetados pela decisdo superveniente
do Supremo Tribunal Federal, isto &, ndo é cabivel a contratacdo de novos empregados publicos no Ambito
da administragao direta, autarquica e fundagdes publicas.

4 - Cargo, Func¢ao e Emp:

Os servidores publicos vinculam-se & Administracdo Publica por meio de cargo, fungédo ou
emprego publico. Ressaltamos que cada uma dessas espécies de vinculo submete-se a um regime juridico
diferente, motivo pelo qual trataremos da conceituacdo e caracterizagdo especifica de cargo, fungéo e
emprego publico.

De inicio, vale lembrarmos que, conforme ja demonstrado no presente trabalho, na
Administragao Publica todas as competéncias sao definidas nas leis e distribuidas em trés niveis: pessoas
juridicas (Unido, Estados, Municipios), 6rgdos (Ministérios, Secretarias e suas subdivisdes) e servidores
publicos. Deste rol, os ocupantes de cargos ou empregos ou os exercentes de fungdo sdo os servidores
publicos.

4.1 - Cargo

Celso Antonio Bandeira de Mello explica que “cargo € a denominagdo dada a mais simples
unidade de poderes e deveres estatais a serem expressos por um agente”.

Margal Justen Filho conceitua cargo publico como uma ‘posi¢cdo juridica, utilizada como
instrumento de organizagao da estrutura administrativa, criada e disciplinada por lei, sujeita a regime juridico
de direito publico peculiar, caracterizada por mutabilidade por determinagao unilateral do Estado e por certas
garantias em prol do titular”.

Isto significa dizer que o detentor de “cargo”, na verdade, reune direitos, deveres e
competéncias conjugadas de modo organizado e inter-relacionado, que cumpre requisitos de investidura,
além de condigbes de desempenho.

Com efeito, conforme esposado no artigo 48, X, da Constituicdo Federal, somente a lei pode
criar cargo publico, admitindo-se, contudo, uma ressalva prevista no art. 84, VI, b. Tal ressalva permite ao
Chefe do Executivo promover a extingao de cargo publico, quando vagos, por meio de ato administrativo.
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Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

(...)

VI - dispor, mediante decreto sobre:

(...)
b) extingdo de fungbes ou cargos publicos, quando vagos;

Assim, os cargos publicos devem ser criados mediante ato normativo com denominagéo
prépria e inconfundivel, para ser titular um Unico agente, em quantidade definida, com o valor do
vencimento, exigéncias para seu provimento, definicdo de jornada trabalho (diaria e semanal), além de
conter, expressamente, as atribuicdes a serem desempenhadas por seus ocupantes.

Os cargos publicos podem ser de carreira ou isolados. Os de carreiras sdo aqueles que
admitem ascensdo funcional vertical, agrupados e escalonados em classes de cargos de mesma
denominacéo, referéncia de vencimento e atribuicbes; os cargos isolados, por sua vez, sao os que nao
apresentam possibilidade de ascensao, como, por exemplo, cargo de coletor de lixo, coveiro, entre outros.

4.2 - Fungao

A fungdo constitui-se nos encargos, poderes, deveres e direitos atribuidos aos 6rgaos, aos
cargos e também aos agentes publicos. E o conjunto de atribuigbes as quais ndo corresponde um cargo ou
emprego.

Maria Silvya Zanella di Pietro explica que perante a Constituicdo atual tém-se dois tipos de
situagdes:

1 - “a fungédo exercida por servidores contratados temporariamente com base no artigo 37, IX,
para a qual ndo se exige, necessariamente, concurso publico, porque, as vezes, a propria
urgéncia da contratagdo é incompativel com a demora do procedimento; a Lei n° 8.112/90, definia,
no artigo 233, §3° as hipéteses em que o concurso era dispensado; esse dispositivo foi revogado
pela Lei n° 8.175, de 9-12-93, que agora disciplina a matéria, com as alteragbes introduzidas
pelas Leis n°® 9.849, de 26-10-99, e n° 10.667, de 14-5-03;

2 - “as fungbes de natureza permanente, correspondentes a chefia, dire¢do, assessoramento ou
outro tipo de atividade para a qual o legislador ndo crie o cargo respectivo; em geral, sdo fungbes
de confianga, de livre provimento e exoneragdo; a elas se refere o art. 37, V, ao determinar com a
redagdo da Emenda Constitucional n° 19, que “as fungbes de confianga serdo exercidas
exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e os cargos em comissdo, a serem
preenchidos por servidores de carreira nos casos, condi¢gdes e percentuais minimos previstos em
lei, destinam-se apenas as atribuigdes de diregcéo, chefia e assessoramento”.

Este € o motivo pelo qual é exigido concurso publico somente para investidura em cargo ou
emprego. Para fungdo, conforme visto nas passagens acima, ndo ha exigéncia de concurso, pois 0s que
exercem a fungao sao contratados temporariamente ou sdo ocupantes de fungdes de confianga.

Dessa explicagdo podemos estabelecer a premissa: todo cargo implica a existéncia de fungao
publica, mas nem toda fung&o publica implica a criagdo de cargo; como exemplo dessa premissa tem-se o
artigo 37, 1X, da Constituicdo Federal (contratagao de temporarios que possuem fungéo, mas nao cargo).

4.3 - Emprego Publico

Os empregados publicos sdo pessoas fisicas que vinculam a Administragdo mediante a
celebragdo de contrato de trabalho regido pela Consolidagédo das Leis de Trabalho e, no tocante ao regime
previdenciario, nos termos do art. 40, § 13, sdo obrigatoriamente vinculados ao Regime Geral de
Previdéncia Social.

Apesar da natureza contratual, a relagéo instalada entre Administragdo e empregado publico
recebe direta influéncia de expressos mandamentos constitucionais incidentes, dentre os quais: empregados
sao recrutados pela Administragao Publica mediante concurso publico, nos termos do que estabelece o art.
37, ll, da Constituigao; sua remuneracao submete-se aos limites constitucionais e é irredutivel; se lhes aplica
a vedacao de acumulagédo remunerada de cargos e empregos publicos, entre outras.

Quanto ao provimento, por for¢a do disposto no artigo 37, Il, da Carta Magna, ha necessidade
de submissao prévia a concurso publico para provimento dos empregos publicos, podendo, inclusive, o
contrato de trabalho ser declarado nulo quando nao houver o concurso.
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Conforme vimos, existem cargos, fungcées e empregos publicos, sendo, cada um, vinculado a
um regime juridico, isto é, celetista ou estatutario (principalmente apés a liminar do Supremo Tribunal
Federal na Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 2.135-4/DF). Essa coexisténcia de regimes juridicos traz
um “conflito” entre empregados publicos e servidores estatutarios, visto que aqueles (os empregados
publicos) buscam beneficios reservados aos servidores estatutarios (detentores de cargos).

Em sintese ao exposto, temos que “cargo” é o vinculo do “servidor estatutario”, regido por
estatuto; “emprego publico” é vinculo contratual com o “empregado publico”, regido pela Consolidagdo das
Leis Trabalhistas; e “fungdo”, € um conceito residual atribuido ao “servidor publico” (seja servidor estatutario,
empregado publico ou servidor temporario).

O Inciso | do artigo 37, da Constituicdo Federal, na redacdo dada pela Emenda Constitucional
n® 19, preconiza o principio da ampla acessibilidade, isto é, os brasileiros, sejam natos ou naturalizados,
bem como os estrangeiros, desde que preencham os requisitos estabelecidos em lei, terdo acesso aos
cargos empregos e fungdes publicas.

O texto constitucional utiliza o termo “na forma da lei”, o que indica ser competéncia de cada
entidade da federagao instituir a lei com os requisitos que devem ser cumpridos.

5.1 - Condi¢des de ingresso

Um dos requisitos para ingressar em cargo ou emprego publico € obter prévia aprovagao e
classificagdo em concurso publico de provas ou provas e titulos.

O art. 10 da Lei n° 8.112/90 (Regime Juridico dos Servidores Civis da Uni&o), assim estabelece:

Art. 10. A nomeacgéo para cargo de carreira ou cargo isolado de provimento efetivo depende de
prévia habilitagdo em concurso publico de provas ou provas e titulos, obedecidos a ordem de
classificagdo e o prazo de validade.

Parégrafo tnico. Os demais requisitos par ao ingresso e o desenvolvimento do servidor na
carreira, mediante promogdo, serdo estabelecidos pela lei que fixar as diretrizes do sistema de
carreira na Administragdo Publica Federal e seus requlamentos.

Neste mesmo sentido é o estabelecido pelo Estado de Sao Paulo, na Lei n® 10.261/68 (Estatuto
dos Funcionérios Publicos Civis do Estado):

Art. 14. A nomeacgédo para cargo publico de provimento efetivo sera precedida de concurso publico
de provas ou de provas e titulos

Diversamente do que é previsto no regime juridico de Direito Privado, a Administracdo, ao
relacionar-se com o cidadao, devera necessariamente oferecer tratamento isondmico a todos que com ela
se relacionam; fato que culmina na legalidade da existéncia de exigéncias de carater discriminatério para o
provimento do cargo, conforme inteligéncia do artigo 39, §3°, da Constituicdo Federal:

Art.39. (...)

§ 3° Aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art. 7°, IV, VII, VIll, IX,
X, X, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXIl e XXX, podendo a lei estabelecer requisitos
diferenciados de admissdo quando a natureza do cargo o exigir.

5.2 - Concurso Publico

Concurso publico € o procedimento aberto a todos os interessados, vedado os concursos
internos, isto €, os realizados exclusivamente aos servidores publicos integrantes da entidade federativa que
o realiza.

Marcgal Justen Filho define concurso publico como “procedimento conduzido por autoridade
especifica, especializada e imparcial, subordinado a um ato administrativo prévio, norteado pelos principios
da objetividade, da isonomia, da impessoalidade, da legalidade, da publicidade e do controle publico,
destinado a selecionar os individuos mais capacitados para serem providos em cargos publicos de
provimento efetivo ou em emprego publico’.
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Conforme visto acima, o concurso publico € uma das formas de acesso ao servigo publico e
possui previsao constitucional no artigo 37, Il:

Art. 37(...)

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo 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 nomeagdes para cargo em comissao declarado
em lei de livre nomeacgéo e exoneragdo;

Segundo Diégenes Gasparini, concurso publico constitui-se em: “procedimento pratico-juridico
posto a disposicdo da Administragdo Publica direta, autarquica, fundacional e governamental de qualquer
nivel de governo, para a selegao do futuro melhor servidor, necessario a execugdo de servigos sob sua
responsabilidade”.

Desta forma, concurso publico é regra moralizadora e assecuratéria da isonomia e da
impessoalidade no recrutamento de pessoal para a Administracdo Publica. Esses principios (isonomia e
impessoalidade) devem ser verificados e assegurados em todas as etapas do procedimento, ou seja, desde
a elaboragdo do edital, publicacdo, realizagdo de provas, divulgacdo de resultados, gabarito, classificagao
dos aprovados, além da convocacéo para fins de posse no cargo ou emprego.

Dizemos “fins de posse no cargo ou emprego” sem incluir a “fungcéo”, pois entendemos que
esta so existira para os contratados “por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico” (art. 37, IX), além das fungbes de confiangca de livre provimento e
exoneragao, pois sdo possiveis nas atribui¢des de diregao, chefia e assessoramento.

5.2.1 - Tipos de concurso

A Constituicdo Federal estabelece duas espécies de concursos: o concurso de provas; € o
concurso de provas e titulos.

Na verdade, esses “tipos” de concursos tratam-se de critérios de julgamento. A “prova” consiste
em comprovacao direta e imediata das virtudes do interessado, consistindo na aplicagdo de avaliagao
intelectual, podendo, em alguns casos, englobar avaliagdo da capacidade fisica, devendo os critérios de
julgamento estar previamente definidos. Os “titulos” permitem avaliacdo direta das experiéncias anteriores
do candidato que tenham pertinéncia com o concurso.

1Vale lembrar que a Constituicdo Federal sempre exige, quando da realizagdo do concurso, a
“prova”, sendo o “titulo” utilizado facultativamente.

A ideia da avaliagcdo pelos “titulos” € a de escolher o melhor candidato a Administragéo, pois,
nem sempre, 0 que obteve melhor pontuagdo na prova escrita €, necessariamente, o melhor candidato.
Desta forma, a avaliagdo pelos titulos visa coibir “injusticas” decorrentes da tensdo que a avaliagdo pode
trazer ao desempenho.

Em algumas hipéteses a avaliagéo por “titulo” deixa de ser facultativa e passa a ser obrigatéria,
como, por exemplo, a participagdo em concurso para “Professor Universitario”, o candidato deve, no
minimo, possuir titulo de bacharel na area pretendida. Nesse caso, a avaliagéo pelo titulo podera ter o
carater eliminatério, sendo sempre sera avaliagdo meramente classificatoria.

5.2.2 - Procedimento na realizagdao do concurso

Definido o tipo de avaliagdo a ser procedido no concurso publico, importante ressaltar que a
Constituicao Federal ndo estabelece forma para a realizagdo dos concursos, nem qual venha a ser a ordem
de etapas para a formalizagdo. Este motivo acarreta a autoridade administrativa atengédo redobrada na
execugao do processo de selegao de pessoal, pois podera violar principios constitucionais resultando, até

mesmo, em invalidagdo do concurso publico.

As regras de cada concurso devem ser tratadas no edital, o qual fixara as condigbes que
regerao o procedimento, vinculando os candidatos as regras editalicias.

O primeiro ponto a ser analisado pelas autoridades administrativas € no tocante a eventuais
impedimentos decorrentes da legislacao eleitoral.
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A lei n® 9.504, de setembro de 1997, em seu artigo 73, V, veda a realizagdo de concurso publico
nos trés meses que antecedem o pleito:

Art. 73.(...)

V — nomear, contratar ou de qualquer forma admitir, demitir sem justa causa, suprimir ou
readaptar vantagens ou por outros meios dificultar ou impedir o exercicio funcional e, ainda, ex
officio, remover, transferir ou exonerar servidor publico, na circunscrigdo do pleito, nos trés meses
que o antecedem e até a posse dos eleitos, sob pena de nulidade de pleno direito, ressalvados:

a) a nomeagdo ou exoneragdo de cargos em comissédo e designagao ou dispensa de fungbes de
confianga;

b) a nomeagdo para cargos do Poder Judiciario, do Ministério Publico, dos Tribunais ou
Conselhos de Contas e dos 6rgaos da Presidéncia da Republica;

¢) a nomeacgéo dos aprovados em concursos publicos homologados até o inicio daquele prazo;

d) a nomeacgé&o ou contratagdo necessaria a instalagdo ou ao funcionamento inadiavel de servigos
publicos essenciais, com prévia e expressa autorizagdo do Chefe do Poder Executivo;

e) a transferéncia ou remog&o ex officio de militares, policiais civis e de agentes penitenciarios;

Neste mesmo sentido, também a Lei Complementar n°® 101/00, em seu art. 21, paragrafo Unico
cuida de admissao penal em periodo eleitoral.

Art. 21. E nulo de pleno direito o ato que provoque aumento da despesa com pessoa e ndo
atenda:

(...)

Paragrafo tnico. Também é nulo de pleno direito o ato que resulte aumento da despesa com
pessoal expedido nos cento e oitenta dias anteriores ao final do mandato do titular do respectivo
Poder ou 6rgéo referido no artigo 20.

Observado essa cautela preliminar, recomenda-se que seja editada norma regulamentar (seja
lei ou decreto) definindo as regras béasicas a serem observadas pelos servidores incumbidos de realizar o

concurso.

O ideal é que o concurso seja realizado por uma “comissao” de pelo menos trés servidores,
integrantes do quadro permanente, que serao responsaveis pela promogdo dos atos necessarios a
realizagdo das provas. Todavia, ndo basta que os membros da Comissdo sejam servidores. E necessario
que seja especializado e imparcial, conforme ensina Margal Justen Filho:

Néo é valido o concurso conduzido por comissdo integrada por sujeitos destituidos de
conhecimento especializado sobre o tema objeto do concurso. Ndo basta o sujeito ser integrante
da carreira, haver feito concurso anteriormente ou estar habilitado para o exercicio da profissdo. A
condicdo de membro de comissdo de concurso depende da titularidade de conhecimento
especializado, evidenciando de modo objetivo e inquestionavel.

Os membros da comissdo de concurso devem ser dotados de requisitos de imparcialidade
objetiva. Assim, é invalido o concurso em que o membro da comissdo de concurso é ocupante de
cargo em comissédo e subordinado hierarquicamente ao pai de um candidato. Nessa hipétese, ndo
ha requisito objetivo de imparcialidade do membro da comiss&o.

Definida a comissdo, o concurso € vinculado ao edital - ato administrativo prévio - que
contemplara os requisitos de participacao e julgamento, evitando-se a subjetividade:

A discricionariedade administrativa se exercita muito mais fortemente no momento da elaboragdo
do regulamento do que quando de sua aplicagdo. O procedimento de selegdo se vincula ao edital,
sob pena de nulidade da decisdo. Se houver contradigdo entre o requlamento e a decisdo.

Vale ressaltar alguns aspectos na elaboracao do edital:

a o oo

numero de cargos ou empregos a serem preenchidos e sua natureza;
atribuigcbes legais relativas ao exercicio do cargo ou emprego;

escolaridade minima, previamente exigida no texto legal instituidor;

demais exigéncias legais, necessarias para o exercicio do cargo ou emprego;
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e. valor do vencimento ou salario previsto em lei a época da publicagao do edital;

f. se concurso de provas e titulos, indicagao do valor atribuido a cada questdo, como também
dos titulos admitidos e respectiva valoragdao. Este aspecto importa ressaltar o carater
discricionario na sua fixagdo, que, uma vez estabelecido, a partir da moralidade,
impessoalidade e isonomia, vincula tanto candidatos como a propria Administragao;

g. numero de vagas reservadas a portadores de deficiéncia nos termos do art. 37, VIII;

h. datas, locais e horarios de realizacdo das provas. Na hipétese de ainda ndo estarem
estabelecidas essas situagdes, devera constar do edital a indicagdo do momento e forma
de sua divulgacao;

i. indicagdo do numero de provas e respectivos conteudos;

j- conteudo programatico passivel de exigéncia quando da realizagdo das provas do
concurso, que deve encontrar-se previsto no instrumento regulamentar do certame;

k. prazo de validade do concurso, que constitucionalmente pode ser de até dois anos,
prorrogaveis por igual periodo (art. 37, Il, da CF).

Ademais, o intuito do concurso é observar os principios da objetividade, isonomia,
impessoalidade, legalidade e publicidade. Referente a publicidade, recomenda-se que o edital seja publicado
na integra, evitando-se o fluxo de interessados na entidade promotora do certame.

Fiorilli Software - Assisténcia e Consultoria Municipal



&DA Boletim de Administragdo Piblica Municipal Parte: Treinamentos

Assunto: Treinamento - Tributagao
7\ : ¢
4 Treinamentos 2021 Atualizagao: Original Pagina: 19

LICITACOES - A NOVA LEI (1)

Ivan Barbosa Rigolin
(abr/21)

Impressoes iniciais

| — Em 1° de abril de 2.021 foi publicada a nova lei nacional das licitagdes e
dos contratos administrativos, a Lei n°® 14.133, de 1° de abril de 2.021, sancionada pelo Presidente da
Republica apds a aposi¢ao de 26 (vinte e seis) vetos ao projeto aprovado pelo Congresso Nacional.

Visa substituir a anterior Lei n° 8.666, de 21 de margo de 1.993, e incluir a
matéria da lei do pregéo (Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2.002) e da lei do RDC — o regime diferenciado de
contratagbes (Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2.011), e para o mister principal de trocar a lei de licitagbes
levou 28 (vinte e oito), apds infrutiferas tentativas de se aprovarem outras leis nesse lapso, a comecar por
um projeto publicado em fevereiro de 1.997 para receber sugestdes, e que jamais vingou.

Finalmente a nova lei saiu, porém a revogacéo da lei anterior ainda ndo se
deu, porque gracas ao art. 193, inc. Il, da nova lei apenas em 1° de abril de 2.023 estara revogada a L 8666,
a lei do pregéo e a lei do RDC; até entdo conviverao os regimes da L 8666 e o da L 14133, de maneira que o
aplicador podera aplicar o regime que quiser nos certames realizados dentro dos dois anos posteriores a
promulgagao da nova lei.

Escolhne um deles e licita, e contrata, exclusivamente por esse regime
escolhido, sem jamais misturar, baralhar ou confundir as duas leis, e sem que jamais uma interferia na
licitagdo e na contratacdo regida pela lei escolhida. Se por exemplo for escolhida a L 8666, entdo a licitagao
€ o contrato correrao, até a produgao do seu ultimo efeito, exclusivamente pela L 8.666, decorra para tanto o
tempo que decorrer.

Uma licitagdo ja iniciada antes de 1° de abril de 2.021, e ainda nao
concluida, com o contrato j& tendo sido assinado ou ainda ndo, seguird até seu ultimo efeito pela lei de
regéncia, ou seja a L 8666. Basta que o edital da licitagdo ja tenha sido publicado para ser considerada
iniciada a licitagdo, para este efeito declinado. Ninguém ¢é obrigado a revogar o edital pela L 8666 para
publicar outro regido pela nova lei.

Assim é o direito, porque o edital é (supostamente, até prova em contrario)
um ato juridico perfeito, e a lei nova ndo prejudica o ato juridico perfeito, como assegura a Constituigcao, art.
5% inc. XXXVI.

Mais: mesmo que um edital ja publicado em 1° de abril de 2.021 venha a ser
agora anulado por ilegalidade, mesmo assim, se for antes de 1° de abril de 2.023 outro edital podera ser
publicado regido pela mesma L 8666, e a licitagdo e o contrato seguirdo pela L 8666 até seu ultimo efeito.

A Unica excecao aquela revogacao programada para dois anos € a Secéo |l
do Capitulo IV da L 8666, que altera o Cdédigo Penal para contemplar os crimes de licitagdo, previsto nos
arts. 89 a 108 da L 8666.

Estes artigos acima estdo revogados desde 1° de abril de 2.021, e ja ndo
produzem nenhum efeito para novos processos judiciais, tendo sido substituidos pelo art. 178 da L 14133,
que modifica diversos artigos do Codigo Penal para tipificar os crimes em licitagdes.

Porém, pelo art. 5° inc. XL, da Constituigdo, quem ja for réu em agéo penal
regida por algum artigo ora revogado da L 8666 pode invocar a lei nova para reger a sua agéo, se essa lhe
for mais benéfica. A Carta, naquele dispositivo, assegura a irretroatividade da lei penal, exceto se para
beneficiar.

Se portanto a nova lei for mais benéfica no apenar o réu processado com
base no mesmo tipo penal do seu caso ja em curso pela lei antiga, entdo esse réu podera ser invocar a
aplicagcdo da nova lei para passar a reger o seu processo ao invés da anterior, mais gravosa. Basta que o
tipo penal seja 0 mesmo, e a puni¢ao seja mais leve na nova lei.
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Entendemos que a autoridade judicial ndo esta obrigada, apenas pela
advento da nova lei, a verificar a cada caso em curso a vantajosidade para o réu da nova lei; a matéria é
para ser alegada, quando € o caso, pela defesa, para entdo ser apreciada e definida pelo Judiciario.

Il — A impresséo inicial € que a nova lei, como so6i acontecer no Brasil, é
extraordinariamente maior do que poderia, € na melhor técnica, entendemos., do que deveria.

O poder de sintese, se é importante na literatura e na escrita técnica, na
legislagao € crucial, e deveria ser perseguido ao maximo por qualquer legislador, em qualquer tema ou
assunto.

A prolixidade — sobretudo quando a matéria ndo é propria de lei mas de ato
infralegal | — € um defeito de didatica, uma negacao de objetividade, um grave empecilho a prépria eficacia
do texto normativo.

Com efeito, ler uma lei cujos artigos sdo superdimensionados a olhos vistos,
e a qual a todo tempo desce a particularidades de reduzidissima relevancia no mundo juridico, € que em
verdade pouco alteram o direito mas consomem tempo e capacidade de atengéo preciosos do leitor e do
aplicador, isso nao é um bom texto normativo. Antes constitui um castigo, amiude imerecido.

Escrever muito jamais significou escrever bem, e esta L 14133 é apenas
mais um dos milhdes de exemplos dessa verdade.

Tourea-la doravante, como a nagao brasileira precisara fazer por ndo se
imagina quantas décadas, sera um tormento inenarravel, uma tortura institucional com requintes de
crueldade.

Um repto que se pode langar é o seguinte: aposta-se em que a L 8666 sera
esmagadoramente preferida a nova lei dentro dos proximos dois anos, enquanto o aplicador ainda puder
escolher. Entrar numa dantesca selva escura e tenebrosa quando ainda se pode palmilhar terreno, ao
menos, conhecido... quem preferira ?

O tempo dira, e sabe-se |la quantas alteragdes a nova lei sofrera nesse
lapso, sabendo-se que a L 8666 em seus 28 aninhos de existéncia até o momento sofreu cerca de 225
(duzentas e vinte e cinco) alteracgdes.

Art. 1°

lll - Vistas estas breves impressodes iniciais da nova lei - que o tempo
confirmara ou nao -, passa-se ao comentario artigo por artigo de todo o excessivamente longo texto.

A lei sera doravante referida apenas por L 14133, e seu texto sera grafado
em jtalico. A Lei n® 8.666. de 21 de margo de 1.993, sera semelhantemente referida apenas por L 8666.

Assim é a lei:
LEI N° 14.133, DE 1° DE ABRIL DE 2.021
Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos

OPRESIDENTEDAREPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

TITULO |
DISPOSICOES PRELIMINARES

) CAPITULOI
DO AMBITO DE APLICAGAO DESTA LEI

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais de licitagdo e
contratagdo para as administragbes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e abrange:

| — os 6rgdos dos Poderes Legislativo e Judiciario da Uniéo,
dos Estados e do Distrito Federal e os 6rgdos do Poder Legislativo dos Municipios, quando no
desempenho de fungdo administrativa;
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Il — os fundos especiais e as demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Administragcdo Publica.

§ 1° Nao séo abrangidas por esta Lei as empresas publicas, as
sociedades de economia mista e as suas subsidiarias, regidas pela Lei no 13.303, de 30 de junho
de 2016, ressalvado o disposto no art. 178 desta Lei.

§ 2° As contratagbes realizadas no ambito das reparticbes
publicas sediadas no exterior obedecerdo as peculiaridades locais e aos principios basicos
estabelecidos nesta Lei, na forma de regulamentacédo especifica a ser editada por Ministro de
Estado.

§ 3° Nas licitagbes e contratagbes que envolvam recursos
provenientes de empréstimo ou doagdo oriundos de agéncia oficial de cooperagao estrangeira ou
de organismo financeiro de que o Brasil seja parte, podem ser admitidas:

| — condigbes decorrentes de acordos internacionais aprovados
pelo Congresso Nacional e ratificados pelo Presidente da Republica;

Il — condigcbes peculiares a sele¢cdo e a contratagdo constantes
de normas e procedimentos das agéncias ou dos organismos, desde que:

a) sejam exigidas para a obtengdo do empréstimo ou doagéo;
b) nédo conflitem com os principios constitucionais em vigor;

c) sejam indicadas no respectivo contrato de empréstimo ou
doacdo e tenham sido objeto de parecer favoravel do 6rgéo juridico do contratante do
financiamento previamente a celebragao do referido contrato;

d) VETADO.

§ 4° A documentagdo encaminhada ao Senado Federal para
autorizagdo do empréstimo de que trata o § 3° deste artigo devera fazer referéncia as condigbes
contratuais que incidam na hipétese do referido paragrafo.

§ 5° As contratagbes relativas a gestao, direta e indireta, das
reservas internacionais do Pais, inclusive as de servigos conexos ou acessorios a essa atividade,
serdo disciplinadas em ato normativo proprio do Banco Central do Brasil, assegurada a
observéncia dos principios estabelecidos no caput do art. 37 da Constituigdo Federal.

Este art. 1° da L 14133 é extenso, prolixo e rebarbativo, e com isso de
técnica acentuadamente inferior ao art. 1° da L 8666, que sintetizava o que importava na ocasido. Agora
navega o legislador, uma vez mais, na ilusdo de que para escrever bem é preciso escrever muito, quando a
verdade, antes, é a inversa... porém escrever objetiva e concisamente é para quem sabe, 0 que jamais se
pode afirmar do legislador brasileiro.

O gigantismo, e o detalhismo desnecessario e tremendamente cansativo,
outra vez tomam conta de todo o texto, como se o aplicador tivesse todo o tempo do mundo para deleitar-se
neste oceano de inutilidades sistematicamente organizadas. Diziamos que se, seletivamente, se cortasse
um terco da L 8666 ela melhoraria significativamente; esta nova lei exigiria corte de ao menos metade do
texto para representar uma evolugéo legislativa. Os 26 (vinte e seis) vetos apostos poderiam multiplicar-se
amplamente, com grande vantagem para o direito.

A praga da lei inteira de normas gerais de licitagdo - unanimemente
condenada pela doutrina desde 1.993 face ao 6bvio exagero em generalizar a nogdo de normas gerais e
com isso se desnaturar por completo esse conceito - foi mantida e ampliada.

A evidente alta de discernimento sobre o que s&o ou seriam normas gerais,
o legislador uma vez mais declara todas as disposigdes da nova lei normas gerais, de modo a obrigar todos
0s entes publicos a que destina a lei a jamais desobedecer nenhuma delas — algo que de saida ja é
rematadamente impossivel.

E o mesmo ridiculo ambiente verificado na L 8666 se repete, por exemplo
aqui: os crimes de licitagdo séo, pela técnica generalizante da lei, normas gerais de licitagbes. Ou seja,
parece ser obrigatorio cometer os crimes, ja que estdo na lista das normas gerais, que sao todos os artigos
da lei...
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Alguém ja tera um dia lido, um dia e onde quer que fosse, alguma lei em que
os crimes, tipificados no Cédigo Penal, sejam norma geral de alguma coisa ?

Passam-se as décadas, os governos e as legislaturas; alteram-se a fundo
0s costumes e os habitos da sociedade; o mundo se revira e as informagfes dobram a cada periodo cada
vez mais curto, mas o legislador ndo se da conta do rematado absurdo de generalizagdo das normas gerais
numa lei de licitagdes, mesmo com toda a literatura de que dispde.

E o pais, que aguardava lei melhor que a L 8666, chafurdara nao se imagina
por quantos anos dentro de um péantano ainda maior, afronta explicita a nossa inteligéncia juridica e
institucional. Neste assunto de licitagdes vai longe o dia da redengéao para o direito brasileiro.

IV - O caput do art. 1° estabelece o ambito de abrangéncia da lei, inovando
um pouco com relacdo ao direito anterior. Diz aplicar-se a lei as administragées publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, o que desde logo e
imediatamente forca a conclusdo de que entidades que néo integram a administragdo publica estao
excluidas da sua incidéncia.

E por exceléncia acorrem ao palco — pela extraordinaria relevancia
institucional de que desfrutam em nosso pais para a organizagéo das profissées brasileiras - os Conselhos
de fiscalizagdo profissional, que sao autarquias federais porém, na qualidade de corporativas ou especiais,
absolutamente diferenciadas das autarquias tradicionais.

Sao absolutamente dispares daquelas porque, dentre ouras caracteristicas,
ndo prestam servigo publico mas privado, nem recebem verbas do poder publico, nem gerenciam sequer um
centavo de dinheiro publico, e, com tudo isso, ndo integram a administragéo publica.

Nesse sentido decidiu recentemente o Supremo Tribunal Federal, na ADPF
367 | DF:

ADMINISTRATIVO. REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO.
NATUREZA SUI GENERIS DOS CONSELHOS DE FISCALIZAGAO PROFISSIONAL.
POSSIBILIDADE DE CONTRATAGAO DE FUNCIONARIOS PELO REGIME DA CONSOLIDAGAO
DAS LEIS DO TRABALHO.

1. Os Conselhos Profissionais, enquanto autarquias
corporativas criadas por lei com outorga para o exercicio de atividade tipica do Estado, tem maior
grau de autonomia administrativa e financeira, constituindo espécie sui generis de pessoa juridica
de direito publico ndo estatal, a qual ndo se aplica a obrigatoriedade do regime juridico Unico
preconizado pelo artigo 39 do texto constitucional.

2. Trata-se de natureza peculiar que justifica o afastamento de
algumas das regras ordinarias impostas as pessoas juridicas de direito publico. Precedentes: RE
938.837 (Rel. Min. EDSON FACHIN, redator p/ acérdao Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno,
julgado em 19/4/2017,

DJe de 25/9/2017; e ADI 3.026 (Rel. Min. EROS GRAU,
Tribunal Pleno, DJ de 29/9/2006.

3. Constitucionalidade da legislagdo que permite a contratagéo
no dmbito dos Conselhos Profissionais sob o regime celetista. ADC 36 julgada procedente, para
declarar a constitucionalidade do art. 58, § 30, da Lei 9.649/1998. ADI 5367 e ADPF 367 julgadas
improcedentes.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, em Sessao Virtual do Plenario, sob a Presidéncia do Senhor Ministro
DIAS TOFFOLI, em conformidade com a certiddo de julgamento, por maioria, acordam em julgar
improcedente o pedido formulado na arguicdo de descumprimento de preceito fundamental para
declarar a recepgéo pela Constituicdo Federal do art. 35 da Lei 5.766/1971; do art. 19 da Lei
5.905/1973; do art. 20 da Lei 6.316/1975; do art. 22 da Lei 6.530/1978; do art. 22 da Lei
6.583/1978; e do art. 28 da Lei 6.684/1979, nos termos do voto do Ministro ALEXANDRE DE
MORAES, Redator para o acérddo, vencidos os Ministros CARMEN LUCIA (Relatora), RICARDO
LEWANDOWSKI, MARCO AURELIO e CELSO DE MELLO, que proferiu voto em assentada
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anterior, e parcialmente o Ministro EDSON FACHIN. Nao participou deste julgamento, por motivo
de licenga médica, o Ministro CELSO DE MELLO.

Brasilia, 8 de setembro de 2020.
Ministro ALEXANDRE DE MORAES Relator

Em seu voto vencedor o Ministro Alexandre de Moraes, transcrevendo
doutrina de Lucas Rocha Furtado sobre a natureza e o regime juridico das autarquias fiscalizadoras do
exercicio profissional de diversas carreiras, dissera:

Essas autarquias especiais devem, assim, em suas
contratagdes realizarem a prévia licitagdo. Estas ndo necessitam, todavia, observar fielmente as
regras previstas na Lei 8.666/93. As licitacdes das autarquias corporativas devem observar regras
eventualmente editadas previamente por elas mesmas, regras que busquem realizar a
impessoalidade, a publicidade, a moralidade, a eficiéncia, etc.

A OAB, ao CREA, aos Conselhos de Contabilidade etc., ndo
se justifica a aplicagdo da Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei Complementar 101/02 — ou da Lei
4.320/64. Estas leis existem para disciplinar e limitar os gastos publicos efetuados pelas entidades
da Administragdo Publica. Dado que as autarquias corporativas ndo integram a Administragédo
Publica, a elas ndo se aplicam essas leis. A necessidade de que os cargos, empregos ou fun¢des
a serem criados na Administragdo decorra de lei é forma de controle a ser exercido pelo
Legislativo sobre o Executivo. Em relagdo as autarquias corporativas, que dispdem de plena
autonomia administrativa, gerencial, financeira etc., ndo se justifica a necessidade de lei para criar
empregos. O dever de realizarem concurso publico e licitagdo decore da aplicagdo dos principios
constitucionais de moralidade, de impessoalidade, de publicidade etc. (...)

(voto do Ministro Alexandre de Moraes)

Assim, tenho por valida a opgéo feita pelo legislador, no
sentido da formagéo dos quadros dos Conselhos Profissionais com pessoas admitidas
por vinculo celetista.

Em vista do exposto, DIVIRJO da Ministra Relatora, para
julgar PROCEDENTE o pedido formulado na ADC 36 e IMPROCEDENTES os pedidos
formulados na ADI 5367 e na ADPF 367, e declarar a constitucionalidade do art. 58, § 3o,
da Lei 9.649/1998, bem como da legislacdo que permite a contratagdo no ambito dos
Conselhos Profissionais sob o regime celetista.

E também deliberara o Ministro Dias Toffoli, no mesmo
sentido vencedor:

Assim, de acordo com a jurisprudéncia da Corte, nédo
resta duvida de que os conselhos de fiscalizagao de profissao sdo autarquias.

Mas s&o autarquias comuns? (Penso que ndo.) Como
destacado nos votos que antecederam o meu, os conselhos de fiscalizagdo de profissdo
sdo autarquias especiais ou sui generis, pois ndo integram a Administragdo Publica.(As
autarquias de regime especial (sui generis) ndo podem ser confundidas com as
autarquias comuns, porque “a atribuicao de fiscalizagdo e de controle sobre profissionais
difere-se daqueles servigos publicos comuns prestados a populagdo, sendo este
competéncia das autarquias comuns” (informagées do Senado Federal).

O carater especial dessas autarquias assegura liberdade
administrativa e financeira no desempenho de suas atribuicbes, sujeitando-se tais
autarquias aos principios constitucionais.

O enquadramento dos conselhos de fiscalizagdo de
profissdo como autarquias n&o os integra automaticamente na estrutura estatal. Nesse
sentido, os professores Carlos Ari Sundfeld e Jacintho Arruda Camara sustentam que
“ndo ha relagdo necessaria entre possuir natureza de direito publico e integrar a estrutura
estatal” e que “ndo é todo ente estatal que apresenta regime juridico de direito publico,
bem como ndo é necessario que todo ente publico faca parte da estrutura estatal’
(Informacdes da AGU).
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Desse modo,

(I) se as autarquias fiscalizadoras do exercicio profissional — em geral
Conselhos ou Ordens — apesar de serem autarquias sao inteiramente diferentes das autarquias tradicionais
e classicas, e ndo integram a administragao publica;

(Il) se pelo caput do art. 1° esta lei se aplica as administracées publicas
diretas, autarquicas e fundacionais, entao

() esta lei ndo se aplica aos Conselhos, Ordens ou demais autarquias
corporativas fiscalizadoras de exercicio profissional, seja qual for a carreira ou profissao.

A coeréncia, a légica e a mais rudimentar forma de raciocinio obrigam esta
concluséo.

V — O inc. | do caput menciona que se aplica esta lei aos Poderes
Judiciario e Legislativo quando em fungdo administrativa.

Imaginaria o autor da lei, talvez, que o juiz aplicaria a lei de licitagdes em sua
fungao judicante, para nela se embasar e poder proferir seu julgamento? Ou que o Senador ou o Deputado
elaborariam leis com base e fundamento na lei de licitages ?

E o que da escrever por escrever... e por que se adverte imemorialmente
que falar é prata, e calar é ouro.

VI — O inc. Il menciona fundos especiais e demais entidades controladas
direta ou indiretamente pela Administracao publica.

Entdo fundo, que sempre foi uma simples conta bancaria, um dinheiro ou
uma verba especializada, vinculada e controlada para nao se confundir com outras verbas, passou a ser
uma pessoa juridica ?

Sim, porque entidade é uma pessoa. Inexiste entidade sem personalidade,
ou de outro modo é apenas parte de outra entidade, que como tal € sempre uma pessoa.

O fundo entéo tem personalidade juridica?
Contrata, assume obrigagbes, age como pessoa?

O Estado nao sabe o qué mais fazer para controlar tudo quanto possa, seja
da espécie ou da natureza que for, corpdrea ou incorpérea, material ou imaterial, fisica ou virtual, presente
ou eventual. E quanto mais tenta nesse esforco fiscalizatério mais explodem os escandalos de corrupgao,
de malversacgao de dinheiro publico, de bandidagem institucional, e de faléncia dos controles. Nem a atual
pandemia mundial impediu praticas conhecidas de deslavada corrupgao.

Mil vezes preferivel seria que a lei circunscrevesse 0 seu escopo e a sua
abrangéncia a entidades grandes, visiveis e reais, na tentativa de ser eficaz e ndo um roteiro de teatro como
amiude é.

Entre lei, sai lei; entra Constituigdo, sai Constituicao, enquanto a norma nao
detiver 0 magico conddo de mudar a pessoa humana, entdo sera apenas uma cartada apdés a outra, em
carnavalesco desfile.

VIl — Mas nao terminou o comentario ao inc. Il.

Que querera dizer o dispositivo com entidades controladas direta ou
indiretamente pela Administracdo ? N&o é nova a ideia, mas, agora como dantes, precisa ser resolvida
sem meias-palavras.

Que é exatamente, e onde reside o controle indireto de alguma pessoa pela
Administragao publica ? Como se exerce algum controle oficial indireto?

Uma empresa conveniada com o poder publico é por ela controlada
indiretamente? N&o nos parece, porque o poder publico ndo controla quem tem autonomia de vontade.
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Controla posturas sociais, comportamentos externos que afetem a coletividade, mas nao a sua atividade
essencial e principal, o seu modus faciendi, a sua marca pessoal.

Uma organizagéo social é controlada indiretamente pelo poder publico?
Também nao parece, e pelo mesmo motivo.

Existe, sim, controle publico sobre a aplicagdo de verbas publicas
repassadas as organizagdes sociais, sujeitas como sao, sempre, a um prévio plano de aplicagdo. Mas dai
a fiscalizar em ponto pequeno a operacionalizagdo daquelas aplicagées, ou fiscalizar a geréncia da
atividade diaria e permanente de uma OS em prol daquilo, essa é matéria defesa ao poder publico.

O poder publico fiscaliza os resultados, ndo os discricionarios e particulares
procedimentos da entidade m perseguigdo daqueles resultados. Entdo, ndo controla.

Os ftribunais de contas controlam o ente publico que repassou verbas a
entidade particular, para saber se elas vém sendo ou foram despendidas de acordo com o plano de
aplicagdo; mas nao interfere na politica interna da entidade privada, simplesmente porque nao a controla
nem direta nem indiretamente.

Ou seja: quanta subjetividade reside nesta idéia de “controle indireto” de
entidades particulares pelo Estado ! Que dificuldade imensa tera o implementar com racionalidade esta
genérica, evasiva e fluida ordem legal — que de resto é tdo comoda para o legislador quao molesta para o
aplicador, o fiscal, o fornecedor, o usuario, o juiz € para quantos mais lidem com a lei !..

E, nesse diapasao, quanta disputa ja se deu e ainda se dara, pelos entes
particulares que recebem dinheiros publicos, para se assegurarem isentos daquele “controle indireto” pelo
ente publico, e com isso, antes de mais nada, pela inaplicacéo da lei de licitagées...

Precisar aplicar a lei de licitagbes é tdo confortavel quanto andar algemado,
com libamba no pescogo e dois rottweillers famintos no encalgo. Se era ruim sob a L 8666, agora sob esta
lei de 2.021 o ambiente do administrado resulta significativamente pior.

Todos esses esperem apenas sangue, suor e lagrimas...

VIl — O § 1° diz o 6bvio, e se ndo existisse o direito permaneceria
rigorosamente igual.

Informa que a lei no se aplica as estatais e as suas subsidiarias, a nao ser
o dispositivo que alterou o Cédigo Penal, que se aplica. Isto é igualmente acaciano, porque o Cédigo Penal
se aplica a todo cidadao no pais, e ndo seria o agente de uma estatal que lhe escaparia da incidéncia.

O § 2° que chove no molhado, ¢ a diplomatica tentativa de conciliar o
direito estrangeiro com esta nova lei, mas sua eficacia antes serve para inglés ver. Reparticées brasileiras
sediadas no exterior, todos sabem, licitam no exterior segundo a lei local e coisa alguma além disso. E a
prépria regra da soberania nacional que o impde.

E os principios basicos da licitagdo, que o dispositivo manda observar, ja
sao sempre previstos e observados onde quer que exista licitagao, € ndo sera por forgca de lei brasileira que
deveréo ser obedecidos no exterior.

IX — Os §§ 3° e 4° entraram na lei como Pilatos no Credo: ninguém explica,
nem faz a menor idéia por qué.

Contém matéria que poderia ser resolvida com folga num decreto executivo,
ou até em diploma menor. Como o soprador de verruma do conto de Monteiro Lobato, o § 3° autoriza
providéncias e rotinas administrativas que jamais foram proibidas, como estabelecer condi¢des em acordos
internacionais que envolvam custeio de objetos de licitagdes internacionais, ou fixar condigbes peculiares
daquelas licitagbes... como se cada licitagao nio fosse peculiar...

Desse § 3° a al. d do seu inc. Il foi vetada. Tivera sido vetado todo o
paragrafo (por rematada inutilidade), entdo melhor teria restado o direito.

Outra vez o legislador brasileiro inventa a roda, e deve julgar-se
importantissimo apds escrever tais platitudes, absolutamente inuteis, na nova lei — sendo que, aqui também,
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caso estes paragrafos inexistissem a matéria de que tratam poderia continuar a ser exercitada pelas
autoridades brasileiras tdo desembaragadamente como sempre foi...

Em bisonhice o § 4° é insuperavel, ao informar que a documentagéo a ser
remetida ao Senado para autorizacdo de empréstimos devera indicar as condigdes contratuais respectivas...
alguém acredita ? Poderia ndo ser assim? O Senado acaso poderia autorizar um empréstimo nao descrito,
para um objeto desconhecido e em condi¢des ocultas ?

E o § 5° - cuja matéria jamais deveria estar na lei de licitagbes, muito menos
no seu art. 1°, porque nada tem a ver com o assunto da lei | — informa que o Banco Central disciplinara
contratagées relativas a gestéo, direta e indireta, das reservas internacionais do Pais.

O Banco Central, que recentemente ganhou autonomia administrativa, sofre
agora essa azucrinagao, veiculada como se disse pelo meio (formalmente) mais inidéneo imaginavel, que é
a lei nacional de licitagdes.

Que tinha o legislador de meter o bedelho na administragdo do auténomo
Banco Central? E, pior, justamente na lei de licitagbes ?..

*kk

E assim é, gentil leitor, a nova lei de licitagbes da nossa republica federativa.
Pela sua abertura ja é possivel entrever o que vira, uma vez que pelo dedo se conhece o gigante. Esteja,
pois, preparado.
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