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O cidadéo brasileiro é melhor que o seu governante.

A cidadania, melhor que o seu governo.

A Republica, mais profunda que a corrupgao, que teima em florescer
feito planta daninha na administragdo da coisa publica.

Ao cidadido o compromisso, o dever, a Unica esperanga

da pratica republicana verdadeira e indiscutivel [...].

Carmén Lucia Antunes Rocha, 1996
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RESUMO

A finalidade deste trabalho é identificar o instituto do concurso publico no universo
das politicas publicas de fomento ao exercicio da cidadania. Por meio de uma
pesquisa bibliografica e documental, investiga-se, de inicio, a evolugdo das formas
de ingresso na estrutura administrativa do Estado e o historico do concurso publico
no Brasil, desde uma perspectiva critica, tendo como referencial os critérios de
moralidade, igualitarismo, tecnicismo e cientificismo no recrutamento de pessoas
com vistas ao atendimento das necessidades da sociedade. Utiliza-se como
referencial tedrico a analise critica do instituto do concurso os principios da Teoria
da Justica de John Rawls e a triade basica e classica da cidadania de T.H. Marshall:
direitos civis, direitos politicos e direitos sociais. Parte-se do pressuposto de que o
acesso igualitario aos cargos e empregos do poder estatal por meio do concurso
publico € uma forma democratica de interferéncia do cidaddo no planejamento,
execucao e controle das politicas voltadas para o atendimento das necessidades da
coletividade, especialmente quando se trata de ingresso nas carreiras exclusivas de
Estado, em decorréncia do seu carater estratégico para a Administracdo Publica. Na
sequUéncia, analisa-se especialmente o caso pratico envolvendo estas carreiras
especificas, ocorrido no Estado da Bahia, por meio das leis 8.210/2002 e
11.470/2009, para, ao final, constatar que o governante ndao pode mitigar ou
transferir atribuicdes privativas das carreiras dos Auditores Fiscais para serem
exercidas por outro cargo, pois constitucionalmente consideradas essenciais ao
funcionamento do Estado, portanto indelegaveis, por forga do art. 37, inciso XXII da
atual Carta Magna. Ainda, referida transferéncia de atribuicbes, regra geral
travestida de reestruturagdo de carreiras, encoberta a mais nova modalidade de
patrimonialismo, burla o instituto do concurso publico previsto no art. 37, |l da Lei
Maior e contraria os demais principios republicanos estampados no caput do art. 37
da Constituicado Federal de 1988. Por fim, diante deste quadro, observou-se a
participacéo politica dos cidadaos e de entidades da sociedade civil, bem como dos
orgaos de controle e jurisdicionais na defesa do instituto do concurso publico, da
igualdade de oportunidades no acesso ao poder estatal e dos demais principios
constitucionais norteadores da Administragao Publica Brasileira.

Palavras-chave: Cidadania, concurso publico, patrimonialismo, carreira de Estado.



CARNEIRO, Marcos Antonio da Silva. Public competition as an instrument of
exercise of citizenship: critical analysis of the experience restructuring of careers in
the Fiscal area of the State of Bahia. 214 pp., 2011. Masters Degree Dissertation —
Social Policies and Citizenship — Catholic University of Salvador — UCSal, 2011.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to identify the institution of public competition in the
universe of public policies to develop the exercise of citizenship. Through
bibliographical and documental research, initially the evolution of the manners of
access to the administrative structure of the State and the history of public
competitions in Brazil, through a critical perspective, having as reference the criteria
of morality, egalitarianism, technological and scientific abilities in personnel
recruitment aimed at meeting the necessities of society. Theoretical reference of the
principles of the Theory of Justice by John Rawls and the basic and classical triad of
citizenship by T. H. Marshall: civil rights, political rights and social rights are used for
the critical analysis of the institution of competitions. Starting from the presumption
that the egalitarian access to the positions and employment by the state power
through public competitions is the democratic way for the citizen to interfere in the
planning, execution and political control of policies aimed at meeting the needs of
citizens, specially regarding entry into carriers exclusive to the State, in light of their
strategic character to Public Administration. A specific case involving these specific
carriers occurred in the State of Bahia is analyzed through Laws 8.210/2002 and
11.470/2009, to finally perceive that the governor cannot mitigate or transfer
attributions privy to the carriers of fiscal employees to be carried out by another
position, because these are constitutionally considered essential to the functioning of
the State, therefore cannot be delegated, by force of art. 37, item XXII of the present
Constitution. Further, said transfer of attributions, generally cloaked under carrier
restructuring, hides the newest mode of patrimonialism, sidesteps the institution of
public competition foreseen in art. 37, Il of the Constitution and contradicts the other
republican principles listed in the opening paragraph of art. 37 of the Federal
Constitution of 1988. Finally, in view of this scenario, it was noted that the political
participation of the citizenry and civil society, as well as of the control and
jurisdictional organs in defense of public competitions, in defense of equal
opportunities of access to state power and the other constitutional principles are the
guiding principles of the Brazilian Public Administration.

Keywords: Citizenship, public competitions/exams, patrimonialism, State carrier.
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INTRODUGAO

Este trabalho tem o propédsito de analisar o instituto do concurso publico,
enquanto instrumento de exercicio da cidadania. Para tal mister, perpassa sobre o
histérico das formas de ingresso na maquina publica estatal, no direito comparado e
no Brasil, analisa as modalidades de administracdo publica e demonstra a
importancia do emprego publico para viabilizar o planejamento e a execugéo de
politicas publicas voltadas para a redugédo das desigualdades sociais.

No que se refere a cidadania, a mesma € aqui considerada como o direito a
ter direitos, na classica divisdo de T.H. Marshall: direitos civis, politicos e sociais.
Assim, diz-se existir a cidadania plena quando todos os direitos supracitados s&o
assegurados aos membros de uma sociedade.

Sustenta-se neste estudo a premissa da possibilidade de exercicio da
cidadania com o ingresso do cidadao na maquina publica. Esse acesso é uma forma
de consolidagdo simultdnea de direitos civis, politicos e sociais: igualdade de
oportunidade (direito civil); participagado da estrutura do poder na administragdo do
Estado (direito politico) e obtengcdo de emprego (direito social). Utiliza-se, ainda,
dentre outros, os principios da Teoria da Justica de John Rawls como referencial
tedrico para a defesa da igualdade de oportunidades no acesso aos cargos publicos.

Assim, a escolha deste tema também foi motivada pela ansia de se obter uma
resposta sobre a possibilidade de se reestruturar ou estruturar com novas bases as
carreiras tipicas de Estado da Administracdo Tributaria baiana, na forma das leis
8.210/2002 e 11.470/2009, v.g. mitigacéo e transferéncia de atribuicdo privativa da
carreira de Auditor Fiscal considerada como essencial ao funcionamento do Estado,
sem desrespeitar os direitos de cidadania acima referidos e os demais principios
constitucionais estampados nos incisos I, Il, XXIl e no caput do art. 37 da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), visto que essas reestruturagdes ou novas
estruturacdes geralmente sao formas de transformagao de cargos de carreiras ou,
em outras palavras, de ascender a um cargo de status mais elevado sem a
realizacdo de concurso publico.

Ainda, ressalte-se o fato de que a realizagao de concurso publico € o caminho
encontrado pelos cidadaos para a obtengdo de um emprego estavel, principalmente

em um mundo onde prevalece a precariedade nas relacdes de trabalho. Por isso, o
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ser humano das mais diversas classes sociais e areas de interesse tem sido
motivado a procurar o ingresso nos postos de trabalho do setor estatal por meio
deste processo seletivo. Como conseqliéncia, os concursos publicos sao cada vez
mais concorridos e milhares de pessoas precisam se empenhar e realizar
investimentos em cursos, material de estudo etc., sacrificando momentos especiais
com a familia, para lograrem éxito no certame seletivo.

Nota-se que este assunto € de extrema relevancia para a sociedade
brasileira, visto que, normalmente, as exce¢cdes em matéria de concurso publico
acabam se transformando em regra, desrespeitando as formas igualitarias de
recrutamento de funcionarios publicos.

Isto também pode ser constatado com o uso indevido das ocupacdes de
cargos de confianga e do emprego temporario previstos respectivamente nos artigos
37, incisos I, in fine, e IX, da CF/88, além das praticas de nepotismo e de
terceirizacdes ilicitas de mé&o-de-obra e demais modalidades de patrimonialismo
ainda existentes no Brasil.

Ressalte-se que o fortalecimento da Republica também ocorre com a
resisténcia a acdes de concentragao de poder estatal que privatizam o espacgo ou os
postos publicos, pois, regra geral, as transformagdes ou “reestruturacdes” nas
carreiras exclusivas de Estado sao as novas modalidades de provimento derivado
ou de espécies de burla ao instituto do concurso publico, v.g., transferéncia, para
cargos de carreira menos nobre ou de menor status, de atribuigbes exclusivas ou
privativas de cargos de outra carreira de alto prestigio social. Seria, entdo, uma
forma de galgar uma ascensdo funcional sem o devido e necessario concurso
publico, pois cargos e atribuicdes estdo umbilicalmente ligados.

Nesta senda, concebe-se, no caso concreto a ser ora analisado,
“reestruturacdo nas carreiras” como transformacao de cargos, i.e., alteracdo em
clausulas imodificaveis (atribuicdes privativas), estruturantes, portanto, de carreiras
especificas e fundamentais para o normal desenvolvimento do Estado e para o
atendimento das necessidades da coletividade.

Para tal mister, parte-se das seguintes hipéteses:

1) Opera-se o exercicio da cidadania no acesso a cargos € empregos do
poder estatal através do concurso publico, principalmente nas carreiras exclusivas

de Estado, v.g., Magistratura, Ministério Publico, Auditor Fiscal da Administracéo
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Tributaria, Procurador de Estado, Defensoria Publica e Auditor do Tribunal de
Contas.

2) A cidadania é afetada com o emprego da reestruturagao ou transformagao
de postos estatais, a exemplo do que se efetivou na Bahia com as aludidas leis, por
meio da transferéncia de atribuicbes exclusivas de cargos de uma carreira para
outra de menor "status", pois essa nova estruturacdo € uma modalidade de
patrimonialismo, de drible ao instituto do concurso publico e aos demais principios
constitucionais (art. 37, caput e inciso | e Il), apds o advento da CF/88.

3) As atribui¢des privativas de cargos das carreiras exclusivas de Estado sao
consideradas clausulas imodificaveis e as unidades federadas nao podem se valer
da autonomia que possuem para fazer alteragdes que impliquem a desconfiguragao
das mesmas, pois também contraria os principios da razoabilidade e o da
especificidade (art. 37, inciso XXII da CF/88).

4) Ainda verifica-se a participagao politica e o exercicio da cidadania quando
as pessoas e as entidades da sociedade civil promovem a defesa do instituto do
concurso publico.

Quanto a metodologia empregada, adotou-se a pesquisa bibliografica (livros,
artigos cientificos etc.), a pesquisa documental (legislagdo, pareceres, relatérios,
decisbes de tribunais judiciarios, reportagens em jornais e revistas, entrevistas
publicadas, palestras e conferéncias), e analisou-se um caso pratico que serviu de
suporte para a validagao das hipoteses listadas nas linhas precedentes, i.e., o da
reestruturagdo ou transformacédo dos cargos da carreira Fiscal na Secretaria de
Fazenda do Estado da Bahia (Leis 8.210/2002 e 11.470/2009).

Assim sendo, para uma melhor compreensdo deste estudo, seccionou-se a
producao cientifica em trés capitulos. No capitulo 1 cuidou-se de verificar as formas
de evolugao no acesso aos cargos da estrutura do Estado (sorteio, venalidade,
hereditariedade, arrendamento, eleicdo e nomeacdo — direta ou por concurso
publico) e o histérico do ingresso no servigo publico no Brasil, com énfase para a
inovagao introduzida pela CF/88.

As modalidades de administragcdo publica (patrimonialista, burocratica,
gerencial e societal) empregadas no decorrer da histéria também sao analisadas
neste capitulo, momento em que se percebe a existéncia de resquicios de

patrimonialismo ainda enraizados na estrutura da maquina publica do Brasil.



17

Ja o exercicio da cidadania através do concurso publico é tratado no capitulo
2, onde demonstra-se que a igualdade de oportunidades no acesso aos cargos de
poder estatal e a titularidade em posto de poder de soberania em um Estado
Republicano e Democratico devem ser efetivadas através do concurso publico, que
€ considerado o mais eficiente, igualitario e meritocratico processo de selegcao de
pessoas para trabalhar em prol dos interesses da coletividade.

Nao é por acaso que a CF/88 destaca a necessidade de ser empregada a via
do concurso publico de provas ou de provas e titulos para o acesso aos cargos
publicos, valendo-se dos talentos e das virtudes ja previstos na Declaracdo dos
Direitos dos Homens e dos Cidadaos de 1789.

Nesse sentido e sabendo-se que a quantidade de cargos e empregos
publicos € inferior ao numero de cidadaos detentores do direito de ocupar um posto
nos quadros do Estado, impde-se a observancia da igualdade de oportunidades no
acesso ao poder estatal através de uma disputa democratica, sem preferéncias e
subjetividades, tendo em vista a importancia do emprego no setor estatal brasileiro e
a necessidade de melhor estruturar o Estado com carreiras exclusivas e
imprescindiveis para a promocido de politicas publicas preconizadas na Lex
Suprema de 1988.

O terceiro e ultimo capitulo foi reservado para analisar o caso pratico atinente
a reestruturacdo da carreira Fiscal ocorrido na Administracao Tributaria da
Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia (SEFAZ/BA) pelas leis 8.210/2002 e
11.470/2009, momento em que se faz um histérico das carreiras do Fisco neste
Orgado, os aspectos legais, os cargos envolvidos nas carreiras e as respectivas
atribuicdes estampadas nos editais seletivos.

De inicio, procura-se conceituar o que é regime juridico do servidor publico e
estabelecer os limites do Estado para se proceder as mudangas nas carreiras, o que
€ provimento derivado de cargo e as respectivas modalidades desse provimento
(tradicionais e as novas). Visando a uma melhor compreensdao da questdo sob
exame, faz-se a distingdo do que vem a ser carreira, cargo e atribuicdes para
possibilitar a analise critica das diversas situacdes possiveis de movimentacdo de
pessoas e/ou de respectivas competéncias, atribuicdes e responsabilidades dentro
da estrutura da administracdo estadual, assim como para demonstrar que a
reestruturagdo de carreira efetivada pela SEFAZ/BA, detalhada neste capitulo, é

uma maneira de fraudar o instituto do concurso publico.
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Ainda, neste derradeiro capitulo, traz-se a tona o resultado de uma pesquisa,
realizada pelo autor deste estudo, sobre as modificacbes efetuadas nas carreiras
dos servidores fiscais nas Administragcdes Tributarias das unidades federadas e do
Distrito Federal e as respectivas Agbdes de Inconstitucionalidade (ADI) que foram
interpostas, ao mesmo tempo em que se procura analisar os requisitos delineados
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) como imprescindiveis para caracterizar a
existéncia de legalidade nas reestruturagcdes de carreiras e aponta as formas mais
corriqgueiras que sdo empregadas pelos governantes para burlar o instituto do
concurso publico e a consequente igualdade de oportunidades no acesso aos
cargos de poder estatal.

E para finalizar, evidencia-se, por conseguinte, a participacao politica dos
cidadios e de entidades da sociedade civil, bem como dos érgdos de controle e
jurisdicionais na defesa do instituto do concurso publico, da igualdade de
oportunidades no acesso ao poder estatal e dos demais principios constitucionais
norteadores da Administracao Publica Brasileira.

Isto posto, este estudo objetiva elucidar que ainda persistem manobras
mirabolantes que visam afastar o exercicio da cidadania nos certames publicos
brasileiros e, nessa toada, desenvolve-se também um simples exercicio para
comprovar que a defesa do instituto do concurso publico efetuada, tanto pelos
cidadaos quanto pelas entidades da sociedade civil, € também uma espécie de
participacao politica.

Com este trabalho, portanto, espera-se contribuir para que os cargos das
carreiras exclusivas de poder estatal sejam utilizados com o intuito de que as
politicas publicas possam ser delineadas a favor do Estado (continuidade) e néo a
favor do Governo (provisoriedade), de sorte a nao obstruir a instauracao do

processo “ganha-ganha”: ganha o Estado, ganha a sociedade e ganha o cidadao.



CAPITULO 1

PERSPECTIVA HISTORICA DAS FORMAS DE INGRESSO AOS CARGOS
ESTATAIS E DOS MODELOS DE ADMINISTRACAO PUBLICA

1.1 FORMAS DE INGRESSO OU ACESSO A ESTRUTURA DO ESTADO:
EVOLUCAO E IMPORTANCIA

Os registros histéricos indicam que os concursos publicos séo utilizados ha
muito tempo como forma de sele¢cdo dos ocupantes de cargos publicos. Bowman
(apud ROCHA, 2006, p. 49) revela que foi durante a dinastia Han (202 a.C. — 200
d.C.) que as avaliagbes escritas foram introduzidas na China. Diz ainda que na
dinastia Ming (1368 d.C. a 1644 d.C.) os exames foram formalizados e tinham
diferentes niveis e, ainda, que os candidatos melhores classificados recebiam titulos
que eram acumulados para galgar “cargos de maior poder na administragdo”
chinesa.

Jones (1965, p. 73) e Badian (1965, p. 235-236) indicam, por outro lado, a
existéncia do arrendamento no Egito, nos séculos Il e | a.C. e que, por volta do ano
85 a.C., ocorreu a figura do “arrendatario de impostos”. Logo depois, no século 1V,
presencia-se a escolha de conselheiros por meio do sorteio. Varias dessas
situacoes, portanto, poderao ser identificadas no decorrer do processo histdrico infra
descrito.

Para uma melhor sistematizagcdo das formas de recrutamento para acesso
aos cargos de poder estatal, busca-se nos ensinamentos de Menegale (1950), Faoro
(2001) e de Cretella Junior (1997a) as maneiras utilizadas historicamente para tal
mister.

Jéze (apud MENEGALE, op.cit,, p. 145-147) enumera seis sistemas de
preenchimento dos cargos publicos ou formas de ingresso na estrutura do poder
estatal: a) hereditariedade; b) venalidade; c) arrendamento; d) sorteio; e) elei¢cao; e f)
nomeacao, subdividida em “direta” ou “por concurso”.

Nesta senda, Cretella Junior (op. cit., p. 454) afirma que os sistemas ou meios
utilizados para selegéo de servidores publicos foram os listados a seguir, fazendo-o

dentro de um processo cronoldgico, que, como pode ser detectado em relatos
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anteriores, ndo necessariamente seguiram essa ordem: a) sorteio; b) compra e
venda; c) heranga; d) arrendamento; e) nomeacao; f) eleigdo; e g) concurso.

Na sequéncia deste estudo, fez-se a op¢ao pela ordem adotada por Cretella
Junior (loc. cit.). No entanto, isso nao significa que essas formas de acesso aos
postos publicos sdo estanques, i.e., existentes exclusivamente em determinada
época, diante da inexisténcia das demais. Ou seja, quando se fala em evolugao
histérica, pretende-se indicar apenas a hegemonia de uma forma sobre a outra, num
certo momento ou o registro do seu surgimento.

Cumpre, nesse passo, descrever essa historiografia e definir cada forma de
ingresso acima mencionada para, ao final, apontar, na visdo de alguns autores,
quais os instrumentos mais adequados de selec¢ao ou recrutamento dos funcionarios
para a assung¢ao de cargos do poder estatal, em um Estado Democratico de Direito,
de modo que os cidadaos tenham a mesma oportunidade, em um processo

igualitario e equanime.

1.1.1 Sorteio

Os atenienses reputavam ser o sorteio a melhor forma de escolha de pessoas
para trabalhar para o Estado e o consideravam “como uma das pedras fundamentais
da democracia” e “a principal instituicdo na manutencao da igualdade”. Para eles, a
eleicao era “vista como um processo antes aristocratico do que democratico”, pois,
no sistema eleitoral, “0 homem que tivesse nome, riqueza, posicao ou palavra facil,
habitualmente venceria, e 0 homem comum poucas possibilidades teria”. (JONES,
op. cit., p. 74).

Por volta do século IV, de acordo com Jones (op. cit., p. 73-74), em Atenas,
“os 350 magistrados, aproximadamente, que punham em pratica a administracao,
eram quase todos escolhidos anualmente pela sorte, e nenhum cidaddo podia
ocupar o posto duas vezes”. Ainda, analisando melhor essa questdo, salienta este
autor (loc. cit.) a confianca de “que a maioria dos leitores concordara com Sécrates”,

pois
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[...] € absurdo que os governantes da cidade sejam indicados pela sorte,
quando ninguém se arriscaria a empregar um piloto ou um carpinteiro ou
flautista escolhido pela sorte, embora os erros destes sejam muito menos
prejudiciais que os erros cometidos na politica publica.

Esse sorteio “era feito exclusivamente entre os cidaddaos que néle se
inscrevessem, e 0 povo ateniense esperava, e exigia, um padrdo muito elevado de
seus magistrados”. Tanto € verdadeira essa assertiva que, depois do mandato de
um ano, todo magistrado e todo membro do Conselho “estava sujeito [...] a um
exame, no qual qualquer cidadao podia acusa-lo de ma conduta”. (JONES, op. cit.,
p. 74).

O Professor de Histéria da Antiga Universidade de Cambridge, Jones (op. cit.,
p. 73-75) informa que, ainda no século IV, o Conselho dos Quinhentos de Atenas
tinha um enorme poder, pois “nenhuma questao podia ser discutida ou votada sem
que o conselho a houvesse, com a devida publicidade, incluido na agenda [...]".
Ainda, acrescenta que esses conselheiros eram “escolhidos anualmente pela sorte”
e que “nenhum cidadao podia servir no conselho por mais de duas vezes em toda a
sua vida”, demonstrando haver alta rotatividade, de modo a dificultar a aquisicao
pelos conselheiros de “qualquer espirito de grupo”.

Segundo Jones (op. cit., p. 74), também no século IV e em Atenas, além do
sorteio, “a outra instituicdo chave era o pagamento pelos servigos politicos”. Eram
considerados como servigos politicos aqueles realizados pelos jurados, os
conselheiros e os magistrados, os quais recebiam um salario diario, “como também
o tinham os cidaddos [...] que compareciam a assembléia. Assim, a pobreza nido
impedia ninguém de participar do governo” e ainda “nenhum cidadao podia ganhar a
vida com o salario do Estado”, pois nédo “podia servir no conselho por mais de dois
anos em toda sua vida, ou em qualquer posto por mais de uma vez, e as
assembléias so se realizavam durante 40 ou 50 dias por ano [...]".

No entanto, referido autor (op. cit., p. 75) ressalta a inexisténcia na
constituicdo ateniense de “qualquer coisa semelhante a um govérno, no sentido
moderno da palavra” e que “a assembléia controlava a politica” tendo os
magistrados e 0s generais como seus servos, “que recebiam ordens rigorosas e
detalhadas, e tinham que cumpri-las”.

Nas palavras de Cretella Junior (op. cit., p. 456), o sorteio era a modalidade

utilizada na “Antiguidade classica e, em especial, pelos gregos de Esparta e de
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Atenas.” Tornou-se bastante conhecido por todos “pelas circunstancias especiais em
que cargos de natureza politica eram sorteados.”

Duas espécies de sorteio eram as mais comuns naquela época, conforme
Cretella Junior (loc. cit.): a) puro e simples; e b) condicionado: o sorteio puro era
aplicado a pessoas que passavam pelo crivo de um processo seletivo e o
condicionado dirigia-se a pessoas que reuniam determinadas condi¢cdes apreciaveis
dentre os que poderiam ser escolhidos para os cargos publicos.

Ainda diz mencionado autor (loc. cit.) que o “sistema de sorteio, por um lado,
procede as escuras, segundo as leis anticientificas do acaso, podendo indicar os
mais capacitados puramente pela sorte” e que, por outro lado, “tinha o mérito de
poder perscrutar de maneira imparcial [...]".

Portanto, esse sistema tinha também a virtude de colocar o contemplado em
confortavel situacdo de independéncia, além de eliminar as preferéncias, os
compromissos e os favores, “contribuindo para assegurar de modo equitativo a
distribuicao das funcdes pelos que a elas aspiram, evitando o descontentamento, as
reclamacdes, os ressentimentos”. (CRETELLA JUNIOR, loc. cit.).

1.1.2 Venalidade ou compra e venda

Comega-se por sublinhar que na Europa da Epoca Moderna ndo estava nitida
a diferenca entre o que estava no dmbito do setor privado e o0 que pertencia ao
dominio publico. Por esse motivo, “os oficios do Estado e da Administragao foram
objeto de compra e venda e funcionaram como parte integrante dos bens
patrimoniais, transmissiveis por heranga ou doagao”. (SILVA, 1988, p. 203).
Faoro (op. cit., p. 202) esclarece que o cargo publico em sentido ampliado era
a comissao do rei que transformava o titular em portador de autoridade, bem como
conferia ao portador do mesmo a marca de nobreza:
Como o emprego publico era, ainda no século XVI, atributo do nobre de
sangue ou do cortesao criado nas dobras do manto real, o exercicio do
cargo infunde o acatamento aristocratico aos suditos. Para a investidura em
muitas fungdes publicas era condigdo essencial que o candidato fosse

“homem fidalgo, de limpo sangue” (Ordenagbes Filipinas, L. I, tit. 1), ou de
boa “linhagem” (idem, tit. II).
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E acrescenta (op. cit.,, p. 202-203) que “ndo tardaria muito e a venda dos
empregos elevaria aos cimos da nobreza a burguesia enriquecida, para a indignagao
e pasmo das velhas linhagens”, ao ponto de retratar uma passagem do severo
Critilo, “representante da nobreza letrada, ou nobre porque letrada”, momento em
que demonstra como eram os valores dominantes, embutidos a repulsa as

ascensoes plebéias aos postos de governo:

Conheco, finalmente, a outros muitos

Que foram almocreves e tendeiros,

Que foram alfaiates e fizeram,

Puxando a dente o couro, bem sapatos,
Agora, doce amigo, néo te rias

De veres que estes s&o aqueles grandes
Que, em presenca do chefe, encostar podem
Os queixos nos bastdes da fina cana.

Os postos, Doroteu, aqui se vendem,

E, como as outras drogas que se compram,
Devem daqueles ser, que mais os pagam.

Pelo visto, “a via que atrai todas as classes e as mergulha no estamento é o
cargo publico, instrumento de amalgama e controle das conquistas por parte do
soberano”. (FAORO, op. cit., p. 203).

Por outro lado, Silva (op. cit.,, p. 210) esclarece que “o poder real, certos
moralistas e a tradig¢ao lusitana puseram entraves a livre compra e venda de oficios
publicos”, fato este que ndo ocorreu com a hereditariedade.

No entanto, segundo R. Mousnier (apud SILVA, op. cit., p. 203), apenas na
Franca, nos séculos XVI e XVII, o fenbmeno de compra e venda de oficios publicos
“se tornou num ‘sistema completo, oficial e legalizado™”. Porém outros paises, “tais
como a Espanha, territorios italianos, a Prussia, a Inglaterra, conheceram a
venalidade, cuja pratica foi, alias, fomentada pelos respectivos reis e principes”.
Também se verificou a compra e venda de oficios publicos nas colénias americanas
e nas sociedades turca e chinesa.

Por outro lado, assevera Menegale (op. cit., p. 145) que o “carater feudal da
hereditariedade e da venalidade de cargos publicos torna-se mera reminiscéncia
histérica”. Diz ainda que a venalidade foi introduzida na Franga nos fins do século
XV e limitava-se, a principio, aos cargos do Tesouro, com posterior ampliacdo para
as fungbes da judicatura, aos cargos militares e até aos empregos da casa real e
que também exerceu perniciosa influéncia no funcionamento dos “grandes

conselhos administrativos”.
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E arremata (op. cit., p. 146) com a informacdo de que posteriormente a
venalidade foi proibida. No entanto, para cobrir as dificuldades de caixa do tesouro
publico, sob o reinado de Henrique 1V, “os cargos publicos, até entdo vitalicios,
passaram a ser patrimoniais, hereditarios e alienaveis, mediante o pagamento anual
de um direito [...]".

Diante deste quadro, Rousseau (apud MOSCATELI, 2004, p. 44) “clamava
por critérios mais racionais de composi¢cdo da estrutura administrativa, o que, em
outras palavras, queria dizer o fim da antiga pratica da venalidade dos cargos

publicos”. Inclusive o filésofo suico propbs

[...] a avaliacdo popular dos candidatos as funcdes estatais, a fim de que o
mérito prevalecesse acima de tudo. Somente dessa forma poder-se-ia
garantir uma maior eficiéncia nos negocios do governo, o qual devia
eliminar também os privilégios econdmicos concedidos a grupos ou a
individuos, para que administrasse eficazmente seus recursos financeiros.
Afinal, algumas das maiores dificuldades enfrentadas pela monarquia
francesa no século XVIIl deveram-se a sua incapacidade de equilibrar o
erario do reino.

A Revolucado Francesa (art. 2, tit. Il, da lei de 16—-24—de agosto de 1790)
aboliu formalmente a venalidade dos empregos, passando “a vigorar o principio de
admissibilidade de todos os cidadaos as fungdes publicas, que como verificamos, &
o principio de todas as Constituigdes [...]". (MENEGALE, op. cit., p. 146).

Isto pode ser visto na Declaragdo dos direitos do homem e do cidadéo e no
preambulo da Constituicdo Francesa de 3 de setembro de 1791. A proibicdo da
venalidade e da hereditariedade de cargos publicos passou a ser uma regra e,
desse modo, passaram a viger tdo-somente os sistemas de eleicido e de nomeacao.

As palavras abaixo transcritas foram proferidas por Barbosa de Lima
Sobrinho, no prefacio a segunda edigdo do livro “Coronelismo, enxada e voto”
(LEAL, 1997, p. 14-15), onde o0 mesmo faz mengao a criacdo da Guarda Nacional no
Brasil em 1831, “para substituicdo das milicias e ordenancas do periodo colonial”,
oportunidade em que foi estabelecida uma hierarquia: a patente de coronel cuidava
do comando municipal ou regional e normalmente era exercida pelos proprietarios
rurais em funcéo do prestigio econdmico e social que |lhes era peculiar.

De inicio, tal posto significava “um comando efetivo ou uma diregcdo, que a

Regéncia reconhecia, para a defesa das instituicbes”, mas,
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[...] pouco a pouco, as patentes passaram a ser avaliadas em dinheiro e
concedidas a quem se dispusesse a pagar o prego exigido ou estipulado
pelo poder publico, o que ndo chegava a alterar coisa alguma, quando essa
faculdade de comprar a patente ndo deixava de corresponder a um poder
econdmico, que estava na origem das investiduras anteriores. (LEAL, loc.
cit.).

Ou seja, pelo demonstrado, com ou sem o emprego da venalidade da patente
de coronel, o exercicio deste oficio publico era sempre exercido pelos proprietarios
rurais, em fungcdo do seu prestigio junto aos detentores do poder (Regéncia) ou
porque eram eles proprios 0s que possuiam a capacidade financeira de comprar
esse cargo.

Ainda, conclui Faoro (op. cit., p. 100) afirmando que o servidor publico esta
por toda a parte, seja dirigindo a economia, seja controlando-a ou limitando-a a sua
prépria determinacdo, haja vista que “uma realidade politica se entrelaga numa
realidade social: o cargo confere fidalguia e riqueza”. E quanto a venalidade, pontua
que a mesma “acompanha o titular, preocupado em se perpetuar no exercicio da
parcela de poder que o acompanha. A expressao completa desta comédia se revela

numa arte, cultivada as escondidas: a arte de furtar”.

1.1.3 Hereditariedade

O professor catedratico da Faculdade de Letras da Universidade de Porto,
Silva (op. cit., p. 210) destaca que a hereditariedade dos oficios era a transmissao
por heranga dos cargos publicos, apds a morte do beneficiario, como se os mesmos
fossem bens patrimoniais. Desenvolveu-se na tradigao lusitana a partir do século
XVI como atestam abundantemente os arquivos das chancelarias régias.

Nessa época, a hereditariedade era mais comum nos oficios burocraticos
ligados & Administracdo, a Fazenda e a Justica locais e quando ocorria a sucessao

direta de pai para filho:

Ha ainda que estabelecer a distincdo entre a hereditariedade nos grandes
oficios publicos da Corte e da Administracdo Central, por um lado, e a
hereditariedade nos oficios burocraticos ligados a Administracao, a Fazenda
e a Justica locais. A raiz venal da ultima era, a nosso ver, muito mais
evidente que a da primeira [...]
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Os casos mais numerosos de hereditariedade dos oficios respeitam a
sucessdo direta de pai para filho; mas depararam-se-nos sucessao de irmao
para irmdo, de irmdo para irma, e até de irma para irma e de tio para
sobrinha. (SILVA, op. cit., p. 211).

As mulheres nesses tempos ndo podiam exercer diretamente, por si préprias,
nenhum oficio. No entanto, como a propriedade de um oficio se equiparava a um
bem patrimonial, sendo por isso transmissivel, poderia ser utilizada por elas como
dote nos casamentos. Entdo, pode-se dizer que a hereditariedade provocou, entre
as mulheres, uma mobilidade social muito grande, visto que abriu as portas para que
diversas pessoas ocupassem esses oficios, gerando ascensao social. (SILVA, loc.
cit.).

No caso especifico do Brasil, até 1988, a titularidade dos cartérios era
transmitida por hereditariedade, porém a Constituicdo tornou obrigatério o concurso
publico para estas reparticoes e acabou com a figura dos tabelides substitutos, como
esta previsto no § 3° do art. 236 da CF/88:

Art. 236. Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater
privado, por delegagéo do Poder Publico.

§ 3° - O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso
publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique
vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remog¢ao, por mais de
seis meses.

Muitos cartérios, contudo, nunca se submeteram as regras do concurso
publico regular e as vagas existentes eram supridas aleatoriamente, circunstancia
que determinou o Conselho Nacional de Justica (CNJ) a expedir a Resolugao n° 80,

de 09 de junho de 2009, com o seguinte teor:

Declara a vacancia dos servigos notariais e de registro ocupados em
desacordo com as normas constitucionais pertinentes a matéria,
estabelecendo regras para a preservacdo da ampla defesa dos
interessados, para o periodo de transicdo e para a organizacao das vagas
do servigo de notas e registro que serdo submetidas a concurso publico.
(Publicada no DJ, em 16/6/09, p. 1-2 e retificada no DJ, em 17/6/09, p. 1).

Em func&o da regulamentacao dessas atividades ter ocorrido em 1994, com
a edicdo da lei 8.934/94, que, repetindo o que ja estava expresso na CF/88, exige a
realizacédo de concurso para a fungdo, alegam os “donos de cartorios” que nao

poderiam ser atingidos pela citada resolugdo do CNJ, visto que as titularidades que
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possuiam foram beneficiadas pelo vacuo juridico verificado no periodo de 1988 a
1994,

Como o CNJ tem exigido o cumprimento do disposto na CF/88, os titulares
dos cartdrios que ingressaram nessa fungao apds a atual Carta Magna terdo de
abandona-los. Assim, mobilizaram-se para pressionar a Camara dos Deputados a
aprovar a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) 471, que garantiria a efetivagao
de dirigentes de cartorios admitidos sem concurso entre 1988 e 1994, projeto este
ainda pendente de deliberacao na Camara dos Deputados.

No entanto, recursos outros sdo ainda hoje manejados para a continuidade da
nefasta hereditariedade. E o que pode ser visto quando os titulares desses postos
mais lucrativos, na iminéncia de ocorrer a vacancia, utilizam-se da influéncia politica
para que membros da familia, com base na mobilidade e/ou permuta, ocupem essas
vagas em cartorios mais rentaveis. Isso é materializado da seguinte maneira: ao final
de sua vida laboral, o chefe de cartdrio lucrativo manda que o filho preste concurso
para um cartério no qual nao existe concorréncia, pois nao é rentavel, e ato-
continuo, procede a permuta com este, dando continuidade a sistematica de
transmissdo de pai para filho por geragbes, na mesma familia. Logo a seguir, o

transmitente aposenta-se e deixa a vaga para o local onde néo existe o interesse.

1.1.4 Arrendamento

De origem feudal, outra modalidade de preenchimento dos cargos publicos &
o arrendamento, que € o meio pelo qual o Estado cedia cargos publicos aos
particulares, “por prazo determinado e mediante uma quantia arrecadada aos cofres
publicos”. (MENEGALE, op. cit., p. 145; CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 458).

No entanto, ja na antiguidade (por volta dos anos 85 a.C.) ocorreu no Egito a
instituicdo do “arrendatario de impostos” que era o encarregado de transformar em
dinheiro o trigo plantado, principalmente nas propriedades do rei. Esse arrendatario,
nomeado diretamente pelo rei, era “pessoalmente responsavel pela receita dos
impostos, evitando ao rei o problema da coleta e as incertezas da conversdo do
produto em dinheiro”. (BADIAN, 1965, p. 236).
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O arrendamento também seria mais um mecanismo em desuso, caso nao
remanescesse duas consideragdes importantes, que cabem uma oportuna reflexao.
Primeiro, nos dias atuais, poderia se questionar se uma tributacdo exorbitante na
remuneragao dos servidores publicos ndo seria uma forma de arrendamento de
cargos da estrutura do Estado, visto que significativa parcela do valor pago ao
funcionario é retornada aos cofres publicos por meio de tributos incidentes sobre os
rendimentos auferidos pelo servidor.

Segundo, de igual maneira, estaria também caracterizado o arrendamento
com a pratica do loteamento de cargos de confiangca em que os titulares destes
cargos sao obrigados, mas de forma dissimulada, a pagar um percentual aqueles
que foram responsaveis pela respectiva nomeacao, principalmente quando os

politicos tém uma cota de cargos a serem preenchidas por sua indicacao pessoal.

1.1.5 Eleigao

Demonstra Jones (op. cit.,, p. 74) que, por volta do século IV, ja existia o
sistema eletivo no Egito, visto que “os dez generais e alguns outros oficiais militares
nao eram sorteados, mas sim escolhidos pela assembléia, e para tais postos nao
havia restricbes a reeleicdo”. Ainda, qualquer cidaddo poderia participar dessa
assembléia, fato este que caracteriza uma ampla participacdo popular na hora de
escolher o melhor candidato.

Também ha o registro de que no Império Romano, apds a lei das Xll Tabuas
(451-450 a. C.), os cargos publicos passaram a ser objeto de eleicdo pelo povo, a
exemplo dos questores. Estes tinham como atribuicdes a administragdo do erario,
receber as dividas ativas do Estado, pagar-lhe as passivas e resolver questdes
correlatas. (PEIXOTO, 1997, p. 33).

Na era feudal, de acordo com Menegale (op. cit.,, p. 147), conheceu-se a
sistematica de eleger os intendentes das comunas e “nos paises anglo-saxdes —
especialmente nos Estados Unidos — aplica-se com muita amplitude esse principio”.

A eleicédo também ocorreu no inicio da Revolugéo Francesa como mecanismo
para coibir os abusos “decorrentes dos sistemas absurdos da Idade Média (venda,

heranga, arrendamento) e melhor selecionar aqueles que deveriam ocupar as
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funcdes executivas do Estado, pois “mais ajustado as teorias da soberania popular”.
(MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 45).

Chant-Grellet e Pichat (apud MENEGALE, op. cit.), bem como Cretella Junior
(op. cit., p. 459), afirmam que a pratica de eleger os servidores publicos na
democracia origina-se de um sistema geral de descentralizagdo, pois a escolha do
funcionario por sufragio popular, direto ou indireto, foge aos rigores da disciplina
hierarquica e contempla os interesses locais com representacao propria.

O sistema eletivo foi transplantado da Franca para os Estados Unidos e
passou a fazer parte do direito americano, onde em boa parte dos Estados daquele
pais os cargos, inclusive os judicantes, eram providos pelo sufragio popular.
(CRETELA JUNIOR, op. cit., p. 460; MAIA e QUEIROZ, op. cit., p. 5).

Estd em desuso no mundo inteiro o sistema de eleicdo. Porém, continua nos
Estados Unidos, onde “os cargos de Promotores e Juizes sao titularizados através
desse procedimento”. (TOURINHO, 2008, p. 9).

No entanto, Fiuza (apud MAIA; QUEIROZ, op. cit., p. 5) registra que “a Justica
Federal americana, atualmente, ndo adota as eleicdes como meio de recrutamento”
dos seus quadros. Por outro lado, no que concerne a Justica Estadual desse Pais,

“existem quatro sistemas de escolha de seus membros”:

1) nomeacao pelo Chefe do Executivo com prévia aprovagao do Legislativo;
2) nomeagéo pelo Chefe do Executivo entre nomes constantes de lista
formada por comissao independente de alto nivel; 3) elei¢cdo indireta pelo
Legislativo; 4) elei¢cdo popular.

Para verificar os prés e os contras do sistema eletivo, Menegale (op. cit., p.
150-151) optou por analisar o caso especifico da Magistratura. Uma vantagem, de
pronto, pode ser vislumbrada na eleicao dos juizes pelo povo, qual seja a “completa
independéncia em face do poder executivo”. No entanto, “dois inconvenientes
principais a contra-indicam”:

a) quando o magistrado € eleito ele fica independente em relagdo ao poder
executivo, mas o0 mesmo nao opera com relacdo ao corpo eleitoral. Ao contrario, o
magistrado depende do voto do povo para que venha a ser reeleito. Com isso, o

magistrado perde a independéncia para julgar seus proprios eleitores;
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b) o conjunto dos eleitores, normalmente leigos, ndo estaria capacitado para
proceder a uma “boa escolha, tendo-se em conta o conjunto de requisitos
caracteristicos de um magistrado”.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado a vérias carreiras exclusivas de
Estado, a exemplo do Ministério Publico que tem a atribuicdo de propor agao penal;
e da fiscalizacao tributaria que tem a competéncia privativa para expropriar parte do
patrimonio dos cidadaos (eleitores, portanto) para custear as atividades do Estado.

Nesse sentido, os inconvenientes, de ordem pratica e de ordem moral, quanto
ao emprego dessa sistematica de preenchimento dos cargos publicos, podem ser
assim resumidos (MENEGALE, op. cit., p. 144 e 148-149):

1 — O recrutamento por meio da eleicao afeta a composicdo do aparelho da
administracdo publica, cujas atividades devem ser exercidas sem as intermiténcias
que ocorrem nos processos legislativos.

Essa critica baseia-se no fato de que a Administracdo Publica deve ser
composta por quadros dotados de perenidade, visto que as atividades, os planos e
as agdes dos funcionarios publicos devem estender-se além do governo que é, por
exceléncia, provisorio. Isto num Estado Democratico de Direito.

2 — O sufragio popular é politico por definigdo e ndo tem como incluir nessa
selegao os requisitos técnicos, exigiveis do agente administrativo.

Isto quer dizer que a selegéo de servidor publico deve ser efetuada com base
na capacidade intelectual, nas habilidades e competéncias técnicas dos
pretendentes a ocupar um oficio publico. E a defesa da meritocracia no acesso aos
cargos de poder estatal.

3- A escolha por meio da eleigao “corrompe o exercicio das fungdes publicas
pela permuta de influéncias entre os funcionarios e os eleitores”.

As atribuicbes publicas devem ser exercidas com imparcialidade e
independéncia para poder atender as necessidades de todos os cidadaos de forma
indiscriminada e objetivamente, sem personalismos. Os interesses publicos devem
prevalecer em qualquer situacdo e esse elo direto com o eleitor certamente iria
prejudicar uma atuagao dos servidores com a devida autonomia para tomar as
decisdes em prol da coletividade.

4 - Ainda, para retirar a opgao de recrutamento por meio dos “inconvenientes
da eleicdo como regra e ao arbitrio do poder, criou-se o sistema de concurso, como

0 mais adequado e eficaz na verificacdo das capacidades” e que a eficiéncia deste
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processo seletivo ndo depende da apuracao de valores, mas sim do “nivel moral e
intelectual em que se encontra o meio social determinado”. (MENEGALE, loc. cit.).

Cretella Junior (op. cit., p. 459-460) entende ser a “eleicao para provimento de
cargos administrativos [...] um dos piores sistemas que se conhece, na atualidade”.
Diz ainda que o seu aparecimento, nos primeiros tempos da Revolugao Francesa, foi
motivado para substituicdo imediata de “sistemas absurdos da |Idade Média (venda,
heranga, arrendamento, doacgéo), pois referia-se a um sistema ‘mais ajustado as
teorias da soberania popular”.

Ainda adiciona (loc. cit.) que “criticas muito bem fundamentadas sao dirigidas
aos sistemas de eleicbes para o provimento de cargos publicos” e faz o seguinte

questionamento:

Além de ficar debaixo da influéncia de habeis e audaciosos lideres que
tram de uma assembléia popular qualquer possibiidade de escolha
voluntaria, consciente, como pretende, mesmo que as condigdes fossem
outras, que pessoas do povo distingam e selecionem entre os varios
candidatos existentes aquele que reune os mais seguros conhecimentos
técnicos e cientificos, compativeis com a responsabilidade da funcéo a
desempenhar? (CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 460).

Por outro lado, pondera que os cidadaos, simples joguetes nas méaos dos
colégios eleitorais que os apoiaram, passam, na qualidade de eleitos, “a sofrer toda
sorte de injungdes e, visando as futuras eleigdes, tudo fazem para nao desapontar o
eleitorado”. (CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 460). Nesse sentido, arremata referido
autor (loc. cit.):

Desse modo, colocam-se de lado, por inoportunas, virtudes como a
modéstia, a probidade, a sinceridade, a consciéncia, guindando-se para
primeiro plano a audacia, a adulagéo, a corrupgéo, o intimidamento.

Nenhum argumento real aduz este processo em favor da competéncia e

moralidade do eleito, estreitando-se, de maneira condenavel, a
Administracado com a politica, em prejuizo dos altos interesses do Estado.

Maia e Queiroz (op. cit., p. 4) concordam com Cretella Junior (op. cit.) ao
indicar que o sistema de eleicbes para os cargos publicos € “um dos piores

sistemas que se conhece na atualidade™”. Também descreve os aspectos negativos
do sistema eleitoral e diz que os mesmos poderiam contaminar por completo a
seriedade que deve existir no desempenho das fungdes estaveis, a serem exercidas

por profissionais devidamente qualificados e aprovados tecnicamente:
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Assiste plena razdo ao insigne administrativista, na medida em que as
mazelas dos sistemas eleitorais (aspectos polémicos do financiamento de
campanhas, plataforma eleitoral, joguetes politicos, lobbies, injungdes de
ordem governamental etc.), ja sdo combatidas na seara politica, tenderiam
a universalizar-se, comprometendo-se a seriedade das fungdes
permanentes de indole técnico-administrativa e aquelas para as quais sé@o
exigidas a imparcialidade ou a independéncia como condigdo de seu
exercicio (v.g., magistratura, Ministério Publico e Tribunal de Contas).

E 6bvio que a regra do recrutamento dos funcionarios publicos por meio da
eleicao é a mais democratica possivel, principalmente quando se trata de um Estado
de Direito democratico e participativo. E também uma maneira de democratizar o
acesso aos cargos de poder estatal.

Por outro lado, a eleicao feita pela populagao pode implicar inexoravelmente o
exercicio da administracdo do Estado por leigos, sem atender aos requisitos de
qualificacédo para o exercicio do cargo, diferentemente do sistema de nomeacéo via
concurso publico, cujas funcdes, tipicas de um sistema burocratico, mormente
aquelas relacionadas com as carreiras exclusivas de Estado, sdo executadas por
agentes publicos profissionais, selecionados com as exigéncias que sao
imprescindiveis para o desenvolvimento das respectivas atribuicdes e geralmente
nomeados em definitivo (estabilidade), por seus préprios méritos.

Ainda, em um processo eletivo, o cidadao se inscreve e, assim, coloca o seu
nome sob a apreciacao de quem tem o poder de fazer a escolha: o povo. Para
determinados cargos da estrutura da administracédo estatal, a exemplo das carreiras
exclusivas de Estado, esse processo de escolha pode recair em um leigo que tera
dificuldade no exercicio de suas atribuicdes, em funcdo da complexidade que
envolve as mesmas.

Pelo exposto, no que concerne aos postos chaves que requerem profissionais
gabaritados para bem desempenhar o munus publico (v.g., Magistratura, Ministério
Publico, Administragcao Tributaria, Planejamento e Orgamento, Diplomacia, Policia),
essa importante decisdo, pelo menos no momento atual vivenciado no Brasil, ndo
deveria ficar sob a responsabilidade do povo, haja a vista a existéncia de outros
mecanismos democraticos de recrutamento mais consentaneos com as atividades a
serem desenvolvidas por membros integrantes das carreiras estruturantes do
Estado.

No entanto, a eleicdo é um processo democratico por exceléncia, por meio

da qual a sociedade participa efetivamente da administracao, com possibilidades de
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influenciar os caminhos a serem trilhados por esta. Assim, a escolha dos que véao
gerenciar a administragao € de ordem politica.

O grande desafio para viabilizar o processo de escolha por meio da elei¢gao
popular é capacitar o povo para fazer a melhor opcdo. Além da educagao de
qualidade deve-se reduzir, sem perder de foco a meta de eliminar, as influéncias dos
aspectos econbmicos e sociais que normalmente refletem sobre a opcido a ser
exercida pelos cidaddos quando do momento sagrado do exercicio do voto. Isso
ocorre porque os detentores do poder, i.e., os politicos profissionais trabalharao para
cooptar o povo para renovagao continuada dos mandatos. (MENEGALE, op. cit.).

Ao atingir-se esse nivel de qualificacdo e de consciéncia da importancia
desse processo decisério, cabera a populacéo, portanto, resolver o problema politico
e também o técnico social, de modo a fazer chegar ao poder e ai se manter, se
assim o desejar, apenas os quadros mais capacitados, com o emprego do processo
eleitoral.

As possibilidades de participacao direta do povo nas tomadas de decisdes
sdo ampliadas a cada dia que passa, principalmente com a aceleracido da
informatizacdo e o uso de equipamentos que facilitem a adocao desse caminho
democratico. Em tese, esse € o futuro da democracia: o cidaddo diretamente no
comando, atuando em importantes questdes, quase que em tempo real.
(BONAVIDES, 2008).

Enquanto isso ndo acontece, resta alternativa igualmente democratica, o
concurso publico, que também devera ser fortalecido com um macigo investimento
em educagdo para dotar os candidatos de conhecimentos para competirem
igualmente com os demais cidadaos, quanto do processo seletivo para acesso aos
cargos de poder estatal, haja vista que, no momento, o sistema eleitoral talvez ndo
seja o mais adequado para ser empregado no Brasil para o acesso aos cargos
estatais, mormente para as carreiras consideradas tipicas de Estado, pois as

condi¢cbes apontadas acima para tal desiderato ainda nao foram satisfeitas.
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1.1.6 Nomeacgao

Remanesce agora conhecer alguns detalhes da ultima modalidade de
recrutamento: a nomeacao. Na expressao de Menegale (op. cit., p. 151), diz-se que
a nomeacao pode ser classificada em direta ou por concurso.

Na maioria dos paises em que foi instituido o Estado Democratico de Direito,
procurou-se “adotar a nomeagdo como norma geral de investidura nos cargos
publicos”, com destaque para as seguintes caracteristicas: a) pode caber livremente
ao poder executivo; b) pode depender da fixagdo de um minimo de capacidade
intelectual presumida; c) pode subentender formacao cientifica, académica ou
pratica do candidato, em cursos e/ou atividades especiais; d) pode subordinar-se a
concurso de provas e titulos. (MENEGALE, loc. cit.).

Ao comparar a burocracia coreana com a mexicana, Kim Byung-Kook (apud
EVANS, 1996, p. 540) ressalta que enquanto o México ainda tem de institucionalizar
o recrutamento por concurso para o setor publico, “no Estado coreano as provas
meritocraticas para o servico publico vém sendo realizadas para recrutar
encarregados desde 788 d.C, por mais de mil anos”.

Para evitar ao maximo o arbitrio do Poder Executivo, na Franga a regra do
Direito Administrativo para acesso aos cargos publicos € a da nomeagao apos a
aprovagao em concurso publico. Ainda, registrou-se que as regras de excegao eram
normalmente dilatadas, com a indicacao de abuso e de “perigo da instituicdo de um
mandarinato na administracdo francesa”, podendo “incrementar o favoritismo e
subtrair o servigo as diretrizes exigidas pelo interesse publico”. (MANEGALE, op. cit.,
p. 152).

Nessa diregdo, se o interesse publico reclama que as fungdes de poder
estatal sejam exercidas por pessoas capazes, a lei pode impor ao candidato a posse
de graus universitarios, exercicio anterior de outras atribui¢cdes etc. para, regra geral,
estarem aptos a participar do certame seletivo e serem aprovados em concurso
publico.

No expressar do citado autor (op. cit.,, p. 151), o afastamento do processo
concorrencial para a nomeacao direta ou pessoal é considerada, e com toda a
razdo, arbitraria. De igual modo, nado faltam “objegcbes a exceléncia do ‘concurso’

como sistema de nomeagao”. Primeiro, argumenta-se ser dificil “encontrar julgadores



35

competentes e imparciais”. Depois, “se € dificil avaliar a capacidade intelectual do
candidato”, pior ainda “é aferir-lhe valor moral. Demais, o candidato pode provar, no
concurso, capacidade tedrica e falhar como capacidade pratica.”

Mesmo reconhecendo que o sistema do concurso publico ndo é perfeito, nas
ligoes de MAURICE CAPART (Le Statut dés Agents de I’ Etat, 34, apud MENEGALE,
op. cit., p. 153), “nenhum outro se concebeu que o sobreleve em vantagens”. Nada
melhor, portanto, que “uma série de providéncias bem inspiradas” para “reduzir as
obje¢des ao concurso, cujo processo, nao sendo indefectivel, é, contudo, aquele que
mais coarcta a discricionariedade da nomeacéao pessoal.”

Além do aspecto discriminatorio e patrimonialista da nomeacéo pessoal, um
concurso publico bem elaborado tem as vantagens de melhor afericdo das
qualidades técnicas, habilidades e conhecimentos necessarios para o bom
desempenho das atribuicbes a serem exercitadas quando da titularizagdo no cargo

estatal. Entao, acrescenta Capart (loc. cit.):

Ademais, sem atentarmos ao mecanismo dos concursos, ao sistema de
provas e ao cabedal de conhecimentos a exigir dos candidatos, parece-nos
de vantagem firmar o principio superior de que o concurso devera, sempre,
visar a apreciacao das aptidoes intelectuais dos concorrentes e do grau de
formacéo de seu espirito.

Por fim, Cretella Junior (op. cit., p. 458-459) deixa o concurso apartado e faz
uma separagao das espécies de nomeacao, classificando-as em:

a) livre nomeacdo absoluta: “forma de designacdo para o cargo publico
“efetuado por um s6 individuo, sem a interferéncia de qualquer poder.”

Esta é a maneira em que a autoridade governamental reveste-se do poder
discricionario para escolher alguém para ocupar um oficio publico. De acordo com
Tourinho (op. cit., p. 13) “esse modo discricionario de escolha, que muitas vezes
pode beirar a arbitrariedade, ainda hoje é utilizado por muitos paises”.

Por outro lado, ndo se pode olvidar da necessidade da reserva de uma
parcela dos cargos de confianga para serem ocupados através da escolha pessoal
dos governantes, principalmente no que se refere ao planejamento das macro-
politicas publicas de governo ou ao desenvolvimento de atividades que, no
entendimento do detentor do poder momentaneo, requer um profissional especifico,

de modo a nao ficar totalmente vinculado e dependente daqueles que estdo nos
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postos de carreiras estatais, que, pelo corporativismo, podem boicotar os planos
daqueles que foram escolhidos pelo povo.

Nesse sentido, também nao seria desejavel para a Democracia o extremo
apontado por Maia e Queiroz (op. cit.,, p. 4), onde relembram que na época do
Império no Brasil, quase todos os cargos “publicos do Reino eram exercidos a titulo
de delegacao do Imperador, cuja nomeagao e exoneragao estavam atreladas a pura
conveniéncia estatal”.

b) livre nomeagao relativa: “ao contrario da livre nomeagao absoluta que se
perfaz por um ato administrativo simples”, este sistema requer um ato administrativo
complexo, que, para se tornar perfeito e acabado, necessita da manifestagao de
vontade ou da aprovacgao de outro poder.

Gasparini (2007) comenta que este tipo de nomeacéao ¢é utilizado no Brasil e
cita o exemplo da lista composta por nomes previamente selecionados por
determinados 6rgéos (v.g., Procurador-Geral do Ministério Publico), para posterior
escolha e nomeacao por parte do Poder Executivo.

O mesmo acontece, por exemplo, com a escolha de Ministros do Supremo
Tribunal Federal, Diretores do Banco Central do Brasil e dirigentes das Agéncias
Reguladoras, agora sendo indicados pelo Presidente de Republica, para posterior
sabatina e aprovagao pelo Senado Federal (CF/88, art. 84, XIV).

C) concurso: € 0 processo mais comum para recrutamento e de provimento da
maioria dos oficios publicos brasileiros. E um conjunto complexo de atos e de
procedimentos para aferir se as pessoas que se candidataram ao acesso aos cargos
e empregos publicos estdo aptas, se possuem os requisitos para participarem da
competicao, ou se estdo preparadas devidamente para a “obtencdo de uma ou mais
vagas e que submetem voluntariamente seus trabalhos e atividades a julgamento de
comissdo examinadora”. (CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 460).

Varios autores enaltecem a importancia e definem o concurso publico como
uma forma complexa, porém inteligente, de sele¢cao de candidatos que se encontram
em uma mesma situacao de igualdade perante o edital do certame e que € o modelo
mais igualitario para recrutar os melhores quadros, com base em seus talentos e
virtudes, por meio de um procedimento sério e com base na competitividade,
privilegiando assim a meritocracia. (ROCHA, 1989, p. 161-162; MEIRELLES, 1991,
p. 370; SILVA, 1991, p. 491; SOUSA, 1994, p. 42; EVANS, op. cit., p. 540 e 543;
MOREIRA NETO, 1997, p. 194; BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 193; FERNANDES,
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1998, p. 5-6; MOTTA, 2004; SILVA, 2004, p. 26; BARROS, 2007, p. 13; FREITAS,
2007b, p. 211; GASPARINI, op. cit., p. 20-21; MOTTA, 2007, p. 184).

Ainda, pode-se extrair das licdbes dos aludidos mestres que o concurso publico
€ a forma mais democratica de selecdo, ao primar pela possibilidade de atracéo e
conquista dos melhores e mais competentes cidadéos para atuarem na estrutura do
poder estatal por intermédio da ocupacédo de cargos e empregos publicos, tendo
como norte a elaboracdo, o desenvolvimento e controle das politicas publicas de
interesse da coletividade.

Além de satisfazer a varios principios constitucionais, inclusive aqueles
considerados fundamentais ao desenvolvimento do ser humano, v.g., direito a
igualdade, a um trabalho digno, principalmente em um mundo em que a
precariedade ainda prevalece nas relagdes empregaticias, submeter-se a um
processo seletivo para ingresso ou admissao ao servigo publico atende também a
meritocracia e especialmente aos principios da moralidade e da impessoalidade.

Finalmente e de forma resumida, colhe-se dos postulados dos referidos
autores quatro razdes fundamentais a favor da opc¢ao de recrutamento para
ocupacao de postos estatais por meio do concurso publico previsto no art. 37, inciso
II, da CF/88:

Primeira: evita o patrimonialismo ou o favorecimento de afilhados ou de
terceiros préximos aos politicos, o que ocorre em detrimento daqueles que, embora
capazes, nao tenham aproximagdes com o gestor publico ou com o governante e
nao possam beneficiar-se de seus favores, mormente quando nao contribuiram na
campanha eleitoral.

Em segundo lugar, privilegia o mérito, apurado e comprovado de maneira
impessoal, observando-se as normas comezinhas da igualdade de oportunidades,
legalidade, correcdo, decéncia e transparéncia das efetivas pretensdes dos
governantes.

Terceira: demonstra aos governantes os seus limites, por forca de vedacbes
constitucionais expressas, para fazer eventuais transformagdes ou reestruturagcbes
nas carreiras e cargos estatais, como forma de driblar o amplo e universal processo
seletivo.

E a quarta, por fim, assegura a lealdade ao Estado-administragao, na medida
em que o administrador sé convocara os mais capazes, que demonstrarem aptidao

para o exercicio das atribuicées, autoridade e responsabilidades inerentes ao cargo
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€ ao servigo publico que passara a desenvolver, rejeitando-se, por ora, 0s que nao

preencherem tais requisitos.

1.2 HISTORICO DO ACESSO AOS CARGOS E EMPREGOS PUBLICOS NO
BRASIL

Segundo Frei Vicente do Salvador (apud CARVALHO, 2008, p. 23), em sua
Histéria do Brasil, 1500-1627, a situagcao da cidadania na Col6nia pode ser assim

resumida: “Verdadeiramente que nesta terra andam as coisas trocadas, porque toda
ela ndo é republica, sendo-a cada casa”.
Carvalho (op. cit.,, p. 23-24) assevera que no periodo colonial ndo havia

Republica no Brasil, porque nao havia sociedade politica:

[...] ndo havia ‘republicos’, isto €, ndo havia cidaddos. Os direitos civis
beneficiavam a poucos, os direitos politicos a pouquissimos, dos direitos
sociais ainda ndo se falava, pois a assisténcia estava a cargo da igreja e de
particulares.

O processo evolutivo do acesso aos cargos e empregos publicos no Brasil
passa por diversos momentos histéricos.

A administragdo colonial portuguesa era exercida em conluio com os grandes
proprietarios (CARVALHO, op. cit, p. 21-22) e a autoridade maxima nas localidades
eram os capitdes mores das milicias, cuja escolha dos mesmos ficava por conta dos
representantes da grande propriedade. Os impostos eram frequentemente
arrecadados por contratos entre particulares.

Assim sendo, os senhores, detentores das grandes propriedades e também
dos escravos, “absorviam parte das fungbes do Estado, sobretudo as judiciarias”. Se
a justica era mais uma propriedade dos “senhores feudais”, a consequéncia dessa
posse € a auséncia de direitos civis, e, desse modo, ndo se podia falar em cidadania

naquela época, pois

[...] em suas mdos, a justica, que, como vimos, é a principal garantia dos
direitos civis, tornava-se simples instrumento do poder pessoal. O poder do
governo terminava na porteira das grandes fazendas.

A justica do rei tinha alcance limitado, ou porque n&o atingia os locais mais
afastados das cidades, ou porque sofria a oposi¢ao da justiga privada dos
grandes proprietarios, ou porque n&o tinha autonomia perante as
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autoridades executivas, ou, finalmente, por estar sujeita a corrupcao dos
magistrados. (CARVALHO, loc. cit.)

Desde a época do Brasil Colénia havia um claro conchavo na escolha dos
ocupantes dos cargos publicos ou essa opgao era realizada por livre arbitrio do
Imperador, em que se confundia a vontade deste com a do préprio Estado e, por sua
vez, com a vontade e o interesse coletivo ou da sociedade, equiparando-se a
sistematica atual de preenchimento dos cargos em comissdo e funcbes de
confianga.

No periodo que vai da Constituicdo Imperial até a Emenda Constitucional n°
01 de 1969, era natural a ocupac¢do das vagas nos cargos € empregos publicos por
forgca de indicacao politica ou de proximidade com os detentores do poder.

Mesmo assim, Rocha (1999a, p. 152) esclarece que no sistema constitucional
brasileiro o principio do acesso aos oficios publicos “foi incluido entre as normas
declaratérias de direitos fundamentais [...]: a Monarquica, de 1824, e a primeira da
Republica, de 1891”.

Ao realizar uma “analise historico-constitucional” do instituto do concurso
publico, nota-se que as Constituicdes de 1824 e 1891 mencionam a possibilidade de
acesso aos cargos do poder estatal, mas nao traziam qualquer previsao de processo
seletivo para tanto. (TOURINHO, op. cit., p. 9).

E o que pode ser constatado nas letras do art. 179, inciso XIV, da Carta Maior
do Brasil, datada de 25 de marco de 1824, a primeira de uma série, em que repetia,
quase que literalmente, o texto inserido na Declaracdo francesa de 1789: “Todo
cidaddo pode ser admitido aos cargos publicos civis, politicos, ou militares, sem
outra diferenca, que nao seja a de seus talentos e virtudes”.

Mafra Filho (2008, p. 6), entende que os funcionarios publicos passam a ser
considerados como cidaddos que prestam servicos a coletividade, como uma

maneira louvavel de exercicio da cidadania:

Agora, 0s que outrora eram suditos passaram a ser considerados cidad&os.
Neste contexto, os servigos prestados pelo funcionario ao Estado passam a
ser vistos como a mais alta forma pela qual se desempenha a cidadania.

Ressalte-se, contudo, que no Brasil pode-se ler como talentos e virtudes o
estabelecimento de boas relagdes pessoais com os detentores do poder estatal. E

isto sera mais enfatizado adiante.
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Note-se que o termo empregado na referida Declaragdo diz respeito a uma
faculdade (pode) e ndo a uma imposicao (deve), pois o cidaddao pode (e néo deve)
ser admitido aos cargos publicos. Ainda, de acordo com o art. 48, 5° da Suprema
Carta de 1891, a competéncia para prover os oficios civis e militares de carater
federal, era privativa do Presidente da Republica, “salvo as restricdes expressas na
Constituigao”.

Porém, o inciso anterior (XIIl) da Constituicdo de 1891 contém o registro do
principio da igualdade e privilegiava o merecimento, ao estatuir que “a Lei sera igual
para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensara em propor¢do dos
merecimentos de cada um”. (TOURINHO, op. cit., p. 9).

Ainda, a Constituicdo Republicana de 1891 também inseriu o principio da
acessibilidade no titulo IV (Dos Cidadaos Brasileiros), secao Il (Declaracdo de
Direitos), onde rezava no art. 73 que “os cargos publicos civis ou militares séo
acessiveis a todos os brazileiros, observadas as condi¢cdes de capacidade especial,
que a lei estatuir, sendo, porém, vedadas as acumulag¢des remuneradas”. (MAIA e
QUEIROZ, op. cit., p. 6-7).

Como visto, quando da proclamagdo da Republica e da promulgagao da
primeira Carta Constitucional em 1891, foi mantido o sistema e a natureza
discricionaria de contratacao e exoneragao de servidores publicos.

A subjetividade para contratacdo e exoneragdo inserida nas Constituigdes
brasileiras de 1824 e de 1891 ficava também por conta da interpretagédo arbitraria
das autoridades constituidas, quando da responsabilizacdo dos agentes publicos por
abusos e omissdes incorridos no exercicio das atribuigdes inerentes ao oficio (1824,
art. 179, XXIX; e 1891, art. 82), pois, como afirmado, nao existia nestes dois textos
constitucionais nenhuma previsédo de estabilidade no cargo.

Outrossim, as sucessivas leis instituidas (v.g., Leis n°® 261, de 3/12/1841 e n°
2.033, de 20/09/1871) deixavam ao livre arbitrio do imperador fazer as nomeagdes
de Juizes, Promotores, Chefes de Policia etc., para compensar a lealdade e os
apoios recebidos (reciprocidade) e isto era feito com a distribuicdo de titulos de
nobreza e com a designagao para assungao de cargos publicos.

Diante do exposto, entre 1824 e 1891, para laborar na atividade estatal e
exercer uma das atividades mais importantes da estrutura do Estado (fungao
jurisdicional) era necessario ter somente o titulo de bacharel. A escolha subsequente

cabia ao Imperador, ao Governador ou ao Presidente das Provincias, conforme o
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caso. Nao existia processo seletivo para aferir a capacidade técnica ou intelectual
para o exercicio das atribuicdes vinculadas ao oficio.

Nesse diapasao, reitere-se, os servidores publicos nesta época nao tinham
estabilidade e as substituicbes eram feitas ao bel prazer dos detentores do poder,
com base na mera conveniéncia das autoridades de plantio.

Maia e Queiroz (op. cit., p. 7) trazem a tona algumas das normas esparsas
que foram publicadas nesse periodo “que previam forma imparcial para acesso aos
postos publicos” e cita como exemplo o Decreto Imperial n. 25, de 12/08/1833,
considerado pelo citado autor como o “marco histérico do concurso publico no Brasil’
ao determinar “sobre a forma dos exames para o grao de Doutor e provimento das
cadeiras de Lentes, nos Cursos Juridicos de Olinda e S&o Paulo™.

Afirmam ainda (loc. cit.) que o art. 2° do mencionado Decreto estatuia que “a
approvagao tanto para grao de Doutor, como para ser este provido em concurso de
Cadeiras, sera feita por maioria dos votos dos Lentes assistentes [...]".

Por outro lado, a partir da Lei Maior de 1934 foi estabelecido um mecanismo
supostamente imparcial para o provimento de cargos publicos de carreira, ao
estatuir no paragrafo 2° do art. 170 que “a primeira investidura nos postos de carreira
das reparticdes administrativas, e nos demais que a lei determinar, efetuar-se-a
depois de exame de sanidade e concurso de provas e titulos”.

Percebe-se que a previsdo de concurso € apenas para a primeira investidura
e também restrita para os postos ou cargos de carreira, v.g., diplomacia. Para os
outros postos que ndo estivessem escalonados em carreiras, a exigéncia do
concurso ficava na dependéncia de disciplinamento por meio de lei.

Nesta direcéo, “os demais cargos constantes de sua estrutura administrativa
eram providos de forma derivada, vale dizer, por intermédio de sucessivas
promogdes verticais”, sem nenhuma necessidade de certame seletivo publico.
(MAIA; QUEIROZ, 2007, p. 8).

Verifica-se que a Constituicdo de 1934 foi a primeira a tratar da estabilidade
dos funcionarios publicos (art. 169), demonstrando o que estaria por vir em termos
de mudanga para uma administracao publica burocratica e menos patrimonialista.

No que concerne especificamente as reformas administrativas promovidas na
esfera publica brasileira, Pinho (1998, p. 60) afirma que “os estudos de reforma da
administragdo publica” teve inicio em 1933, época do governo provisorio de Getulio

Vargas, que culminou “com a criagdo do DASP (Departamento de Administragdo do
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Servigo Publico) instituido em 1938 [como parte do “Estado Novo”], apontada como
a implantacao de uma burocracia de tipo Weberiana no Brasil.”

Infelizmente, a estratégia de “bolsdes de eficiéncia” apresenta, segundo
Evans (loc. cit.), uma série de desvantagens, visto que os mesmos, regra geral,
estdo cercados por um mar de normas clientelistas tradicionais e a permanéncia
desses “bolsdes de eficiéncia” dependem de protecdo especial dos presidentes que
os instituiu, como ocorreu com o declinio da eficacia do referido DASP, a partir do
momento em que ndo mais tinha o apoio do mencionado presidente.

Nas palavras de Pinho (op. cit., p. 62), “as mesmas maos que queriam ser
weberianas ndo conseguiam, ou ndo podiam resistir ao poder historico do

patrimonialismo”. E adiciona:

Construimos assim um hibrido administrativo onde convivem uma estrutura
meio weberiana e a sdlida estrutura patrimonialista ainda que esta se
atualize, se transmute para ficar contemporanea. Evidentemente esse
sistema exibe alto grau de promiscuidade com a interpenetragdo de uma
esfera pela outra, onde a estrutura weberiana, ou ja meio weberiana é
contaminada e se deixa contaminar pela patrimonialista e esta pode ter uma
face, uma aparéncia weberiana.

Couto (1993, p. 116) corrobora com esse entendimento sobre o modelo
daspiano ao afirmar que se trata de um modelo hibrido presente até hoje na
administracdo brasileira, pois, por um lado, “promoveu a implementacdo de uma
burocracia de moldes weberianos na administracao direta”, e, de outro, a sua
“‘interconexdo com o sistema politico autoritario e racionalizador se deu em meio a
uma realidade social e politica na qual ainda se mantinham fortemente relagcbes de
cunho patrimonialista.”

Por fim, Martins (1997, p 18, apud PINHO, loc. cit.) pontua que, para alguns,
esse sistema “era uma obra do Estado Novo e so existia por conta deste”. No
entanto, ‘a queda da ditadura Vargas e a democratizacdo do Brasil em 1945 nao
ajudaram muito a modernizar a administragao publica como um todo’.

No mesmo sentido das normas anteriores, as Constituicbes de 1937 (art. 156,
letra “b”) e de 1946 (art. 186) inseriram no seu texto a previsdo de que a primeira
investidura em cargos de carreira deveria ser feita mediante concurso. N&o diz que
tipo de concurso e também transfere para, mediante lei, a possibilidade de outros

cargos (que n&o apenas os de carreira) sejam selecionados por meio de concurso.
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Sem embargo do inegavel conteudo democratico e moralizador desses
dispositivos Constitucionais, cumpre reconhecer que esse postulado ao limitar a
aplicabilidade do concurso aos cargos de carreira e a outros que a lei determinasse,
retirou-lhnes a eficacia plena, permitindo a criacdo de oficios isolados ou a
transformacao de cargos de carreira em postos isolados. “Também as nomeacgdes
de interinos e a adocao do ‘concurso de inscricao ilimitada’ contribuiram para
solapar a forga normativa da regra constitucional”. (Supremo Tribunal Federal - STF.
Repres. 1313/MS, Rel. Min. Moreira Alves — D.J. de 29.05.92, Ementario 1663-2).

Nessa linha, é correta a afirmacao de que a brecha continuava aberta, pois os
governantes, querendo, poderiam instituir leis criando cargos isolados (nao
escalonados em carreira, portanto) ou transformar oficios de carreira em cargos
isolados, situacdo que, praticamente, poderia esvaziar o processo seletivo via
concurso universal ou beneficiar o empreguismo publico. (BRESSER-PEREIRA,
1998).

Registre-se também que a previsdo era de concurso de provas ou titulos, “o
que possibilitava a selegdo dos candidatos com base exclusiva em titulos”. (MAIA;
QUEIROZ, op. cit., p. 9).

Ainda no que concerne ao modelo daspiano, pelo fato de ter sido
contaminado pelo patrimonialismo, ndo é possivel dizer que se refere ao modelo
burocratico classico tradicional, preocupado com a simples gestdo das fungdes
tipicas de Estado.

Dando sequiéncia a esse relato, Martins (1997, p 18, apud PINHO, loc. cit.)
pontua que, para alguns, esse sistema “era uma obra do Estado Novo e so existia
por conta deste”. No entanto, ‘a queda da ditadura Vargas e a democratizagao do
Brasil em 1945 ndo ajudaram muito a modernizar a administracdo publica como um
todo’.

No entanto, a grande inovagao se verificou somente com a promulgacao da
Lex Suprema de 1967 (art. 95, § 1°), onde passou a ser exigivel o concurso publico
para todos os cargos publicos (e ndo apenas para os de carreira) e para qualquer
que fosse a investidura (e ndo somente para a primeira, com rezava as anteriores).

Nesse momento € que surge a expressao “concurso publico”. Antes, a
mengao era restrita a “concurso”. A partir deste momento, também acabou a

possibilidade de recrutamento de servidores estatais apenas com base nos titulos,



44

consoante previsdo nos regramentos constitucionais referidos nas linhas
antecedentes.

Essa enorme evolucao introduzida pela Lei Maior de 1967 durou pouquissimo
tempo, posto que a regra do concurso publico para qualquer investidura e nao
apenas para a primeira, como ja mencionado, foi alterada pela Emenda
Constitucional n°® 01, de 1969 (EC 1/69) que retoma (art. 97, § 1°) a exigéncia de
selecao universal tdo-somente para primeira investidura.

Por outro lado, manteve a obrigatoriedade do certame seletivo para todos os
cargos publicos (e ndo somente os de carreira) e a necessidade de concurso publico
de provas e titulos. No entanto, como a exigéncia de selecao publica (provimento
originario) era exclusivamente para a primeira investidura, ndo impediu a ocorréncia
dos provimentos derivados ou as famosas segundas ou mais investiduras
(ascensao, enquadramento, transformacao, transposicao, transferéncia,
aproveitamento e unificagdo de e entre cargos e carreiras).

Todavia, com a convocagao da Assembléia Nacional Constituinte em 1988,
quando do recente retorno do Brasil a um regime democratico, um dos objetivos
tracados foi desvencilhar o Pais das excrescéncias herdadas, em termos de
procedimento seletivo do regime militar.

Houve, por exemplo, na época da Constituinte, muita discussdo para a
retirada do termo “primeira” que antecedia a palavra “investidura”. Para tal finalidade,
vasculhando-se os anais da Constituinte, constata-se que esse era o desejo do
legislador constituinte originario, de acordo com a justificativa apresentada em
11.07.88 na Emenda Supressiva 2T00736-1, de autoria do Deputado José Paulo

Bisol e endossada pelo também Deputado Nelson Jobim:

Suprima-se, no artigo 38, |l, a expressao 'primeira’.

JUSTIFICATIVA

O texto, da forma como se encontra redigido, permite o ingresso no servico
publico através de um concurso publico para carreiras cujas exigéncias de
qualificagdo profissional sejam minimas como mero trampolim para, por
mecanismos internos muitas vezes escusos, se atingir cargos mais
especializados.

Da mesma forma, por este dispositivo, nada impede que alguém ingresse
no servico publico em um [cargo] o6rgao 'X', onde ndo ha grande
concorréncia, e isso sirva como justificativa para admissao em outro [cargo]
orgéo sem qualquer concurso.

Com esse desiderato, reconhecendo que a forma de concurso publico apenas

para a primeira investidura havia se tornado um singelo mecanismo de



45

“apadrinhamento”, pois eram criados novos cargos efetivos (mais nobres e com
melhores remuneragdes) e aproveitados nestas fungdes os compadres e protegidos
dos detentores do poder dominante a época, os constituintes aprovaram a mudanga
da regra ao consignar no corpo da Carta de 1988 (art. 37, caput, e incisos | e Il) que
qualquer que seja a investidura (ndo apenas a primeira) em cargo ou emprego
publico (isolado ou de carreira) depende de lograr éxito em processo seletivo,
mediante concurso publico de provas ou de provas e titulos.

Nesta toada, cabe atentar ainda para a legalidade, moralidade, igualdade,
publicidade, eficiéncia e a vinculagcdo do Estado e do Administrado ao edital do
concurso publico, principios estes inarredaveis e que devem nortear todos os atos
da Administracdo Publica, mormente no que concerne ao recrutamento de pessoal.
(MOTTA, 2004, 2006).

Isto posto, é importante trazer a baila trechos da decisdo do Supremo Tribunal
Federal (STF), considerada modelo referencial em questbes evolvendo concurso
publico, através do excerto do voto do Ministro Moreira Alves, Relator da Agao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n° 231, publicada no Diario do Judiciario de 13-11-
1992, p. 20848: “[...] O elemento histdrico indica que a intencdo da retirada do
adjetivo 'primeira’ foi impedir praticas abusivas, feitas por vias de provimentos

derivados como a ascensao e a transferéncia”,

[...] com base no dispositivo maleavel contido no § 1° do artigo 97 da
Emenda Constitucional n°® 1/69.

E, com essa supressdo, alterou-se, de modo profundo a exigéncia de
concurso publico para a investidura em cargos publicos. O inciso Il do artigo
37 da Constituicdo ndo mais apresenta os dois fatores de afrouxamento do
moralizante principio administrativo da necessidade de concurso publico
para o provimento de cargos publicos que se encontravam na Emenda
Constitucional n® 1/69: a referéncia a PRIMEIRA investidura em cargo
publico e a possibilidade de a lei estabelecer excegbes a exigéncia de
concurso publico para esta primeira investidura.

Esclarece o referido Ministro, fazendo-se a ressalva para os cargos em
comissao declarados por lei de livre nomeacdo e exoneragao, que o critério do
mérito aferivel por certame seletivo “de provas ou de provas e titulos é, portanto, no
atual sistema constitucional, [...] indispensavel para o provimento de cargo ou

emprego publico isolado ou de carreira”. E acrescenta que

Para o [cargo] isolado, em qualquer situacdo, para o [cargo] em carreira,
para o ingresso nela, que s6 se fard na classe inicial e pelo concurso
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publico de provas ou provas e titulos, ndo o sendo, porém, para os cargos
subsequentes que nela se escalonam até o final dela, pois, para estes, a
investidura se fara pela forma de provimento que é a 'promogéao’.

Estéo, pois, banidas das formas de investidura admitidas pela Constituicao
a ascensdo e a transferéncia, que sdo formas de ingresso em carreira
diversa daquela para a qual o servidor publico ingressou por concurso [...].

O Ministro Gallotti destaca a importancia dessa decisdo ao esclarecer que a
circunstancia de cuidar-se de um segundo provimento, também conhecido como
provimento derivado, essas modalidades (ascenséo, transferéncia, transformagao,
transposicdo, enquadramento, aproveitamento, reordenamento, reestruturagao etc.)
perdem significado quando se atenta para que o texto do art. 37, Il, da Constituicdo
de 1988, ndo mais restringe a exigéncia do concurso para a primeira investidura,
como sucedia na Carta revogada, em seu art. 97, § 1°. Essa importante evolugéo foi
bem ressaltada pelo Ministro Moreira Alves, no relatério da Agédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 231, acima transcrito. (Supremo Tribunal Federal — STF,
ADI 266, p. 23, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 06.08.1993).

Reforgando o abordado supra, Mello (1991, 2008, 2009) nos ensina que a
existéncia de formas de provimento derivado previstas expressamente na Magna
Carta e mencionadas no relatério da aludida ADI 231, de modo algum significa
abertura para manipular-se o sentido préprio do concurso publico. Como este é
sempre especifico, para dado cargo, inserto em carreira certa, quem nele se investiu
nao pode depois, sem nova selegao publica, ser trasladado para oficios de carreira
diversa ou de outra carreira melhor redistribuida ou passar a exercer encargos ou
atribuicdes mais nobres ou elevados, por meio da transformacdo dos mesmos.

Ainda, ao defender a importancia do concurso para o exercicio da cidadania,
como forma de eliminacdo dos provimentos derivados que burlam o certame
coletivo, ressalta que este execravel expediente a que se alude foi algumas vezes
adotado, no passado, sob a escusa de corrigir-se desvio de fungdes ou com arrimo
na nomenclatura esdruxula de transposicdo ou de transformacdo de cargos.
Corresponde, na verdade, a uma fraude manifesta ao concurso publico. E o que
permite que candidatos singelos, destinados a cargos de modesta expresséao - e que
se qualificaram tdo-somente para eles - venham a ascender, depois de ai investidos,
a postos outros, para cujo ingresso se demandaria sucesso em competicdes de
dificuldades muito maiores, disputados por concorrentes de qualificacbes bem mais
elevadas. (MELLO, op. cit.).
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Verifica-se, diante do exposto, que ficaram sem sentido eventuais
controvérsias, por acaso ainda remanescentes, quanto ao alcance do dispositivo
constitucional atinente ao concurso publico, pois o Supremo Tribunal Federal (STF)
cristalizou a tese de incompatibilidade dos varios institutos caracterizadores de
provimento derivado, a exemplo da ascensao funcional, transformacéo,
transposigao, transferéncia e enquadramento, tendo em vista que a CF/88 néo
restringiu o certame seletivo a primeira investidura, como ocorreu nos diplomas
Constitucionais que antecederam a atual Carta Politica.

Diante das reiteradas decisbes no mesmo sentido, o STF editou, na sessao
plenaria de 24/09/2003 a Sumula 685, que tem o seguinte teor:

E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor
investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico destinado ao seu

provimento, em cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente
investido.

Entdo, como o cerco ao “empreguismo publico” foi-se consolidando, os
governantes procuraram outros meios de driblar o instituto do concurso publico, tais
como o abuso nas nomeagbes para cargos de confianga sem os requisitos
expressos na CF/88, contratagdes temporarias para o exercicio de funcbes de
carater permanente, terceirizacdes ilicitas, reestruturagcdes nas carreiras, dentre

outros.

1.3 MODELOS DE ADMINISTRAGCAO PUBLICA E A SUA RELACAO COM AS
FORMAS DE INGRESSO NO ESTADO

Na Administracdo Patrimonialista o Estado era entendido como propriedade
do Rei. O nepotismo, o clientelismo e o empreguismo, inclusive as corrupgcdes eram
a norma. Assim, a Administragdo Publica Burocratica foi adotada para substituir a
administracdo patrimonialista, que definiu as monarquias absolutas, na qual o
patrimdnio publico e o privado eram confundidos.

Tornou-se, portanto, imperativo desenvolver um tipo de administracdo que
fizesse o divorcio entre o politico e o administrador estatal, além de uma distingao
nitida entre o publico e o particular. Nesse sentido, surge a administragédo

burocratica racional-legal.
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Mostrava-se esta Ultima ser uma opc¢ao melhor que a administracao
patrimonialista, visto que administragéo publica burocratica tinha a eficiéncia incluida
entre 0os seus pressupostos. No entanto, na pratica verificou-se que isso nao se
efetivou, pois inexistia a desejavel rapidez, qualidade e custo baixo na execugéo dos
servigos prestados aos cidadaos. Surge, enfim, a Administracao Publica Gerencial
como uma forma de suprir essa lacuna e, logo a seguir, a Administragdo Publica
Societal que possibilita a participagdo mais ativa dos cidaddos nas decisbes

politicas.

1.3.1 Administragao publica patrimonialista

Na Ildade Média a economia era caracterizada e identificada em bloco pelo
feudalismo, que residia “na propriedade dos meios de producgao”. “Idade Média e
feudalismo, reduzido este, fundamentalmente, a uma forma de trabalho, se
confundem”. (FAORO, op. cit., p. 34-37).

Faoro afirma (loc. cit.) ser “patrimonial e ndo feudal o mundo portugués, cujos
ecos soam no mundo brasileiro atual’. Portugal, portanto, ndo conheceu o
feudalismo, pois este regime esteve ausente das terras lusitanas.

No sistema patrimonial, portanto, “ao contrario dos direitos, privilégios e
obrigacdes fixamente determinados do feudalismo, prende os servidores numa rede
patriarcal, na qual eles representam a extensao da casa do soberano”. (FAORO, loc.
cit.).

Cabe ressaltar, contudo, nas ligdes de Campante (2003, p. 182-183) que
“patrimonialismo & um conceito referente ao poder estatal. E preciso haver um
Estado para haver patrimonialismo”. Sendo esta uma assertiva verdadeira, “antes de
1808, patrimonialista, em sentido estrito, era o Estado portugués; a sociedade
brasileira era patriarcal. Estado brasileiro ndo havia”.

Holanda (1995, p. 17 e 145) relata a dificuldade dos detentores do poder
estatal “compreenderem a distingdo fundamental entre os dominios do privado e do
publico, pois no Brasil imperou, desde tempos remotos, o tipo primitivo da familia

patriarcal”, onde o “homem cordial” era o simbolo, i.e., a marca pessoal e familiar,
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das afinidades nascidas na intimidade dos grupos primarios, pois o “cordial” diz
respeito a esfera do intimo, do privado, do familiar ou da benevoléncia.

O uso do termo “patrimonialismo” é originario dos escritos de Max Weber. O
mesmo foi utilizado para caracterizar uma forma especifica de dominacgao politica
tradicional em que a administragdo publica € exercida como patriménio privado do
chefe politico. (HOLANDA, op. cit., p.17).

No sistema patrimonialista, portanto, prevalece o troca-troca de favores ou a
reciprocidade, onde os chefes municipais e os proprios funcionarios, inclusive os
cargos estaduais e federais, eram escolhidos pelos “coronéis” ou pelos chefes
politicos, de acordo com as relagdes de parentesco, amizade, dotes pessoais ou
pelos conchavos. Dessa maneira eram ocupados 0s cargos de coletor — atual
auditor fiscal -, professor, promotor publico, serventuario da justica, altos cargos das
autarquias etc.

Ainda, essas dadivas ndo se esgotam no aspecto pessoal. A preferéncia
governamental era clara quando se referia a destinagdo de recursos para construgao
de estradas, escolas, hospitais, saneamento basico etc., pois limitava-se aos
municipios cujos governantes fossem amigos dos “coronéis”, contribuindo
relevantemente para manter o “coronelismo” na sua expansao governista. De igual
modo, sdo os cofres publicos (municipais, estaduais e federais) que costumam
socorrer 0os candidatos governistas em periodos eleitorais. (LEAL, op. cit., p. 66-67).

No que concerne ao dominio patrimonial, este era constituido pelo estamento
que se apropriava das “oportunidades econémicas de desfrute dos bens, das
concessodes, dos cargos, numa confusdo entre o setor publico e o privado”. (FAORO,
op. cit., p. 823).

O patrimonialismo, esclarece referido autor (op. cit., p. 102 e 830), € como
uma organizagao politica basica que se fecha sobre si mesma com o estamento,
sendo este entendido como “a elite politica do patrimonialismo [...]”, ou seja, “é o
extrato social com efetivo comando politico, numa ordem de conteudo aristocratico”,
de carater marcadamente de apropriacao do oficio carregado de poder préprio e que
“as subvengdes, os ordenados, as pensdes devoravam o Estado para o proveito
ostentatério da fidalguia, da fidalguia encasulada no cargo publico”.

Nesse sentido, o patrimonialismo pulveriza-se de modo a converter o agente

publico num cliente, dentro de uma extensa rede clientelista. “O coronel utiliza seus
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poderes publicos para fins particulares, mistura, ndo raro, a organizagéo estatal e
seu erario com os bens proprios”. (FAORO, op.cit., p. 718).

Evans (op. cit., p. 532-533) corrobora que no patrimonialismo (ou no Estado
predatério) a relagao de troca entre ocupantes de cargos e apoiadores € a esséncia
da acao do Estado. Os primeiros (ocupantes de cargos) necessitam de apoiadores
politicos para sobreviver e os ultimos (apoiadores), por sua vez, deve receber
incentivos suficientes para evitar que o apoio que tem se desvie para outros. Assim,
os ocupantes de postos publicos podem distribuir recursos diretamente aos
apoiadores, ora mediante subsidios, empréstimos, empregos, contratos ou
fornecimento de servigos, ora usando sua autoridade regulamentadora para criar
rendas para grupos privilegiados pela restricdo da capacidade de atuacao das forgas
do mercado.

Por outro lado, os ocupantes de cargos podem cobrar uma parcela da renda
para si proprios, hipétese em que fica caracterizada que a competicéo pelo ingresso
no servico governamental é, em parte, uma competicdo por rendas. Ainda, a
“orientacdo para a renda”, conceituada em termos mais primarios como “corrup¢ao”,
tem sido uma faceta bem conhecida desses Estados. (EVANS, loc. cit.).

Matias-Pereira (2008, p. 111) adverte que na “vigéncia do Estado absoluto”, a
administragdo poderia ser patrimonial, pois ndo tinha nenhuma necessidade de os
monarcas separarem 0s seus bens do patriménio publico. Por outro lado, com o
surgimento do Estado liberal e as concomitantes conquistas politicas e sociais por
parte da populacido, essa separacdo era um imperativo, pois os cidaddos tinham
obrigagdes como o pagamento de impostos e direitos ou garantias, a exemplo de
igualdade e liberdade.

Por fim, Albuquerque (1995, p. 134-145), faz um esbogo da arqueologia e
histéria do patrimonialismo no Estado brasileiro, que pode ser assim resumido: o
patrimonialismo no Brasil tem origem lusitana, i.e., raizes ibéricas (1139-1500), e
fora implantado pelo Estado colonial portugués (1500-1822) por meio de concessdes
de titulos aos apaniguados, distribuicdo de terras e de atribuicdo de poderes quase
absolutos aos senhores beneficiarios dessas benesses, situagdo esta que ainda
perdura na pratica politico-administrativa do nosso pais, em que o publico e o
privado ndo se distingue perante as autoridades.

Nesse sentido, todos esses procedimentos adotados pareciam ser

simplesmente "naturais" e com o sentido de perpetuacao, pois teve inicio no periodo
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colonial, perpassando pelo periodo Imperial (1822 - 1889) e chegando mesmo a
Republica Velha (1889 - 1930), que, em todos esses momentos historicos, fica
patente a confusao entre o publico e o privado.

Mesmo com a democracia, que somente pode existir quando a sociedade
civil, formada por cidadaos, distingue-se do Estado ao mesmo tempo em que o
controla, com a imprensa livre, uma oposi¢ao politica atuante e a introdugao da
administracdo publica burocratica, instrumento estes utilizados para o combate ao
nepotismo e a corrupgado patrimonialista (BRESSER-PEREIRA, 1998 p. 48 e 93),
verifica-se que o legado do poder privado se apoderando do patriménio publico,
mesmo hoje, ainda sobrevive dentro da maquina governamental com o uso e a
presenga do "jeitinho brasileiro", visto que a maioria dos politicos utiliza e enxerga o
cargo publico que ocupa como uma "propriedade privada" sua, ou de sua familia e

de seus agregados, em detrimento dos interesses da coletividade.

1.3.2 Administragao publica burocratica

Weber (apud EVANS, op. cit., p. 534) afirma que o uso das prerrogativas
oficiais para a maximizagao de interesses privados era uma caracteristica de formas
pré-burocraticas anteriores.

A Administracdo Publica Burocratica surgiu, entdo, da necessidade de se
“desenvolver um tipo de administracao que partisse nao apenas da clara distincao
entre o publico e o privado, mas também da separagcdo entre o politico e o
administrador publico”. (BRESSER-PEREIRA, 1998, p. 48).

Para atender as demandas de um Estado pequeno, como o caso do Estado
liberal, empregava-se o modelo de Administracdo Publica burocratica funcional,
onde apoiava-se em normas rigidas, o que ndo exigia um sistema descentralizado
de gestdo. Segundo Matias-Pereira (op. cit., p. 112), “nesse modelo burocratico, o
Estado — cujas fun¢des sdo minimas — ndo tem dificuldade de executar diretamente
0s servigos sob sua responsabilidade”.

Independentemente do tipo de regime politico ou da forma de governo
adotada, faz-se necessario a existéncia de uma maquina publica para viabilizar o

planejamento e a execugéo das agdes governamentais.
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Destarte, conforme Matias-Pereira (loc. cit.), em fungdo da adogao do modelo
de Estado burocratico a partir da segunda metade do século XX, “impde-se a
reforma do servico publico, por ser um pré-requisito para tornar efetiva a acao da
organizagao estatal”, com a finalidade “de combater a corrupgdo e o nepotismo
patrimonialista”.

A Administragdo Publica Burocratica pugnava pela adogéao dos principios da
racionalidade administrativa, do desenvolvimento, da profissionalizagao, da idéia de
carreira publica, hierarquia funcional, impessoalidade, formalismo, tudo lastreado no
poder legal. As metas de acabar com o nepotismo e com a corrup¢do tinham um
lugar especial e preferencial. “Para isso, torna-se necessario o controle rigido dos
processos e do ingresso a carreira publica, com regras de admisséo, controle nas
compras, visando evitar abusos, ineficiéncia e incapacidade”. (MATIAS-PEREIRA,
loc. cit.).

E a burocracia que Max Weber (1966, p. 16-20) descreveu, baseada no
principio do mérito profissional, cuja efetividade do comando legal descansa na
aceitacdo da validez da idéia de que a autoridade que ocupa um cargo deve
obediéncia a uma norma legal-racional e tem que aplica-la com impessoalidade.

Ainda, Weber (loc. cit.) também explicita outras caracteristicas fundamentais
da administracao burocratica e necessarias para a existéncia de uma autoridade que
ele denomina de racional-legal, as quais podem ser assim resumidas: existéncia de
cargos em um sistema hierarquico, com atribui¢ées claras, definindo o responsavel
pela autoridade no desempenho das funcdes, que deve estar devidamente
qualificado e demonstrar adequado preparo técnico; prestacdo de contas com nitida
separacao do que € publico do privado; e atos administrativos, decisées, normas etc.
formulados e registrados em documentos para um maior controle e transparéncia.

Assevera também que “o conjunto do quadro administrativo no sistema
burocratico [...] deve ser formado por funcionarios nomeados [...]" € ndo eleitos, os
quais sao previamente selecionados com base na melhor qualificacdo técnica e
numa livre relagao contratual e, para os casos mais racionais, a selegao é feita por
meio de exames e com exigéncia de diplomas para a certificagdo do nivel de
escolaridade; a remuneracéo é proporcional a responsabilidade, as atribuicbes e ao
status social dos ocupantes dos cargos que sdo escalonados em carreira, com o

emprego da promogao por antiguidade e merecimento. (WEBER, op. cit., p. 18-20).



53

Pelo exposto, Max Weber, portanto, descreveu seu trabalho atinente a
burocracia enumerando varios atributos que deveriam estar presentes nas
organizagdes para poderem ser enquadradas como burocraticas. Assim, o fez sob
uma perspectiva dimensional que tem sido utilizada como fundamento para
delineagbes subsequentes da estrutura burocratica, com a seguinte estratificagao:

a) divisdo do trabalho baseado na especializagdo funcional; b) uma definida
hierarquia de autoridade; c) um sistema de normas englobando os direitos e deveres
dos ocupantes dos cargos — normas extensivas; d) um sistema de procedimentos
gue ordenam a atuagao no cargo; e) separacao entre administracdo e propriedade;
f) salario, promogao e selecdo baseados na competéncia técnica; e Q)
impessoalidade dos contatos pessoais ou das relagbes interpessoais.
(EISENSTADT, 1966, p. 75; HALL, 1966, p. 29, 31-33; HOPKINS, 1966, p. 68).

Ainda, Weber (op. cit., p. 24) esclarece que, “embora muitos se queixem dos
‘pecados da burocracia’, seria ilusdo imaginar que o trabalho administrativo continuo
pudesse ser executado, em qualquer setor, sem a presenca de funcionarios
trabalhando em seus cargos”.

Como pode ser observado, portanto, todo modelo de vida quotidiana é
talhado para se adequar a esta estrutura. A administracdo burocratica € a mais
racional, quando observada em igualdade de condigdes e de uma perspectiva formal
e técnica.

Focalizando agora mais de perto a situagao do Brasil, pode-se afirmar que o
século XX teve alguns momentos histéricos de inflexdo que ainda repercutem no
atual funcionamento da administracao publica. Comecou com a tentativa de reforma
que levou a formacao do Departamento de Administracdo do Setor Publico (DASP),
em 1938. Depois, com a instauracdo de uma “administragdo paralela” no governo
Juscelino Kubitschek (1956/1961). Trinta anos depois, no periodo da ditadura militar
instaurado em 1964, por meio do Decreto-Lei 200 de 1967. Ainda, algumas
intengdes de modernizagcdo que nao emplacaram: primeiro no governo Sarney
(1985/1989) e depois no governo Collor/ltamar (1990-1993). Esta ultima, segundo
Couto (op. cit., p. 115) “promoveu uma total desorganizacdo da administragcao
publica federal, destruindo o que ainda restava de funcional”’. (COUTO, op. cit., p.
115, 120-121; PINHO, op. cit., p. 60; CARNEIRO, 2008).

Mesmo assim, os lideres brasileiros foram incapazes de transformar a

burocracia como um todo. Criaram apenas “bolsdes de eficiéncia” no interior da
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burocracia, modernizando o aparelho de Estado antes por acréscimo do que por
uma transformacédo mais ampla, visto que os mesmos, regra geral, estdo cercados
por um mar de normas clientelistas tradicionais. (GEDDES, apud EVANS, op. cit., p.
550).

Para se ter uma idéia quantitativa da expansao na estrutura administrativa
estatal, no periodo democratico de 1956 a 1961 foram criadas 11 empresas estatais
federais e na época da ditadura (governo militar), de 1964 a 1975, foram instituidas
135 empresas estatais federais e grande parte delas no setor produtivo. (PINHO, op.
cit., p. 65).

Pois €, o incrementalismo, ou reforma por acréscimo (em 1995 ja existiam 20
mil érgdos somente no governo federal), resulta em expansao desordenada e
dificulta muito mais a execucgao da seletividade estratégica.

Os militares brasileiros ao assumirem o poder tinham a intencao de encolher
o Estado em pelo menos 200.000 cargos. (EVANS, op. cit.,, p. 550). No entanto,
segundo dados colhidos no Ministério de Administracdo Federal e Reforma do
Estado — MARE (1997), os militares acabaram criando centenas de 6rgaos e
empresas, muitas vezes redundantes e ampliando a burocracia federal de cerca de
700.000 para quase 1.500.000 cargos. Ainda, em 1988 havia no poder executivo
705.548 civis na Administragdo Direta, Fundagdes e Autarquias e 737.109
empregados nas Estatais, totalizando 1.442.657 servidores da Unido. Ou seja, havia
mais funcionarios nas Estatais do que o somatério de servidores da administracao
direta, autarquias e fundagdes do Poder Executivo.

Trata-se de uma estrutura que ndo somente dificulta a coordenacéao politica,
como estimula o recurso a solugdes personalistas ou patrimonialistas (EVANS, op.
cit., p. 550; PINHO, op. cit, p. 62), indicando que essas “burocracias
governamentais configuram uma situagcédo bem distante do tipo ideal construido por
Weber”. (LOUREIRO, 2009, p. 50).

Evans (op. cit., p. 551), destaca o resultado desse processo ao concluir que a
falta de uma estrutura burocratica estavel, também complica o estabelecimento de
lagos regulares com o setor privado do tipo “orientagdo administrativa” e joga a
interacdo publico-privado para canais individualizados, i.e., em vez de se
institucionalizarem, as relagdes se individualizaram com o estabelecimento de
vinculos personalizados entre o setor privado e os funcionarios (burocratas), em

geral através da articulagéo de algum detentor de posto publico.
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Para contornar situagbes desse jaez, como a quase incapacidade de
efetivacdo de politicas publicas de qualidade, esforgos foram realizados sem
promover uma reestruturagcdo radical na maquina publica estatal, tendo como
resultado a “criacdo de agéncias pautadas pelo modelo de eficiéncia técnica,
configurando-se a pratica do insulamento burocratico”. (SCHNEIDER, 1994, apud
DINIZ, 1997, p. 17-18).

Dai a necessidade de se encontrar outra forma organizacional para suprir as
disfungbes da burocracia. Surge, entdo, a alternativa da Administragdo Publica

Gerencial, que sera tratada no tdpico seguinte.

1.3.3 Administragao publica gerencial

A crise de Estado iniciada nos anos 70 implicou a crise na sua burocracia,
fato este que fez surgir nos anos 80, nos paises centrais, em especial no Reino
Unido, na Nova Zelandia e na Australia, uma espécie de revolugdo na administracao
estatal no caminho de uma administragdo publica gerencial. (BRESSER-PEREIRA,
1996, p. 5 e ss.).

Na verdade, no expressar do mencionado autor (loc. cit.), “a administracéo
burocrética é lenta, cara, auto-referida, pouco ou nada orientada para o atendimento
da demandas dos cidadaos” e “o problema da eficiéncia ndo era [...] essencial’.

No entanto, no momento em que o Estado se transformou no grande Estado
social e econdmico do século XX, assumindo uma quantidade maior de servicos
sociais, como educacdo, saude, assisténcia etc. e de regulagdo da economia, do
sistema financeiro, estabilidade da moeda, aliada a necessidade de inter-relagao
com os demais paises em um mundo globalizado, torna-se forgcoso uma maior
presenca e participacao do Estado na oferta de servigos publicos e de viabilizagdo
da infra-estrutura para atragdo de investimentos privados. Agora, portanto, a questao
da eficiéncia é um aspecto fundamental, haja vista que 0s recursos sdo escassos e
precisa-se gastar com qualidade e a um custo baixo. (BRESSER-PEREIRA, loc. cit.).

Com o ganho de eficiéncia, i.e., fazer melhor e mais rapidamente as mesmas
coisas, a partir de meados da década dos anos 80 disseminaram-se 0s programas

de fortalecimento institucional e modernizagcdo organizacional com o foco na
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capacidade de gerar resultados. Na segunda etapa desse processo, a énfase
passou a ser com a eficacia: obtengao dos resultados desejados pela clientela. Por
fim, conjugada a esta, observou-se que gerar os resultados desejados pela clientela
nao poderia prescindir de transparéncia. (CARNEIRO, op. cit.).

Para o desiderato da busca dessa eficiéncia, mira-se no exemplo da
administracdo de empresas privadas e, assim sendo, as idéias de descentralizacao
e de flexibilizacdo administrativas comegam a penetrar nas esferas dos governos.

Essa evolucado para uma Administracdo Publica Gerencial tem fundamento no
fato de que “qualquer atividade pode ser considerada tanto da perspectiva do que se
consegue como da perspectiva do que nao se consegue”. No entanto, Weber se
ocupou “quase exclusivamente do que se consegue mediante a estrutura
burocratica: precisao, confianga, eficiéncia”. (MERTON, 1966, p. 101). Esqueceu-se
de analisar o que n&o se consegue com essa mesma formatagéo de burocracia,
principalmente numa estrutura democratica e participativa, que ndo mais comporta o
autoritarismo e a total falta de flexibilidade das acbes em prol dos interesses
publicos e dos cidadaos.

O emprego da flexibilidade nao significa eliminar a burocracia totalmente, pois
esta é necessaria para a consecugao dos objetivos de qualquer organizagao. Merton
(ob. cit., p. 102) afirma que é preciso, contudo, fugir do apego exagerado aos rigidos
procedimentos formais. “Esse apego pode ser exagerado até o ponto em que a
observacao rigorosa das normas interfere negativamente nos resultados a serem
obtidos”.

Do exposto, se a burocracia ndo pode ser desprezada por completo, é
fundamental burocratizar apenas o que efetivamente € necessario e desburocratizar
principalmente aquilo que tdo-somente “cria dificuldades para obtencdo de
facilidades”, pois a manutencao dessa logistica geralmente implica corrupgao.

Trata-se do processo do deslocamento dos objetivos pelos quais um valor
instrumental se converte em valor final, pois “0 homem se distingue por sua infinita
capacidade de transformar seus meios em fins”. (LASSWELL, apud MERTON, op.
cit., p. 102).

Nessa toada, Matias-Pereira (op. cit.,, p. 111-112) informa que “a
administragcdo publica burocratica tornou-se inadequada aos interesses da
populagdo, visto que suas regras passaram a se sobrepor aos interesses da

sociedade”. Além disso, com a ampliacao das demandas da populacao num Estado
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democratico, ocorre também o aumento das funcbes deste nos campos
socioecondmico e politico, sem a capacidade de atendimento das mesmas pelo
Estado burocratico. “Tem-se, portanto, inicio o processo de transformagdes, com a
introducéo da reforma da gestao publica, que busca transformar o modelo de Estado
burocratico em Estado gerencial”.

Agora, referindo-se ao Brasil, pode-se afirmar que o processo de globalizagao
iniciou-se em 1990, no governo Collor, com a abertura comercial do pais, onde
foram adotadas a¢des que forcaram a “reavaliacao do papel do Estado na economia
(dando inicio ao processo de privatizagcdes) e a exposigcao” do pais “no cenario
financeiro internacional’, momento em que se verificou a necessidade de
“‘implantacao, de modo sistematico, de um novo modelo de Administragao Publica
que se adequasse a economia globalizada de mercado: a Administracdo Publica
gerencial”’. (MATIAS-PEREIRA, op. cit., p. 118).

Ocorre que é no governo Fernando Henrique Cardoso - FHC (1995-2002) que
algumas medidas foram adotadas visando a Reforma do Estado (a exemplo da
extingdo ou abrandamento dos monopdlios estatais, a reforma do sistema
previdenciario, a privatizagéo de servigos publicos e a reforma do Judiciario). Ainda,
no que diz respeito a Reforma Administrativa, a Emenda Constitucional n. 19, de
1998, visou dar flexibilidade ao regime juridico (“‘unico”) dos servidores publicos
(medida suspensa pelo STF), permitir a demissdo de servidores estaveis por
insuficiéncia de desempenho e excesso de quadros, fixar o teto de remuneragao etc.

E a partir de 1995, no governo Fernando Henrique Cardoso (FHC) que se
idealiza uma nova reforma do aparelho do Estado e do seu pessoal. Esta reforma,
de acordo com Bresser-Pereira (1996, p. 17), “tera como objetivos: a curto prazo,
facilitar o ajuste fiscal’, com direcionamento para as unidades federadas, onde existe
um claro problema de excesso de funcionarios; “a médio prazo, tornar mais eficiente
e moderna a administragcao publica, voltando-a para o atendimento aos cidadaos”.

Ja o governo de Luis Inacio Lula da Silva (2003-2010), apesar de nao ter
implementado mudancgas significativas na formatacdo administrativa herdada de
FHC, complementou a reforma previdenciaria via Emenda Constitucional 47/2005 e
aumentou o numero de ministérios e secretarias com status de ministério para 32
(passou de 15 em 1990 - Governo Collor, para 27 no Governo FHC - 1995-2002 e

agora sao 32).
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E por falar em quantidade de ministérios, ndo é demais vincular este fato ao
aumento do tamanho do “Estado moderno”, pois segundo Cabral (2005, p. 99), a
administragdo estatal “transformou-se numa aparelhagem imensa que n&o cumpre
suas finalidades. E uma soma infindavel de instituicdes que nada tem a ver com os

interesses da coletividade”. E complementa:

O Estado ndo é so violento, mas distante, inatingivel e impessoal no seu
gigantismo. Cresceu tanto que se tornou algo em si, que se defende e
defende suas prerrogativas. A instituicdo nédo serve ao cidadao. O cidadéo é
quem deve servi-la [...]. (CABRAL, loc. cit.).

Ainda, no que concerne ao profissionalismo da Administracdo Publica,
destaque-se, na era Lula, a realizacdo de concursos com poucas vagas € de modo
mais freqlente que nos governos anteriores, para cargos de carreiras novas e para
as existentes, principalmente para as carreiras tipicas de Estado, seguindo a
orientacédo contida na proposta do Ministério de Administracao e Reforma do Estado
— MARE, do entdo Governo FHC, de sorte a promover uma oxigenagao continuada
dos componentes da maquina publica.

Nesse sentido, a referida proposta de Reforma Gerencial para o Brasil,
portanto, visa aumentar a eficiéncia do Estado por meio de formas inovadoras e de
um movimento para sair das amarras do modelo estritamente burocratico do servigo
publico, aprofundando-o e renovando-o, de modo a tornar mais flexivel e
descentralizada a administragdo dos recursos humanos, com foco no nucleo
estratégico, nas carreiras exclusivas e na gestdo das agéncias reguladoras e
executivas.

Por outro lado, no que diz respeito a mudanga do “insulamento burocratico”
(modelo Weberiano) para a “autonomia inserida” (modelo desenvolvimentista ou
gerencial de Evans), foi no governo Lula que, finalmente, se lembrou da existéncia
do empresario e da empresa nacional, ou, noutras palavras, que existe um Estado e
que este “sera tanto mais forte e mais capaz de competir com os demais quanto
mais clara e coesa for a coalizdo politica unindo empresarios, burocracia e
trabalhadores”. (BRESSER-PEREIRA, 2011).

Quanto a filosofia do modelo gerencial da mencionada “Nova Administragao
Publica” Matias-Pereira (op. cit., p. 116-117) acrescenta que o objetivo “é fazer a

“separacao clara entre a esfera politica” e a esfera administrativa, sendo que na
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primeira “sdo tomadas as decisdes politicas e dadas as diretrizes basicas para os
gestores publicos” e na segunda ocorre a dinamizagao “por meio da concessao de
ampla liberdade gerencial” que é “considerada essencial para garantir a cobranga de
resultados, bem como para “estabelecer transparéncia e condicbes de
accountability”.

Ainda, citado autor (loc. cit.) propugna focar o “aumento do controle social,
pelo processo de democratizacdo das relagbes Estado-sociedade e a elevagao da
participacdo da sociedade civil e da populagdo na gestdo publica”. Por fim, a
mencionada promocg¢ao da accountability seria feita por meio do envolvimento e
participacao intensa da sociedade civil organizada e dos cidadaos na formulacgao,
implementacéo e no controle das politicas publicas.

Essa forma de governanca interativa ou participativa indica ser a mais
propicia para lidar com os complexos problemas que se vivencia nos dias atuais,
aliado ao fato de que €& a melhor maneira de promover o desenvolvimento
sustentavel ou os processos de inovacao imprescindiveis para preservacao da atual
e das futuras geragdes.

Portanto, é fundamental trabalhar fortemente para a implantagdo do
profissionalismo na esfera publica, de modo a combater o patrimonialismo ainda
presente hoje sob a forma de clientelismo, fisiologismo ou corporativismo, bem como
ampliar muito o nivel de transparéncia das a¢des do Estado e da participagao da
sociedade civil no controle das mesmas, de sorte a reduzir ao maximo as agdes e
atitudes nefastas, enraizadas na maquina publica brasileira, caracterizadoras de

praticas patrimonialistas.

1.3.4 Administragao publica societal

O magistério de Paula (2007, p. 153-172) revela que “a tradigdo mobilizadora
no Brasil data do periodo colonial e alcangou o seu auge na década de 1960 durante
o governo Joao Goulart, quando a sociedade se organizou pelas reformas no pais”,
sendo, ato-continuo, “reprimida pelo golpe de 1964”.

Acrescenta citada autora (loc. cit.) que somente na década de 1970

reemergiram essas mobilizagbes que “reforcaram a proposta de tornar a
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administracdo publica mais permeavel a participacdo popular”, consoante revelacao
de trabalho elaborado em 1999 pelo Grupo de Estudos sobre a Construgao
Democratica.

Algumas experiéncias surgiram no decorrer da historia visando romper a
forma centralizada e autoritaria de exercicio do poder estatal no Brasil, tendo o apice
de participacao social ocorrido no momento da constru¢cao da Constituinte, instalada
em 01 de fevereiro de 1987, que tinha no campo dos movimentos das diferentes
forcas politicas (populares, sociais, sindicais, pastorais, partidos politicos,
organizagdes-nao-governamentais — ONGs, Ordem dos Advogados do Brasil — OAB,
Associacao Brasileira de Imprensa — ABI etc.) o direcionamento na “reivindicagao da
cidadania e no fortalecimento do papel da sociedade civil na condugdo da vida
politica do pais”, pois questionavam “o Estado como protagonista da gestao publica”,
assim como o foco na idéia de que “publico” é sindnimo de “estatal”, de modo a
permitir uma articulacdo entre Estado e sociedade e a consequente combinacéo de
democracia representativa e participativa. (PAULA, loc. cit.).

Essa relacdo Estado-sociedade possibilita a mencionada autora definir,
reportando-se a outros mestres, que a esfera publica nao-estatal consiste no
envolvimento de “novos formatos institucionais que possibilitem a co-gestdo e a
participacdo dos cidaddos nas decisdes publicas”. Refere-se, portanto, a uma
situacdo sistémica em que “as politicas e agdes governamentais conferem
identidade aos envolvidos, alteram o quotidiano da cidade e interferem na
compreensao politica de sua cidadania”. (PAULA, loc. cit.).

Nesse direcionamento, nas ligbes da aludida autora (loc. cit.), “surgem novos
canais de participacdo”, ampliando o campo de transparéncia do espacgo estatal,
“‘como os conselhos gestores de politicas publicas, os féruns tematicos voltados a
discussao” das mais diversas questdes vinculadas ao interesse publico, a exemplo
do or¢camento participativo.

Ainda, Paula (loc. cit.), pondera que na Administragcdo Publica Societal
“busca-se criar organizacées administrativas efetivas, permeaveis a participacao
popular e com autonomia para operar a favor do interesse publico”. E o que ocorreu,
por exemplo, com a nova formatacdo aplicada ao Ministério Publico a partir da
CF/88 e é essa a extensao que se pretende seja operacionalizada para atingir as

demais carreiras tipicas ou exclusivas de Estado.
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Objetiva-se o viés societal ter o interesse publico associado a publicidade dos
atos e procedimentos estatais e, para tanto, deve-se estabelecer uma gestao
administrativa “que nao centralize o processo decisério no aparelho do Estado” e
que contemple a “complexidade das relagcbes politicas”, procurando alimentar-se “de
diferentes canais de participacéo [...]".

Enfim, a vertente societal alinha-se a uma nova gestao social, pois Tenorio
(1998, apud PAULA, op. cit., p. 159) afirma que esta espécie de gestdo ‘contrapde-
se a gestao estratégica na medida em que tenta substituir a gestdo tecnoburocratica,
monoldgica, por um gerenciamento mais participativo, dialégico, no qual o processo
decisorio é exercido’ através de diferentes atores sociais.

Feitas essas consideragdes, cabe agora fazer uma breve distingédo entre os
modelos gerencial de Administragdo Publica e o democratico-participativo e, para tal

objetivo, utiliza-se dos ensinamentos de Matias-Pereira (2008, p. 116-117):

i. Modelo gerencial da nova Administracdo Publica. Trata-se do enfoque
denominado “social democracia de cunho neoliberal”, que enfatiza a
necessidade de reducdo do tamanho do Estado e da modernizagédo
gerencial do setor publico e que, pelo menos na pratica da politica
brasileira, adotou fortes tracos do neoliberalismo (OLIVEIRA, 1999),
sobretudo no tocante a politica econémico-financeira.

ii. Modelo democratico-participativo. O enfoque denominado democratico-
participativo busca estimular a organizagéo da sociedade civil e promover a
reestruturagcdo de mecanismos de decisao, em favor de maior envolvimento
da populagdo no controle social da Administracdo Publica e na definigdo e
realizagdo de politicas publicas.

Pode-se inferir, entdo, que o modelo democratico-participativo canaliza as
suas energias para o “aumento do controle social, pelo processo de democratizacdo
das relacdes Estado-sociedade e a elevagao da participagao da sociedade civil e da
populagdo na gestao publica”. Ainda, para que a promog¢ao da accountability seja
feita “por meio do envolvimento e participacao intensa da sociedade civil organizada
e dos cidadaos na formulacdo, implementacédo e no controle das politicas publicas”.
(MATIAS-PEREIRA, loc. cit.).

Finalizando as diferengas existentes entre esses dois modelos, Frey (2007, p.

136-150, apud MATIAS-PEREIRA, 2008, p. 117) defende que:

Enquanto o modelo gerencial visa isolar e proteger o gestor publico das
pressodes oriundas da sociedade, o modelo democratico-participativo requer
novas habilidades do gestor publico, sobretudo em relacdo a articulagéo e a
cooperagao com os mais variados atores politicos e sociais. No modelo
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gerencial, o gestor publico € avaliado conforme sua capacidade de alcancar
as metas estabelecidas pelo sistema de decisdo politica. J& no modelo
democratico-participativo, ganha relevancia o préprio processo da gestdo
publica, particularmente no que diz respeito ao seu carater democratico.

Pelo exposto, essa forma de governanca interativa, participativa ou societal
indica ser a mais propicia para lidar com os complexos problemas que se vivencia
nos dias atuais, aliado ao fato de que é a melhor maneira de promover o
“‘desenvolvimento sustentavel” ou os “processos de inovacado”, de modo a poder
erradicar a miséria ainda existente em nosso pais e colocar o Brasil em um novo
patamar de igualdade no cenario mundial. (MATIAS-PEREREIRA, op. cit.; PAULA,
op. cit.).



CAPITULO 2

EXERCICIO DA CIDADANIA ATRAVES DO PRIMADO DO CONCURSO PUBLICO

2.1 CIDADANIA: HISTORICO e DEFINICAO

Vérios autores prelecionam que o conceito de cidadania — do latim civitas — &
originario das antigas religides, tanto na Grécia antiga como no Império romano. No
entanto, a cidadania da Grécia contemplava os direitos de uma pequena minoria de
individuos que viviam na “cidade e que participavam da gestdo, dos negdécios e das
decisdes politicas. Em Atenas, por exemplo, s6 os homens livres eram cidadaos,
ficando excluidos as mulheres, os escravos e os estrangeiros”. (ABREU, 2009, p. 9)

E continua a historiar a citada autora (loc. cit.): “ha Roma antiga, a cidadania
era atributo dos individuos mais importantes, mas em 212 d. C. foi estendida a todos

os habitantes do Império pelo Edital de Caracalla. Ja na Idade Média”,

a cidadania sofreu um grande recuo. Foi o periodo da sociedade dos
privilégios, dos senhores e dos servos, em que nao havia a participagéo da
populagédo nas decisbes de interesse da comunidade. Com o avango da
Idade Moderna, nos séculos XVII e XVIIl, o conceito de cidadania
reapareceu. A Revolugdo Industrial inglesa introduziu mudancas nas
esferas econdmica e politica, e o poder dos proprietarios de terras passou
para as maos dos novos proprietarios mercantis e industriais, tanto na
cidade como no campo. (ABREU, op. cit., p. 9).

Loureiro (op. cit.,, p. 178) relata sobre a “forma extremamente elitista e
excludente da cidadania na Antiguidade”. Expde, no entanto, que,
independentemente deste fato, “dois elementos vao marcar e acompanhar o
processo evolutivo deste conceito: igualdade dos cidaddos e o acesso ao poder,
ainda que nesse processo histérico sejam tratados de maneira diversa”. Depois,
complementa (loc. cit.) que no periodo da sociedade feudal a idéia de cidadania é
relegada a plano secundario; que também nado poderia “se falar em cidadania na
Idade Média, com a existéncia do status de classe como medida da desigualdade e
sem nenhum contraponto que marcasse os direitos e deveres dos cidaddos na

sociedade.” Ainda, no que concerne a vida politica medieval, esclarece que a
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mesma “excluia do exercicio dos direitos publicos aqueles que nao desfrutavam da

concessio de um feudo”. E acrescenta:

[...] Camponeses e artesdos possuiam beneficios e cumpriam deveres, mas
tdo-somente em virtude da relagdo de fidelidade ao seu senhor. Assim, a
grande maioria das pessoas € excluida do exercicio de direitos.

A cidadania s6 é retomada com o desenvolvimento da sociedade capitalista,
gi(t) )século 18, impulsionada pela Revolugéo francesa. [...]. (LOUREIRO, loc.

Nessa toada, comegou a espalhar pelo mundo afora a luta contra os governos
tiranos e consequentemente pelas liberdades e direitos dos individuos. Vieram a
seguir as Revolugbes Americana (1776) e Francesa (1789), as quais tiveram papel
decisivo para o avanco da cidadania e na constru¢cao e desenvolvimento dos direitos
civis. A trilogia denominada de liberdade, igualdade e fraternidade resume o espirito
do cidadao que deveria emergir da sociedade de entéo.

Trata-se, portanto, de uma nova sociedade, que obriga que a cidadania seja
redefinida, pois as condicbes politicas e sociais foram modificadas, “fazendo com
que os Estados nacionais, a democracia representativa e os direitos do homem
tornem-se as bases desta nova forma de cidadania”. E a cidadania moderna que diz
surgir com fortalecimento dos Estados, momento em que “as instituicbes se
separam, ocorrendo consequentemente a divisdo da cidadania em seus ftrés
elementos: direitos civis, politicos e sociais”. (LOUREIRO, op. cit., p. 179). Contudo,
isso se da dentro de um processo historico e varia de uma nagéo para outra.

Seguindo esse entendimento, Vieira (2004, p. 22) esclarece que a cidadania
tem assumido no decorrer da historia diferentes formas em funcao dos variados
contextos culturais. “O conceito de cidadania, enquanto direito a ter direitos, tem se
prestado a varias interpretagoes”.

Todavia, a exegese adotada pelo sociélogo inglés T.H. Marshall (1967)
tornou-se uma referéncia classica, pois, ao analisar o caso inglés e sem pretensao
de universalidade, generalizou a nocdo de cidadania e de seus elementos
constitutivos.

Ele define cidadania (MARSHALL, op. cit.,, p. 76) como sendo “um status
concedido aqueles que sdo membros integrais de uma comunidade”. Aqueles que
sdo possuidores desse “status sao iguais com respeito aos direitos e obrigacdes

pertinentes ao status”.
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Como ha uma clara correlagdo da cidadania com a igualdade e a
consequente existéncia de direitos e obrigagbes na formagao e consolidagdo de uma
sociedade isonémica, Marshall esclarece (loc. cit.) que “ndo ha nenhum principio
universal que determine o que esses direitos e obrigagdes serdo, mas as sociedades

nas quais a cidadania € uma instituicdo criam uma imagem de cidadania ideal”,

[...] em relagdo a qual o sucesso pode ser medido e em relagado a qual a
aspiracdo pode ser dirigida. A insisténcia em seguir o caminho assim
determinado equivale a uma insisténcia por uma medida efetiva de
igualdade [...]. (MARSHALL, loc. cit., p. 76).

A cidadania de Marshall (op. cit.) seria constituida dos direitos civis e politicos
(chamados de direitos de primeira geracao) e dos direitos sociais (direitos de
segunda geragao), operando-se dentro de um processo evolutivo que pode ser
assim resumido: 1 - Direitos civis: século XVIII. Cidadania entendida como sin6nimo
de liberdade. Aqui o status geral de cidadania era confundido com o direito a escolha
do tipo e local de trabalho. Contemplava também os direitos de ‘“igualdade,
propriedade, de ir e vir, direito a vida, seguranca etc. Sao os direitos que embasam a
concepgao liberal classica”. (VIEIRA, op. cit., p. 22); 2 - Direitos politicos: século XIX.
Caracterizado pela expansdo dos direitos politicos até se chegar ao sufragio
universal. Houve uma modificacdo do status que deixou de ser definido pelo
substrato econdmico e passou a ser estritamente de carater pessoal. Compreendem
também o respeito a liberdade de associacido e reunido, de organizacdo politica e
sindical etc., os quais terminaram sendo incorporados a tradi¢cao liberal; e 3 - Direitos
sociais: século XX. Marcado principalmente pela educacdo primaria publica
obrigatdria, assim como pela garantia de outros bens e servigos basicos (trabalho,
saude, aposentadoria, seguro desemprego) e de uma renda nominal minima. Agora
os direitos sociais passam a ganhar o status de cidadania.

De acordo com Bobbio (1992, p. 32-33; 2004, p. 32), “o desenvolvimento dos
direitos dos homens passou por trés fases”. Com a primeira delas, consolidaram-se
os direitos de liberdade, i.e., “todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do
Estado e a reservar para o individuo, ou para os grupos particulares, uma esfera de

liberdade em relagdo ao Estado; num segundo momento”,

[...] foram propugnados os direitos politicos, os quais — concebendo a
liberdade ndo apenas negativamente, como nao impedimento, mas
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positivamente, como autonomia - tiveram como consequéncia a
participagéo cada vez mais ampla, generalizada e frequente dos membros
de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no Estado); finalmente,
foram proclamados os direitos sociais, que expressam o amadurecimento
de novas exigéncias — podemos mesmo dizer, de novos valores — como 0s
do bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e que poderiamos chamar
de liberdade através ou por meio do Estado. [...]. (BOBBIO, loc. cit.).

Nessa diregcdo, Sorj (2004, p. 27) assevera que esses direitos expressam
tipos de relagbes diferentes referentes ao Estado: Enquanto os direitos civis se
desenvolveram essencialmente como um instrumento de protecédo do cidadao contra
o poder arbitrario do Estado, “os direitos politicos sao expressdao da
integragdo/participacao do cidadao dentro do Estado, e finalmente os direitos sociais
sao demandas do cidadao ao Estado”.

Por serem necessidades do cidadao direcionadas ao Estado, a importancia
dos direitos sociais era realgada por Marshall, pois este asseverava que os direitos
civis e politicos, i.e., os direitos de propriedade, de acesso a justica, de participagao
politica etc. dependiam da eficacia dos direitos sociais.

Nesse diapasao, Pinsky (2008, p. 9) também concorda que a efetividade dos
direitos sociais é fundamental para a cidadania plena, pois “ser cidadao é ter direito
a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei: € em resumo, ter
direitos civis. E também participar no destino da sociedade, votar, ser votado, ter
direitos politicos.” E ainda pontua (loc. cit.) que “os direitos civis e politicos nao
asseguram a democracia sem os direitos sociais,” pois sdo estes que garantem a
“participacao do individuo na riqueza coletiva: o direito a educagao, ao trabalho, ao
salario justo, a saude, a uma velhice tranquila. Exercer a cidadania plena é ter
direitos civis, politicos e sociais”.

Por outro lado, cabe esclarecer que a aquisicdo da cidadania ndo se da via
um percurso linear (primeiro vem os direitos civis, depois os politicos e, por fim, os
sociais). Trata-se de um processo perceptivel, mas lento, e é alterado em fungéo do
Estado-nagdo ou pais que esta sendo analisado. No entanto, parte da falta de
direitos para a existéncia de direitos cada vez mais amplos. (PINSKY, op. cit., p. 9-
10).

A cidadania da modernidade foi introduzida, nas palavras de Marshall (op. cit.,
p. 84), “por meio de um acordo entre os homens que sdo livres e iguais em status,

mas nao necessariamente em poder”. E ainda quanto ao status, acrescenta que
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[...] O status diferencial, associado com classe, funcdo e familia, foi
substituido pelo unico status uniforme de cidadania que ofereceu o
fundamento da igualdade sobre a qual a estrutura da desigualdade foi
edificada.

Marshall (loc.cit.) estabelece também quais seriam as caracteristicas da
cidadania, ao expressar que “a cidadania exige um elo de natureza diferente, um
sentimento direto de participacdo numa comunidade baseada numa lealdade a uma

civilizagdo que é um patriménio comum”. Compreende também a cidadania,

[...] a lealdade de homens livres, imbuidos de direitos e protegidos por uma
lei comum. Seu desenvolvimento é estimulado tanto pela luta para adquirir
tais direitos quanto pelo gozo dos mesmos, uma vez adquiridos.
(MARSHALL, op. cit. p. 84).

Os direitos sdo conquistados com lutas e perseveranca, com a participacao
de todos os membros da sociedade no combate a corrupcdo e a sonegacgao e
exigindo a redistribuicdo da riqueza entre os mais necessitados, haja vista que a
riqueza € uma espécie de “propriedade social” do cidaddo e que precisa ser
universalizada.

Assim sendo, é dificil, mas ainda é possivel batalhar por uma cidadania plena
em uma sociedade tdo desigual e pobre como a brasileira, em que o acesso aos
bens e servigos € bastante restrito. Muita luta social sera necessario, portanto.

No que se refere ao Brasil, Nunes, Nogueira e Tafner (1995, p. 103) informam
que “houve por bem incorporar a linguagem cotidiana do debate politico, densos
conceitos das ciéncias sociais”, como o de cidadania, gerando uma “verdadeira e
literal reducéo sociolégica para adequa-los a freqliente superficialidade do debate,
por via jornalistica”. E pontua, ainda, “que a nocdo de cidadania, travestida de
substantivo coletivo, sacralizada como béngao, fora do seu secular e nao pouco
trivial contexto, transforma-se, aos poucos, em sindbnimo de movimento coletivo. Ou

seja”,

[...] a vulgarizagdo destruiu a concepgdo. Danificou a concepgédo do
conceito, apagou décadas de dedicado trabalho de pesquisa e densa
bibliografia. Neste processo peculiar de literal reducdo sociologica, a
banalizagcdo do tema — e sua concomitante sacralizagcdo -, de fato
empobrece o magnifico, nem sempre pacifico, significado da aquisicao da
cidadania pelas classes populares, na evolugdo do capitalismo moderno.
(NUNES, NOGUEIRA e TAFNER, op. cit., p. 103-104).
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Mesmo assim, o realce dado a cidadania na CF/88, segundo Rocha (1999b,
p. 73), representa a angustia de um povo que nao tivera, nos cem primeiros anos de
sua Republica proclamada, “a virtude do civismo dos governantes e a for¢ca da
participagéo civica do seu povo”. Ou seja, “ndo tivera cidadania nem democracia,
uma vez que uma nao vive sem a outra”.

Quinhentos e dez anos do seu descobrimento, cento e vinte anos de
Republica proclamada e 12 anos da Constituicdo promulgada “e continua por se
fazer a cidadania do brasileiro”. Nas palavras da mencionada autora (loc. cit.),
continua o Brasil, como ha doze anos, “carente de pao, a pedir fogo, remédio,
sapato. Nao se fez florescer ainda a cidadania no Brasil, ndo se chegou a identificar
a sua alma mestica e humana”. Tudo isso tem a sua razao de ser, pois, “antes, a
nova retorica capitalista do neoliberalismo” universal “e globalizante, velhos vicios
politicos e econémicos antes experimentados e geradores de misérias econdmicas e

de perversao social e inumana”,

gera agora mais desempregados, mais esfomeados, [mais inseguranca...],
mais horrores a perpetuar a tragédia universalmente sentida, pressentida,
ressentida e consentida pela maioria de uma humanidade de coisas sem
homens [...]. (Rocha, loc. cit., p. 73).

Considerando que o avango da cidadania tem a ver com a riqueza de um pais
€ que a propria divisao ou redistribuicido dessa riqueza apenas é efetivada por meio
de lutas e reivindicacoes, isto €, através da acdo concreta dos individuos, o mais
importante, entdo, € conscientizar-se de que ser cidadao, segundo Arendt (1995,
apud LAFER, 1991, 2003), é exercitar o “direito a ter direitos”.

Melhor traduzindo a concepcao de cidadania arendtiana, Lafer (2003, p. 114 e
123) expressa que a ‘cidadania € o direito a ter direitos’, porque sem essa
consciéncia nao se “trabalha a igualdade que requer o acesso ao espago publico,
pois os direitos — todos os direitos — ndo sdo dados (physei), mas construidos
(nomoi) no ambito de uma comunidade politica”.

Buscando-se os atributos do termo “cidadania”, Vieira (2001, p. 34) reporta-se
a Janoski por entender que o mesmo “agrupa as perspectivas encontradas em
diversos dicionarios — legal, normativa e das ciéncias sociais -, considerando esta

ultima mais prépria a uma possivel reconstrucao de uma teoria da cidadania”:
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Cidadania é a pertenga passiva e ativa de individuos em um Estado-nacao
com certos direitos e obrigacdes universais em um especifico nivel de
igualdade (Jannoski, 1998). (VIEIRA, loc. cit.).

Na visdo de Demo (1995, p. 1) cidadania é definida “como competéncia
humana de fazer-se sujeito, para fazer histéria propria e coletivamente organizada”.
Nao se constrdi cidadania sem um processo de lutas por direitos e mais direitos. E
‘para o processo de formagdo dessa competéncia, alguns componentes sao
cruciais”, tais como “educacao, organizagao politica, identidade cultural, informagao
e comunicacgao, destacando-se, acima de tudo, o processo emancipatoério”.

Diz ainda (loc. cit.) que a capacidade critica € fundamental para que seja dada
a partida quanto ao processo emancipatorio, pois € essa visao critica da vida e dos
acontecimentos que possibilita um modo alternativo de intervencao na realidade.
Assim sendo, acrescenta que o “desafio maior da cidadania é a eliminagdo da

pobreza politica,

[...] que estd na raiz da ignorancia acerca da condigdo de massa de
manobra. N&o-cidaddo é sobretudo quem, por estar coibido de tomar
consciéncia critica da marginalizagdo que lhe é imposta, ndo atinge a
oportunidade de conceber uma historia alternativa e de organizar-se
politicamente para tanto. Entende a injustica como destino. Faz a riqueza do
outro, sem dela participar. (DEMO, loc. cit.).

A proépria definigdo de cidadania, portanto, com base nos principios de um
Estado democratico, legitima as posigdes divergentes, as adversidades e o conflito,
pois a cidadania constitui-se na “criagdo de espacos sociais de luta” (movimentos
sociais) “e na definicdo de instituigbes permanentes para a expressado politica”
(partidos, 6rgaos publicos), “significando necessariamente conquista e consolidagao
social e politica”. (VIEIRA, 2004, p. 40).

O cidadao hoje nao é definido como o individuo que apenas goza de direitos
civis, politicos e sociais e que cumpre suas obrigacdes como integrante da
sociedade em um Estado-nacdo. Direitos e deveres estdo consignados na
Constituicao, que é a estrutura basica legal da sociedade, como forma de possibilitar
o pleno exercicio da cidadania, visto que “a Constituicido € a arma na mao de todos
os cidadaos, que devem saber usa-la para encaminhar e conquistar propostas mais
igualitarias”. (CERQUIER-MANZINE, 2010, p. 13).

Contudo, o individuo nao deve esperar que o Estado unilateralmente venha a

satisfazer as suas demandas. Para ser cidadao e ter os seus direitos respeitados, é
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imprescindivel a ampla participagao dos membros da coletividade, que pode ser
denominada de participagao politica, social, democratica, popular ou cidada, mas
que seja uma “participagao efetiva e permanente na gestdo dos negdcios publicos e
nos interesses plurais da sociedade”. (ROCHA, 1999a, p. 22).

Nessa linha, Benevides (2000, p. 20) registra que “cidadania ativa supde a
participacdo popular como possibilidade de criagdo, transformagéo e controle sobre
o poder, ou os poderes”, sem deixar de lado a “participagao na vida politica, votando
e recebendo mandato e ocupando cargos elevados na administragdo publica”.
(DALLARI, 2002, p. 12).

Por outro lado, Cerquier-Manzine (op. cit., p. 13) referindo-se ao exercicio da
cidadania faz o alerta da necessidade de “pratica da reivindicagao, da apropriagao

dos espacos, da pugna para fazer valer os direitos de cidadao”, como condigcées
essenciais para a existéncia da cidadania.

Na verdade, para que a participagdo cidada ocorra na pratica e ndo ocasione
o relativo fracasso das democracias em promover uma efetiva participacao popular,
duas condicbes precisam ser preenchidas para evitar a apatia politica e a resisténcia

a participagao:

1 - A promogéo do pluralismo e da diversidade na representagéo social dos
varios grupos de interesse organizados; 2 - promover a integracado e
participagdo daqueles publicos desorganizados e desarticulados, cujo
interesse encontra-se difuso, mas que séo afetados pelas decisbes politico-
administrativas. (BENTO, 2003, p. 226).

Além do mais, nos dias de hoje o cidadao comeca a refletir melhor e se
envolver com questdes outras, a exemplo da solidariedade, preocupacdo com o
meio ambiente etc., como forma de garantir a sua propria sobrevivéncia e,
principalmente, de preservar a vida das futuras geracoes.

Com este mesmo pensamento, Bobbio (2004, p. 5-6) reporta-se aos direitos
sociais, chamados de direitos de segunda geragao, ao lado dos quais emergiram
hoje os chamados direitos de terceira geragao, para afirmar que o mais importantes
destes ultimos “é [...] o direito de viver em um ambiente ndo poluido”.

E pontua Bobbio (loc. cit.) que esse processo evolutivo ndo para por ai, pois
‘ja se apresentam novas exigéncias que s6 poderiam chamar-se de direitos de
quarta geracgao, referentes aos efeitos [...] da pesquisa bioldgica, [...] manipulagbes

do patriménio genético [...]".
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Cabe esclarecer que essas geragbes de direitos surgem porque, em
determinado momento histérico eles sequer podiam ser imaginados. Assim, “nascem
em funcdo da mudanca das condi¢des sociais e quando o desenvolvimento técnico
permite satisfazé-los”. (BOBBIO, op. cit., p. 6).

Com essa consciéncia, tém-se defendido no Brasil, desde as ultimas décadas
do século XX, a necessidade de participagdo e engajamento dos cidaddos no
planejamento e execugao das politicas publicas e privadas que podem afetar a vida
de cada membro da coletividade, com o objetivo de se construir uma sociedade mais
humana, solidaria, justa e igualitaria. (PAULA, op. cit.).

Nesse sentido, dentre as muitas manifestacbes do pleno exercicio da
cidadania encontra-se aquela consistente na participacao efetiva dos individuos
nesse processo, como forma de obtencdo de prestagcado de servigos publicos com
qualidade e eficiéncia.

Com efeito, “o corolario do principio constitucional da igual acessibilidade de
todos aos cargos publicos € a exigéncia de prévia aprovagao em concurso publico,
conditio sine qua non para a [...] investidura”. (CAMMAROSANO, 1984, p. 62).

De tdo significativo que é o instituto do processo seletivo universal ou o
concurso publico, Lima (1987, p. 105) inclui entre os direitos de cidadao previstos
constitucionalmente “o direito de acesso aos cargos publicos”.

Para que tal expressao de cidadania seja absoluta faz-se necessario também
assegurar a lisura e a legalidade dos procedimentos de ingresso nos cargos publicos
de forma a garantir a todos a igualdade de possibilidades e de oportunidades no
processo seletivo para acesso as carreiras tipicas de Estado, pois sao estas que
deverao fazer a interagdo com a sociedade, quando da criagdo de controle externo
vinculado a cada uma delas, objetivando a participagdo do cidaddo na definicao e
implementacio das politicas publicas.

Feitas essas consideragdes iniciais, € imperativo fazer a revelagdo de que o
Estado brasileiro, através da maioria das Secretarias de Fazenda e de Financgas,
tem adotado sistematicas medidas, consoante registro do Quadro 2, capitulo 3, que,
de forma direta e indireta, com o nome de “reestruturagao de carreiras”, sdo uma
evidente maneira de camuflar o direto afrontamento aos principios constitucionais
estampados no art. 37, caput, e incisos | e Il da CF/88, i.e., igualdade no acesso aos
cargos publicos, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, além da

razoabilidade e proporcionalidade, como podera ser visto nos topicos subsequentes.
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2.2 CIDADANIA E A TRIADE CLASSICA DE T. H. MARSHALL: DIREITOS CIVIS,
POLITICOS E SOCIAIS

Neste capitulo procurar-se-a ilustrar as acoes patrimonialista implementadas
através da reestruturagao ou transformacao dos cargos das carreiras verificadas no
fisco estadual baiano, consideradas como uma forma de burla ao instituto do
concurso publico, ferindo mortalmente a cidadania encorpada nos direitos civis
(igualdade de oportunidade no acesso as atribuicbes dos cargos publicos), nos
direitos politicos (participagdo no planejamento e execucédo das politicas publicas
definidas pelos cargos de carreiras de Estado), e nos direitos sociais (obtencao de

emprego via concurso publico).

2.2.1 Direitos civis: Igualdade de oportunidades no acesso aos cargos publicos
por intermédio do concurso publico

2.2.1.1 Igualdade e a inter-relagdo com o primado do concurso publico

Como observou Hannah Arendt, os homens ndo nascem iguais,
diferentemente do que estd expresso no artigo | da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos da ONU, de 1948. Os homens tornam-se iguais como membros
de uma sociedade em virtude de uma decisédo conjunta que garante a todos direitos
iguais. A igualdade ndo € um dado, é um construido, elaborado convencionalmente
pela agcdo dos homens, enquanto cidadaos, na comunidade politica. (ARENDT,
1995, apud LAFER, op. cit; VIEIRA, op. cit., p. 21).

Jodo Mangabeira (apud FERREIRA, 1983, p. 490), ao expor sobre o tema da
igualdade de oportunidades verbera que “a igualdade perante a lei ndo basta para
resolver as contradigcdes criadas pela producao capitalista. O essencial é igual

oportunidade para a consecug¢ao dos objetivos da pessoa humana”. Ainda, ensina:

[...] E para igual oportunidade é preciso igual condi¢ado. Igual oportunidade e
igual condicdo entre homens desiguais pela capacidade pessoal de agéo e
de direcdo. Porque a igualdade social ndo importa nem impde um
nivelamento entre homens naturalmente desiguais. O que ela estabelece é
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a supressao das desigualdades artificiais criadas pelos privilégios da
riqueza, numa sociedade em que o trabalho € social, e, consequentemente,
social a producdo, mas o lucro € individual e pertence exclusivamente a
alguns. (MANGABEIRA, apud FERREIRA, loc. cit.).

Desigualdades artificiais também sao criadas pelo Governo quando
sorrateiramente transfere atribuigdes exclusivas de cargos de uma carreira nobre ou
tipica do servico publico para outra de menor qualidade técnica. Aqui prevalece a
regra da amizade com o Governante (“Rei’), como se estivéssemos em uma
Monarquia e ndo em uma Republica. As palavras de Bandeira (1986, p. 222), no
poema sob o titulo “Vou-me embora pra Passargada”, denotam claramente essa

idéia:

Vou-me embora pra Passargada

La sou amigo do rei

La tenho a mulher que eu quero

Na cama que escolherei.

Vou-me embora pra Passargada [...].

E por falar em amizade com o rei, “é com o nascimento do Estado de Direito
que o ponto de vista do principe se transforma em ponto de vista do cidadao”
(VIEIRA, op. cit., p. 21), pois, “no Estado despético, os individuos singulares sé tém
deveres e nao direitos. No Estado absoluto, os individuos possuem, em relacdo ao
soberano, direitos privados”. Ja no Estado de direito, o individuo tem, em face do
Estado, ndo so direitos privados, mas também direitos publicos. O Estado de direito
€ o Estado dos cidadaos. (BOBBIO, 2002, p. 61, apud VIEIRA, loc. cit.).

Rocha (19964, p. 36) leciona que o principio da igualdade € necessario para a
edificagao de “uma sociedade justa e para tanto ha que se desbastarem nao apenas
os privilégios que os nomes e as medalhas conferem e que fazem rebrilhar as
desigualdades”.

Para o objeto deste estudo, € preciso tornar evidente que a identificagao de
um cargo publico se verifica notadamente por meio das suas respectivas atribuicoes.
Assim sendo, o processo de alteragdo, mitigagdo ou transferéncia destas para outro
cargo existente (sem a realizagdo do processo seletivo universal) significa burlar as
normas de acesso a uma carreira do servigo publico, sob o titulo de “reestruturacéo
de carreira”, para beneficiar um grupo especifico de pessoas, provocando uma clara

desigualdade e um desrespeito para com os demais cidad&os.
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Saliente-se, pois, que mesmo as desigualdades pequenas, descoloridas
sobre enfoques enganadores, sorrateiramente inculcadas, artificialmente criadas
pelos proprios homens em beneficios do criador, também promovem a injustica,
“travam a dindmica social séria, induzem a violéncia. A lei que afirma a igualdade
dos homens ndo é bastante se ndo vem acompanhada de instrumentos capazes de
torna-la um principio eficaz”. (ROCHA, 19964, p. 36).

Numa democracia e muito mais em uma Republica, os cidadaos precisam ter
as mesmas oportunidades de acesso aos cargos publicos e respectivas atribuigcbes
para, querendo, poder vir a realizar as suas vocagdes e 0s seus interesses na esfera
estatal. E isto deve ser materializado tdo-somente pela uUnica via permitida pelo
ordenamento juridico que é a realizagcdo de concurso publico.

E por falar em Republica, o principio da isonomia, segundo Ataliba (2007, p.
160) é uma decorréncia imediata daquela, haja vista que se irradia sobre os demais
principios constitucionais, de modo a afetar a elaboragcdo das leis e dos atos
administrativos, visto que nao teria cabimento os cidaddos se reunirem em
Republica, erigirem um Estado, outorgarem a si mesmos uma Constituicdo, em
termos republicanos, “para consagrar instituicdes que tolerassem ou permitissem -
seja de modo direto, seja indireto - a violagdo da igualdade fundamental, que foi o
préprio postulado basico, condicional da eregéo do regime”.

Um Estado criado em rigorosa isonomia cidada néo tem poderes para criar
privilégios, engendrar desigualagdes, favorecer grupo de pessoas, ou atuar em
detrimento de quem quer que seja, ja que “a res publica é de todos e para todos.” Os
poderes que recebem dos membros da coletividade “devem traduzir-se em
beneficios e encargos iguais para todos os cidadaos. De nada valeria a legalidade,
se nao fosse marcada pela igualdade”. (ATALIBA, loc. cit.).

Dentre os varios principios constitucionais, Ataliba (loc. cit.) preconiza ser a
igualdade o primeiro alicerce da estrutura basica da sociedade (CF/88) “e condiciona
a proépria fungao legislativa, que € a mais nobre, alta e ampla de quantas fungdes o
povo, republicanamente, decidiu criar. [...]". Em todas as manifestacdes do Estado, a
isonomia ha de se expressar e o principio da igualdade tem que estar presente.

No pensamento do referido mestre (loc. cit.), mesmo nos casos excepcionais
em que a competéncia dos o6rgaos “ndo se cinjam a aplicagdo da lei, ainda ai, a

isonomia é principio que impera e domina. Onde seja fraudado, traido, violado,
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mistificado, “ha inconstitucionalidade a ser corrigida de oficio ou mediante pronta
corregao judicial”.

O principio da igualdade é tao potente que “toda violagdo da isonomia € uma
violagao aos principios basicos do préprio sistema, agressdo aos seus mais caros
fundamentos e razao de nulidade das manifestagcbes estatais.” Ele € como “a pedra
de toque do regime republicano”. (ATALIBA, 2007, p. 160 e ss.).

Realmente, ndo é o0 que acontece na maioria dos Estados brasileiros,
inclusive na Bahia, como podera ser observado no resultado da pesquisa constante
do Quadro 2, capitulo 3.

No caso da Bahia, o governo deste Estado, utilizando-se do pretexto de
defesa dos interesses publicos (racionalidade e eficiéncia da maquina de
fiscalizacdo para melhor atendimento dos pleitos da coletividade) promoveu o
atendimento de interesses particulares ou de um grupo de servidores que queriam
uma benesse, i.e., exercer atribuicbes privativas do cargo de Auditor Fiscal sem
serem submetidos ao processo seletivo universal, especifico para titularizagado deste
oficio.

Uma boa pratica administrativa, para evitar situagdes dessa natureza, seria
embeber nos gestores os ensinamentos de Rawls (2008, p. 4 e ss.) para a
promog¢ao de uma sociedade justa, em que “as liberdades da cidadania igual séo
consideradas irrevogaveis” e que os direitos consignados na estrutura basica
(Constituicao) “ndo estdo sujeitos a negociagdes politicas nem ao calculo de
interesses sociais” ou de grupos de pessoas.

Perfilhando com o entendimento do Ministro do STF, Ayres Britto, cargo
publico € um todo pro-indiviso, € um plexo de atribuicbes (fungdes) unitarias com
indivisiveis unidades de competéncia, de acordo com a natureza e grau de
complexidade das mesmas, criados por lei e com numero certo, cujo exercicio &
precedido do necessario concurso publico previsto na CF/88. (MS 26.955/DF — Rel.
Min. Carmen Lucia, plenario de 01/12/2010).

Assim sendo, a referida benesse tem os requisitos basicos para ser
caracterizada como a mais nova forma de patrimonialismo, travestida de
corporativismo, denominada de “reestruturacéo de carreira’. Note-se que, desde o
século XX, o corporativismo ja era conhecido de todos como “uma nova forma
institucionalizada de apropriacao privada da coisa publica”. A diferenca entre ambos

€ que “no patrimonialismo se confunde o patrimdnio publico com o da familia”,
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enquanto que “no corporativismo o patriménio publico € confundido com o
patrimdnio de grupos de interesses ou corporagao”. (BRESSER-PEREIRA, 1998, p.
94).

Quadra aqui, para o mais cabal esclarecimento do tema e para que fique
perceptivel aos olhos do cidaddo mais simples como se materializa a nova
modalidade de patrimonialismo que estd sendo engendrada com o nome de
“reestruturacdo de carreira”, trazer a baila o fato de que o cargo estatal € um
patrimdnio publico, i.e., o posto publico de uma carreira € um patriménio do Estado,
inclusive as suas atribuicbes respectivas, mormente as mais nobres e geralmente
classificadas como privativas ou indelegaveis.

Sendo assim, os cidaddos que logram éxito no processo seletivo, também
publico, recebem da sociedade o direito ao exercicio das atribuicbes do cargo
enquanto nele investido e detém as garantias estatutarias e a protecédo que a
Constituicdo Ihes reservar, servindo esta ultima como limitadora das investidas a
serem eventualmente praticadas pelos governantes.

Ja a referida “reestruturacdo de carreira” € uma maneira de apropriacdo do
patrimdnio publico por um “grupo de pessoas” interessadas na mesma, i.e., de
servidores que serdo contemplados com essa benesse. Assim, ao se fazer a
transferéncia de atribuicbes nobres de um cargo publico (patriménio publico) para
patrimdnio de grupos de pessoas interessadas nesse beneficio (corporativismo),
operou-se a nova modalidade de patrimonialismo camuflada com a denominacao de
“reestruturacao de carreiras”.

Bresser-Pereira (op. cit., p. 94) conceitua esse corporativismo como uma
maneira de representacdo de interesses que €, ao mesmo tempo, legitima e
perversa: Afirma ser “legitima porque faz parte da logica politica do capitalismo
contemporédneo que 0s grupos sociais se facam representar politicamente e

defendam seus interesses. E perversa porque esses grupos”,

[...] ao invés de admitirem que estdo defendendo interesses particulares,
tendem a identificar seus interesses particulares com o interesse publico.
Quando alguém ou algum grupo defende explicitamente seus interesses
junto ao Estado, esta agdo é absolutamente legitima. Deixa de sé-lo,
entretanto, quando a argumentacdo utilizada esconde ou minimiza os
interesses particulares representados, pretendendo afirmar os interesses
gerais. Nesse caso, a probabilidade de que esteja havendo um processo de
privatizagao da coisa publica € muito grande.
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Contrario ao patrimonialismo e a pessoalidade, Rawls (op. cit.) esclarece que
nenhum dos principios de justica se aplica a distribuicbes de determinados bens
(atribuicbes de cargos publicos) a determinados individuos que possam ser
identificados por seus proprios nomes, a exemplo de um grupo de pessoas que ja
trabalham no servigo publico estatal. A situacdo em que alguém (governante) estuda
como distribuir certos bens (atribuigbes de cargos publicos) entre os necessitados
que conhece (servidores publicos) ndo se insere no ambito dos principios.

Bonavides (2008, p. 217) despacha a “receita constitucional da democracia
participativa [...] para salvar esse doente que é o Brasil [...] porque lhes falta o
alicerce moral, a ética governante, a fidelidade a coisa publica [...]".

Para evitar essa privatizacdo ou captura da coisa publica por grupo de
pessoas, precisa-se estar vigilante e utilizar, de forma intensa, dos mecanismos
democraticos de controle por intermédio do parlamento, da imprensa, das
representacgdes coletivas, entidades de classe, 6rgdos de controle institucionalizados
(Ministério Publico, Tribunal de Contas etc.) e do controle social direto.

E o mais interessante é que isso acontece quando o préprio Estado,
consoante registro feito no Quadro 2 do capitulo 3, passa a atuar além dos limites de
sua competéncia legiferante, pois, por exemplo, amparado tdo-somente em um
superficial manto protetor de suposta necessidade de racionalidade e de eficiéncia
administrativas e com o falso fundamento de que, com essas reestruturagdes nas
carreiras estatais, havera incremento na arrecadacdo, emascula o0 exercicio da
cidadania ao ndo promover o necessario e imprescindivel concurso publico.

No entanto, é o proprio Estado que deveria estar atento para o fato de que o
principio da igualdade juridica estd em expansao continuada, com o surgimento de
“‘novos veios de florescimento da igualacao” através das acgbes afirmativas. Ele se
edifica de maneira sempre mais e mais afeicoada a trés idéias: a universalizagcdo de
iguais oportunidades para as pessoas, o respeito as individualidades e a garantia de
subsisténcia das diferencas. (ROCHA, 1996b).

E a constante e persistente busca da igualdade de oportunidades, de acordo
com Rocha (op. cit.), que o principio da acessibilidade aos cargos, fungbes e
empregos publicos proporciona, possibilitando as pessoas e impondo ao Estado
efetivar verdadeiramente o principio da igualdade juridica. Ndo se destratam os
cidadaos de uma Republica segundo caprichos pessoais, conveniéncias, privilégios

ou quaisquer elementos externos a qualificagdo que se lhes exige para o
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desempenho dos encargos, competéncias e das atribuicbes de que devem
desincumbir no exercicio que Ihes seja especificado na lei e no edital do concurso
publico.

Pelo exposto, € imperioso ser vigilante para poder fazer a cobranga no
sentido de “obrigar as entidades politicas a cuidar para que todos os cidadaos se
dotem de condi¢gdes materiais, intelectuais, psicoldgicas, politicas e sociais minimas
que os habilitem a disputa do cargo, da funcdo e do emprego publico”. (ROCHA,
19993, p. 149).

Bueno (1978, p. 414) afirma que “a admissdo dos cidaddos nos cargos
publicos, sem outra diferenga que nao seja de seus talentos e virtudes, € uma bela e
l6gica consequéncia da igualdade perante a lei”. Ainda, referindo-se aos privilégios,

esclarece que

Nao séo, pois, as condi¢cdes de nascimento, as distingdes, ou prejuizos
aristocraticos, e sim a capacidade, as habilitacdes, o mérito pessoal, que
dao a preferéncia aos cargos publicos; € uma conquista preciosa da
civilizagao e da justiga que introduz importantes resultados.

Segundo o magistério de Odalia (2008, p. 167), “[...] como decorréncia do fato
de todos serem iguais perante a lei, as dignidades, os cargos e os postos de
trabalho publicos serdo acessiveis a todo cidadao francés.” Portanto, essa regra da
igualdade para acesso aos cargos publicos remonta a Declaragao francesa de 1789,
onde no seu artigo 6° prevé que a admissao (selegcado) deveria ser em fungao da
capacidade dos cidadaos a ser aferida tdo-somente através das suas virtudes e dos

seus talentos:

Artigo 6° - A Lei é a expressao da vontade geral. Todos os cidadaos tém o
direito de concorrer, pessoalmente ou através dos seus representantes,
para a sua formagdo. Ela deve ser a mesma para todos, quer se destine a
proteger quer a punir. Todos os cidaddos s&o iguais a seus olhos, s&o
igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos
publicos, segundo a sua capacidade, e sem outra distincdo que ndo seja a
das suas virtudes e dos seus talentos.

Isto mesmo, o cidaddo tem o direito de disputar, igualitariamente, pelo
acesso aos cargos publicos, e respectivas atribuicdes a eles inerentes, e ndo deixar
que outros venham a recebé-los (o cargo e/ou as atribuicdes) como moeda de troca
disfar¢cada, prejudicando aqueles que nao sao “amigos do rei”, que nao estao atados

por lagos umbilicais de gratiddo ao poder pessoal de quem promove essas espécies
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de transformagdo de cargos ou “reestruturagdo de carreira”, sem o meritocratico
processo seletivo universal.

Evitar procedimentos dessa espécie significa comegar com a interrupgao de
séculos de violagdes de direitos coletivos (agdes patrimonialistas) para a construgao
de novos tempos de justica por meio do concurso publico, de modo que o
patrimonialismo dissimulado ndo se instale na maquina publica com vocacao de
perpetuidade.

Dai é que nasce o compromisso do cidadao com a coisa publica do seu
Estado e deste com o seu cidadao, que é contemplado (por meio de certame
seletivo) com o cargo ou emprego publico como direito fundamental. Cabe atentar
que o compromisso deve ser com o Estado (perene), com a coisa publica, € nao
com o Governo que é passageiro.

Segundo Miranda (2002, p. 191), democracia € “a participagdo do povo na
ordem estatal: na escolha dos chefes, na escolha dos legisladores, na escolha direta
ou indireta dos outros encarregados do poder publico”.

Povo aqui é entendido como cidaddo, que faz escolhas. Isso é o que
acontece também quando o cidadao faz a opgao (escolha, portanto) por concorrer a
um posto publico para participar dos poderes estatais, do mais simples até o mais
elevado grau, que seja significativo para a sua vida pessoal e para o atendimento
das necessidades dos demais membros da sociedade. Esse ingresso na esfera
publica é mais digno de nota quando diz respeito ao acesso a um cargo de Juiz,
Procurador, Defensor Publico, Auditor Fiscal, Auditor do Tribunal de Contas etc. E o
cidadao participando, disputando, competindo e decidindo sobre o que é melhor
para todos, em temos de politicas publicas, defesa dos interesses da coletividade,
redistribuicdo de renda, dentre outras atribuicdes.

N&o obstante, outras ilegalidades também s&o perpetradas contra a cidadania
e o instituto do concurso publico, a exemplo das questdes consideradas por Dallari
(2006) como controvertidas: nomeagao para cargos de comissdo; nepotismo
(AMORIM, 2010; BARROSO, 2006) e sua nova feicdo — “terceirizacao ilicita”
(VIOLIN, 2008); contratagao temporaria (TOURINHO, op. cit.); e editais de selegao
restritivos (pela idade, sexo, religido, formacédo técnica, exame psicotécnico,
investigacdo social, provas e titulos etc.), mas que ndo serdo objeto de analise
detalhada no presente estudo. (MOTTA, 2006).
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Contudo, é de sobremaneira importancia destacar alguns detalhes contidos
na ementa da decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a melhor
interpretacdo que se deve adotar quanto ao nepotismo, pois esse julgado irradia
efeitos sobre as outras formas de patrimonialismo, visto que “a vedagao de
nepotismo néo exige a edigao de lei formal para coibir a pratica”, pois trata-se de
“proibicdo que decorre diretamente dos principios contidos no art. 37, caput, da
Constituicdo Federal”. (STF. RE 579951, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de
23-10-2008, tendo também como precedente no STF a ADC 12-MC/DF).

Ainda, referido Ministro esclarece que o nepotismo "tem origem no latim,
derivando da conjugacao do termo nepote, significando sobrinho ou protegido, com
o sufixo "ismo", que remete a idéia de ato, pratica ou resultado", portanto com o
“favorecimento de parentes por parte de alguém que exerce o poder na esfera
publica ou privada".

Antes mesmo desse posicionamento do STF, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) expediu a Resolugdo n° 007/2005, onde registra essa preferéncia existente
nas relagdes de trabalho ou emprego com a substituicdo da “avaliagdo de mérito
para o exercicio da funcao publica pela valorizacdo de lagos de parentesco”. Pontua
ainda que referido expediente “viola as garantias constitucionais de impessoalidade
administrativa, na medida em que estabelece privilégios em funcéo de relagbes de
parentesco e desconsidera a capacidade técnica para o exercicio do cargo publico”.

No entanto, Bresser-Pereira (op. cit., p. 89) ja antecipa que para evitar o
nepotismo e demais modalidades semelhantes de apropriacdo indevida da coisa
publica, que o caso indicado no capitulo 3 representa, deve-se utilizar as instituicdes
do direito administrativo, v.g., a gestdo publica, principalmente quanto ao processo
seletivo para a admissao de servidores, a ser feito através do meritocratico concurso
publico.

Ainda ha um Brasil vivo, segundo Bonavides (op.cit., p. 217), querendo
sustentar “aquela pauta de valores sobre a qual, com a expulsdo do pessimismo,
reconstruir-se-a o Pais arruinado, soerguer-se-a a Constituicdo e resgatar-se-a o

futuro das geragdes por vindouras”.
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2.2.1.2 Os principios de justica de John Rawls e a igualdade de oportunidades no
acesso aos cargos publicos

O primeiro principio de justica de Rawls (op. cit.) refere-se a liberdades
basicas iguais para todos, no sentido de que cada pessoa deve ter um direito
igualitario ao mais abrangente sistema total de liberdades basicas iguais que seja
compativel com um sistema similar de liberdade para todos.

Isso que dizer que as leis que definem as liberdades fundamentais (direito ao
voto e a exercer cargo publico; de expressdo e reunido; de consciéncia e
pensamento; direito a propriedade etc.) devem ser aplicadas igualmente a todos, da
forma mais abrangente possivel e compativel com uma liberdade semelhante para
todos.

Ja o segundo principio diz respeito as desigualdades econémicas e sociais e
subdivide-se em dois requisitos que devem ser satisfeitos. Cabe aqui mencionar
apenas um deles, denominado de “principio da difereng¢a”, que esta relacionado ao
que ora procura-se dialogar, i.e., ao fato de que “as desigualdades sociais e
econdmicas devem estar dispostas de tal modo que [...] estejam vinculadas a cargos
e posigdes abertos a todos em condigdes de igualdade equitativa de oportunidades”.
(RAWLS, op. cit., p. 100).

Referido autor adiciona que ha duas situagées em que a igualdade equitativa
de oportunidades deve ter preferéncia. Também é o caso de abordar apenas uma
delas que expressa a mensagem de que “a desigualdade de oportunidades deve
aumentar as oportunidades daqueles que tém menos oportunidades”. (RAWLS, op.
cit., p. 376).

Rawls (op. cit.,, p. 80) também ensina que “as carreiras estdo abertas aos
talentos” e que a estrutura basica da sociedade deve satisfazer ao principio da
eficiéncia de modo que “os cargos estejam abertos aos que estdo capacitados e
dispostos a lutar por eles” e que isto levara a uma distribuicéo justa. E pontua (loc.
cit.): “acredita-se que atribuir direitos e deveres dessa maneira resulta num sistema
que distribui riqueza e renda, autoridade e responsabilidade de maneira equitativa,
qualquer que essa distribuicao venha a ser”.

Pelos postulados citados por Rawls (op. cit.), fica evidente que as

carreiras/cargos e as respectivas atribuigdes, responsabilidades, autoridade, direito
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e deveres a eles inerentes devem estar abertos a todos para serem disputados por
meio de um sistema justo, de modo que os mais capacitados, talentosos e que
estejam com vontade de lutar por eles sejam os seus legitimos detentores. Evidente
que isso somente pode ser feito, com respeito aos principios constitucionais, pela via
do concurso publico e nunca, portanto, por meio de “reestruturagao de carreiras”.

Dificil de acreditar, mas, mesmo com a regra do concurso publico constante
da estrutura basica da nossa sociedade (art. 37, incisos | e Il da Constituicao da
Republica), ainda presencia-se, como € do conhecimento de todos, um quadro
estatal cujas estruturas ainda ostentam indices escandalosos de corrupgdo, onde
reina a vaidade e os desmandos, geralmente imputados aqueles que estdo na
cupula da Republica, nas trés esferas de Poder, tudo decorrente de um passado
histérico marcado por diversos desvios de condutas, aliado a opg¢bes e acgdes
politicas equivocadas, em geral de cunho patrimonialista, herdadas do periodo
colonial que infelizmente se perpetuam no presente.

Nesse diapasdo, “os meios ja deram mostras, pela corrupgdo, de que
comprovadamente sdo os governantes ou autores da ingovernabilidade” e que a
unidade responsavel pela “ruptura da adequacdo dos meios aos fins, do
quebrantamento da unidade [constitucional], harmonia, independéncia e equilibrio
dos poderes, nédo tem sido outro sendo o executivo”. (BONAVIDES, op. cit., p. 211-
212).

Ainda com relagdo ao patrimonialismo, pode-se novamente tomar de
empréstimo as palavras de Rawls (op. cit., p. 78) para inferir que nenhum dos
principios de justica se aplica a distribuicbes de certos “bens a determinados
individuos que possam ser identificados por seus préprios nomes”. Os casos “‘em
que alguém estuda como distribuir certos bens entre os necessitados que conhece”
nao se inserem no ambito dos principios.

Os principios de justica de Rawls (2003, 2008) se destinam a regular arranjos
institucionais basicos, como ocorre com o principio do concurso publico. Assim
sendo, ndo se deve supor que haja grandes semelhancas, do ponto de vista da
justica, entre a distribuigdo administrativa de bens (atribuigbes, responsabilidades,
autoridade, poder de decisdo) para pessoas especificas ou grupos de pessoas
interessadas, como ocorre com a adocao da reestruturacido de carreiras, e a
estruturacdo apropriada da maquina publica da sociedade por meio de cargos e

posicoes distribuidos através de séria e rigorosa selegao publica. Nesta ultima
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hipétese, verifica-se a meritocracia reinando, assim como a impessoalidade, a
igualdade, a moralidade, a razoabilidade e a proporcionalidade, tudo isso para que
essa estrutura tenha as suas pecgas arrumadas com os melhores e os mais
capacitados membros de uma coletividade.

As vezes isso passa despercebido, principalmente quando ha “acordos” entre
as partes diretamente envolvidas — o governante e 0s grupos de pessoas
interessadas em galgar uma posi¢ao mais nobre na estrutura do Estado. O primeiro,
como na época do patrimonialismo colonial, distribuindo favores ou bens publicos
(atribuicbes inerentes a cargos de maior status, no caso analisado no capitulo 3) e o
segundo assegurando a fidelidade, a serventia e obviamente os votos, no processo
eleitoral, ao poder concedente.

O principio da justica com equidade de John Rawls (2003, p. 59 e ss.) é
vocacionado para atrair talentos superiores e incentivar os melhores desempenhos
no exercicio das atividades de um oficio publico, desde que a selecdo desses
talentos se concretize por meio do concurso publico, pois esse principio expressa a
convicgdo de que, se alguns cargos nao estdo abertos a todos em condigdes
equitativas, os excluidos estariam certos de se sentirem injusticados, mesmo que se
beneficiassem dos esforgos maiores daqueles autorizados a ocupa-los. A queixa dos
excluidos seria justificada ndo sé porque foram impedidos de vivenciar, em igual
oportunidade, a realizacdo pessoal resultante do exercicio competente e dedicado
de deveres sociais, mas também porque seriam privados de uma das principais
formas de bem ou patriménio humano (acesso aos cargos publicos).

Giddens (2007, p. 253-254) também revela que a “igualdade de
oportunidades, evidentemente, € ja ha muito um tema da esquerda, tendo sido
amplamente sacralizada na politica”, principalmente no campo da educacgao.

“Todavia, muitos na esquerda acharam dificil aceitar seus correlatos”, isto é:

O fato de que deve haver incentivos para estimular os talentosos a progredir
e de que a igualdade de resultados tipicamente cria desigualdade de
resultados antes maiores do que menores. A igualdade de oportunidade
também tende a produzir altos niveis de diversidade social e cultural, ja que
os individuos e grupos tém a chance de desenvolver suas vidas como
julgarem melhor.

Como a competitividade esta inserida no processo seletivo publico, os

talentosos certamente progredirdo. O papel do governo é dar condigdes para que os
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cidadaos possam competir de forma igualitaria, investindo fortemente em educagao
publica de qualidade e nao fazer igualagbes “forgadas” por meio de instrumentos
como o da “reestruturagao de carreira’, i.e., transferéncia de atribuigdes nobres de
cargos publicos da esfera estatal para outros de menor status, burlando o
recrutamento via concurso publico.

Por outro lado, “os socialistas admitem uma posicdo ainda mais avancada do
principio da igualdade, como Jodo Mangabeira em A oragdo do paraninfo (Rio de
Janeiro, 1945)”, onde diz o seguinte: “Assim, ndo basta a igualdade perante a lei. E
preciso igual oportunidade. E igual oportunidade significa igual condigdo™.
(FERREIRA, 1991, p. 145). Como, por exemplo, no direito de competir com os
demais cidadaos por um espago ou uma posi¢ao mais qualificada na esfera publica.

Isto posto, “0 governo e o Estado nao devem ‘alimentar, abrigar e vestir’ seus
cidadaos, mas devem ‘assegurar condi¢gdes dentro das quais” os integrantes da
sociedade “possam conquistar com esforcos proprios todo o necessario para uma
plena eficiéncia civica”. (HOBHOUSE, 1911, p. 148 e 152 apud GIDDENS, 2007, p.
254).

Grosso modo, ressalta-se que ndo existem cargos sem atribuicbes e nem
atribuicbes sem cargos, visto que as fun¢des de confianga (art. 37, V da CF/88),
também dotadas de atribuigdes, sdo exercidas por ocupantes de cargos publicos. Se
o poder publico destina a algumas pessoas atribuicbes de poder de soberania, sem
a abertura dessa oportunidade a todos os cidadaos, para que possam disputa-las
em condi¢cdes equitativas, significa que se operou uma fraude ao processo seletivo
publico (art. 37, Il da CF/88).

E exatamente isso que ocorre com a citada transformacao ou “reestruturagéo
de carreira”, quando utiliza a forma dissimulada de transferéncia de atribuicdes de
cargos nobres ou de carreiras exclusivas de Estado (v.g., lavratura de auto de
infracdo pelo Auditor Fiscal) para um determinado grupo de pessoas, na tentativa de
derrotar a “finalidade das normas juridicas” (RAWLS, 2008, p. 104) previstas no art.
37, inciso Il da CF/88, visto que “a distribuicdo [...] de cargos de autoridade e
responsabilidade deve ser compativel tanto com as liberdades fundamentais” (direito
ao voto e a exercer cargo publico) “quanto com a igualdade de oportunidades”,

porque
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[...] embora a distribuicdo de riqueza e renda ndo precise ser igual, deve ser
vantajosa para todos e, ao mesmo tempo, os cargos de autoridade e
responsabilidade devem ser acessiveis a todos. Aplica-se esse principio
mantendo-se abertos os cargos e, depois, dentro desse limite, dispondo as
desigualdades sociais de modo que todos se beneficiem deles. (RAWLS,
op. cit., p. 74-75).

Pacheco (1990, p. 265) elucida um ponto importante que ainda acontece nos
dias de hoje ao apontar que o unico poder dos cidadaos € o poder eleitoral puro. Isto
acontece porque na eleigao, por exemplo, os cidaddaos nao sdo convidados a se
manifestar sobre as absurdas leis que sao feitas. Sdo “chamados simplesmente a
escolher as pessoas que fardo essas leis; a sua intervencao eleitoral consiste
exclusivamente em um ato de nomeacao de legisladores”.

Pondera-se ainda, diante destas condi¢bes, em que sequer a norma do
concurso publico (art. 37, Il da CF/88) para acesso aos cargos publicos € respeitada,
nao ser “possivel admitir que os cidadaos legislam por representagdo, assim como
ndo se pode dizer que o deputado representa a vontade legislativa de seus
eleitores”, na medida em que nao tem sentido “representar uma vontade que nao
existe, ou, juridicamente vem a ser o mesmo, que a Constituicdo trata como
inexistente”. (PACHECO, loc. cit.).

Estamos longe de alcangar a consciéncia de que “legitimidade quem tem é o
povo”’, que ainda ndo legisla diretamente. “Mas um dia ha de fazé-lo, sem a
intermediacao de canais representativos”. (BONAVIDES, op. cit., p. 211-212).

Por sua vez, mesmo sem atingir tal maturidade politica, o cidadao brasileiro
comeca a atuar reivindicando os seus direitos, ainda que de forma paulatina,
fazendo surgir um movimento impessoal e moralizador, com a insercdo de “novos
atores sociais, os quais tém o orgulho de ostentar o status” de servidor publico,
provenientes preponderantemente da classe média e das camadas mais pobres da
populagao, “recrutados democraticamente gracas ao” certame seletivo universal,
“conferindo efetividade ao canone constitucional consagrador de uma sociedade
pluralista” e viabilizando “a reducao das desigualdades sociais, um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil’, na forma estatuida no art. 3° inciso Ill, da Carta
Maior. (MAIA; QUEIROZ, op. cit., p. 1-2).

Todavia, para salvar o patriménio publico (cargos estatais e respectivas
atribuicbes) da “recaida no cativeiro do colonialismo” na sua nova verséo

patrimonialista travestida de “reestruturacdo de carreira”, é imperativo “ministrar a
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cidadania, desde ja, a licdo constitucional dos preceitos que possibilitam e fazem
exequivel a imediata adogdo da democracia participativa”. (BONAVIDES, op. cit., p.
345). Dai a importancia dos érgaos de controle como o Ministério Publico, o Tribunal
de Contas e também do homem do povo, no exercicio da sua posi¢cdo de cidadao

antenado na defesa dos interesses da coletividade.

2.2.2 Direitos politicos: participagdo no poder estatal via planejamento,
execugao e controle das politicas publicas

2.2.2.1 Exercicio do poder pela titularizagcdo dos cargos publicos

A estrutura de poder do Estado é composta quase sempre por carreiras com
seus respectivos cargos e as atribuicbes a eles inerentes, com seus direitos e
deveres institucionais definidos em um estatuto especifico. As entidades formadoras
das pessoas estatais sdo organizadas em quadros que dao a configuragdo a cada
uma delas, o que Ihes garantem dinamica propria para a realizagao dos fins sociais.
Como o poder democratico deve ser titularizado legitimamente pelo cidadéo, cabe a
este participar ativamente de seu desempenho. E o que acontece com a titularizagéo
dos cargos publicos, onde o administrado atua diretamente no exercicio do poder
constituido, principalmente quando se trata de carreiras tipicas de Estado. Tal
situacdo torna o cidadao integrante da estrutura administrativa e gestor direto da
coisa publica, na condicdo de representantes daqueles que formam a sociedade
estatal. (ROCHA, 1999a).

Numa sociedade bem ordenada, de acordo com Rawls (op. cit., p. 389), “os
individuos adquirem o direito a uma parte do produto social desempenhando certas
tarefas que sédo encorajadas pelos arranjos sociais existentes”, tendo em vista que
“‘um sistema justo da a cada pessoa aquilo a que tem direito, segundo a definigdo do
préprio sistema. Os principios de justica para instituicdes e individuos estabelecem
que fazer isso é justo”.

Do ponto de vista social, em fungao da capacidade ou do poder de influenciar
decisivamente a vida dos cidadaos, as carreiras tipicas ou exclusivas de Estado

percebem “parcelas distributivas” (remuneragdo) de maior vulto e, obviamente,
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essas “variagbes de salarios e rendimentos e os beneficios especiais de certos
cargos devem simplesmente” direcionar os postulantes a ocupar esses lugares, “de
modo que o resultado final esteja de acordo com a eficiéncia e a justiga”, com base
na “igualdade equitativa de oportunidades”. (RAWLS, op. cit., p. 392-397).

O exercicio da cidadania é inerente a democracia e tem-se, no expressar de
Rocha (1999a), o principio da acessibilidade aos cargos publicos como um dos
principios democraticos informadores da organizagao do Poder Publico no Estado
de Direito como hoje concebido, por forga do art. 37, inciso |, da atual Carta Politica.

A hoje Ministra do STF continua com a afirmagdo de que o exercicio da
cidadania esta intimamente vinculado ao principio democratico e este é
caracterizado como informador da acessibilidade aos cargos e empregos publicos
porque ele impde a participacido igualitaria, plural e universal dos cidaddos na
estrutura do poder publico, pela via normal do concurso publico e nao por intermédio
de reestruturacao de carreira. O cidadao, portanto, tem o direito de participar do
Poder Publico, inclusive compondo os seus quadros de carreiras tipicas na
qualidade juridica de servidor do Estado, momento em que a titularidade do cargo
publico importa em ser parte ativa direta dos 6rgaos da pessoa estatal. (ROCHA, op.
cit.).

Enfatize-se que em alguns casos esses poderes sdo tdo importantes que
podem decidir a qualidade de vida e nao raro o destino dos demais membros da
sociedade, v.g. a atuagdo dos juizes, advogados publicos, promotores, auditores
fiscais.

Nesse sentido, o art. 37, | da CF/88 “é uma aplicagdo concreta do principio
isonémico, estatuido no art. 5° e seu inciso I’. (MELLO, 1991, p. 62).

Ainda, a acessibilidade aos cargos publicos, mormente no que se refere aos
de carreira exclusivas de Estado, € uma maneira democratica de abertura de
caminhos sociais que conduzem os cidadaos ao Estado, numa méao dupla pela qual
trafega o poder democratico. Dai ser o principio da acessibilidade uma manifestacao
do principio da democracia, porque o seu acolhimento no sistema demonstra aquela
opgao, tornando-a eficaz quanto as atribuicbes e competéncias publicas. (ROCHA,
1999a).

As ligdes de Rocha (op. cit.) continuam convincentes ao ponto de esclarecer

aos mais desavisados que a participacao de servidor publico no funcionamento da
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maquina administrativa tem uma estreita conformidade com uma atuagdo de
natureza politica.

E isto fica mais claro principalmente quando referida autora defende politicas
publicas como um complexo de comportamentos, procedimentos e normas, todos
ancorados no principio constitucional da moralidade e da impessoalidade. Ainda,
pontua Rocha (op. cit.) que a execucdo dessas atribuicbes pela administragédo
estatal enseja o exercicio de uma atividade politica, e a participacdo nessa estrutura
constitui, mesmo que na forma de planejamento, execugao e controle das atividades
governamentais, uma forma de atuar politicamente, ainda que o conteudo do
desempenho seja primariamente administrativo.

Eo gue acontece com muitas das carreiras exclusivas de Estado, como a dos
Auditores Fiscais, que tém o poder soberano, extroverso, de “expropriacao” de parte
do patriménio do Administrado quando do processo de fiscalizacao ou de auditoria
qgue culmina com a constituicao do crédito tributario (lavratura de auto de infragao).

Com espeque nesse pensamento, a democratizacdo administrativa, por
intermédio do concurso publico, impde a politicizagdo de todas as formas na gestéao
da coisa publica, afinal as atribuicbes administrativas sao atividades estatais que
agem no desenvolvimento das fungdes do Poder do Estado, sendo que este é
sempre politico. Nesse sentido, tanto o detentor do cargo politico quanto o do oficio
administrativo integram, na condigdo de agentes, a pessoa politica, e o direito de
aceder a cada qual deles é o exercicio politico da cidadania, mormente quando a
investidura no cargo estatal decorrer de sele¢édo universal, em patamar de igualdade
com os demais membros da sociedade. (ROCHA, 1996, 1999).

Nessa toada, fica claro que é limitado e passageiro o exercicio da
participacdo cidadda em um sistema democratico indireto, mas, mesmo assim, a
democratizacdo participativa e a participacdo democratica no acesso aos cargos
publicos significam o momento de extenséo e de aperfeicoamento da experiéncia do
pluralismo politico e a superacado dos embaracos apresentados no aludido sistema.

Para uma melhor compreensio dessa questdo da participacéo cidada, Bobbio
(1998, p. 888; 2007) esclarece que existem “trés formas ou niveis de participagao
politica”: o primeiro pode ser designado com o “termo de presenca” e que “é a forma
menos intensa e mais marginal de participagao politica; trata-se de comportamentos

essencialmente receptivos ou passivos, como a presenga em reunides [...]".
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Na verdade, ressalte-se que a simples presenga nao significa a ocorréncia de
participacao, principalmente quando a pessoa fica inerte € nao exerce nenhuma
influéncia no processo decisorio.

No que concerne a segunda forma, afirma (loc. cit.) poder “designa-la com o
termo de ativagao”: nesta hipotese “o sujeito desenvolve, dentro ou fora de uma
organizagao politica, uma série de atividades que Ihe foram confiadas por delegacao
permanente, de que € incumbido de vez em quando ou quando ele mesmo pode
promover [...]", onde se encaixa a participagado no poder Estatal através dos cargos
publicos.

Para completar, a terceira forma é aquela que utiliza o “termo participagao”.
Este, “tomado em sentido estrito, poderia ser reservado, finalmente, para situacoes
em que o individuo contribui direta ou indiretamente para uma decisao politica”. No
entanto, esta contribuicdo, ao menos no que diz respeito a maioria “dos cidadaos, s6
podera ser dada de forma direta em contextos muito restritos”; geralmente, “a
contribuigdo é indireta e se expressa na escolha do pessoal dirigente [...]". (BOBBIO,
1998, p. 889; 2007).

Rocha (1999a, p. 146) ao fazer alusdo aos modos de exercicio da cidadania
informa que “teve-se e conserva-se, pelo menos em parte, como verdadeira, a
formulacdo das formas de participagdo como aquelas em que o cidadado age nas
tomadas de decisdes politicas especificas e momentaneas”. Por sua vez,
revitalizaram-se, mais recentemente, ndo apenas 0s mecanismos de participacao
politica consoante a concepcdo restrita e restritiva, “mas inclusive essa mesma

concepgao”’, pois

Nela se passaram a inserir os modos de agir no Estado e de influir ndo
apenas nas tomadas de decisdes primarias, mas também nas decisbes
secundarias e de sua execugdo, pelo que poder ser parte da estrutura
estatal e ter o direito de acesso a cargo, fungdo ou emprego que a
componha passou a expressar uma forma de participacéo politica.

Ainda, a citada Ministra do STF, Rocha (loc. cit.) pondera que realcar “a
profissionalizagao do servigo publico na extensao do sentido dessa participagao” é
algo muito importante, “pois até cargos politicos séo, atualmente, ocupados por
profissionais que compdem as carreiras administrativas, executivas etc.”.

Como exemplo dessa evolugao, pode-se mencionar a escolha do procurador-

geral da Republica que € realizada entre os seus pares, de acordo com o art. 128,
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§1° da Carta Magna, com o destaque de que 0 acesso aos cargos iniciais desta
carreira € sempre através de concurso publico e este aspecto ndo se distingue de
qualquer carreira meramente administrativa, tendo fungao e feigcdo executivas.

De igual modo, agora, opera-se 0 mesmo procedimento “com o cargo de
procurador-geral dos Estados e do Distrito Federal’, pois o mesmo ¢é
necessariamente escolhido, na forma do art. 132 da CF/88, entre os que podem
representar judicialmente o respectivo 6érgdo e que integram a carreira, “na qual
somente pode ingressar - e, portanto, exercer aquela atribuicdo - o egresso e
titularizado por forca de aprovagdo em concurso publico de provas e titulos".
(ROCHA, 19993, p. 146-147).

Diante do exposto, pode-se depreender que € exatamente por esse motivo
que as atribuicdes e as competéncias privativas dos postos estatais ndo podem ser
negociadas pelo “governo de plantdo”, pois as mesmas estao imbricadas aos cargos
e com eles se confundem.

Assim, transferir competéncias privativas de um cargo (principalmente de
carreira exclusiva de Estado, como o é o de Juiz, Procurador, Auditor Fiscal etc.)
para outro ja existente na estrutura do Estado € o mesmo que promover o
provimento derivado, i.e., investidura no oficio que possui competéncias mais
nobres, sem o necessario concurso publico.

Isto quer dizer, nas palavras de Maia e Queiroz (op. cit., p. 2), que é de
sobremaneira importancia ressaltar que “a dignidade estatal € construida com a
participacdo de muitos agentes publicos idealistas”, os quais devem ser
selecionados “de forma totalmente imparcial por intermédio do igualitario, eficiente e
moralizador mecanismo de selecdo publica, i.e., por intermédio do concurso
publico”.

Ainda, o mais interessante dessa analise é a simples constatacdo de que
integram esse processo tanto “os servidores publicos mais subalternos, cujo papel
também é de suma importancia para a imagem e eficiéncia do funcionamento da
estrutura estatal’, como os que constituem as carreiras estratégicas e de suma
relevancia para a Nagao, como a Magistratura, o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, a Advocacia Publica e a Administracdo Tributaria, “instituicdes que
desempenham relevantes missdes na defesa da ordem juridica, dos interesses da
sociedade, do regime democratico e do combate a impunidade e a injustiga social”.
(MAIA e QUEIROZ, loc. cit.).
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Nesse sentido, € de uma inteligéncia palmar a opgéo pelo profissionalismo e
valorizagao do servidor, conjugado com o respeito ao ditame constitucional que
adotou o certame seletivo universal como a unica ferramenta colocada ao alcance
de todos os cidadaos para o acesso igualitdrio aos cargos, empregos publicos e
respectivas atribuicbes, com a consequente participacdo democratica do Poder
Estatal, contribuindo de maneira decisiva para o desenvolvimento nacional,

especialmente quando reporta-se as carreiras tipicas de Estado.

2.2.2.2 A Republica e o principio da acessibilidade aos cargos publicos

Rocha (1996, p. 93) salienta ser a Republica “o simbolo juridico, tornado
norma impositiva de um sistema de convivéncia politica segundo o Direito, no qual a
coisa do povo é exercida, efetiva, imediata e permanentemente”, de acordo com “o
seu interesse, ndo se podendo consagrar, nesse exercicio, peculiaridades
decorrentes de privilégios, preferéncias ou preconceitos”.

Com esse desiderato, os cargos publicos sao instituidos por lei e concebidos
para o atendimento de uma necessidade do Estado e, para tanto, a eles séo
umbilicalmente vinculadas atribuicdes e competéncias especificas para que possam,
os servidores neles providos por meio do concurso publico, desempenhar a contento
as suas fungoes.

Nao tem amparo nas normas constitucionais, portanto, a utilizacdo de
mecanismos para desvirtuar, desrespeitar ou burlar a obrigatoriedade da oferta de
trabalho/emprego a todos os cidadaos para a realizacdo de servigos estatais por
meio do processo, democratico e republicano, denominado concurso publico.

Normalmente isto acontece porque os cargos com atribuicdes e competéncias
de carreira tipica ou exclusiva de Estado sdo muito cobicados por todos (servidores
ja egressos e demais cidadaos), tendo em vista o “status” inerente a uma fungao
publica que tem uma forte representatividade perante a sociedade e com
caracteristicas especiais, tais como remuneragao, atribuicdes nobres ou com poder
de império e competéncias privativas, estabilidade, prestigio, poder politico, fatores
estes que denotam a existéncia de “poder ou autoridade de Estado”, autonomia
funcional etc. (FREITAS, 2007a, 2007b).
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E Importante ressaltar que ndo se estd em uma Monarquia, onde as
condicoes que os cidadaos ostentam podem, eventualmente, ser utilizadas para
titulariza-los nos cargos publicos de forma diferenciada ou preferencial, sem o prévio
€ necessario processo seletivo universal.

Nesse sentido, ndo pode o Governo transferir atribuicbes privativas ou
exclusivas de um cargo para serem exercidas por outro ja existente no servigo
publico, pois isso fica caracterizado como uma investidura no oficio que possui
competéncias ou atribuicbes mais especiais sem a realizagdo do imprescindivel
concurso publico.

Modalidades semelhantes a estas ndo merecem ser acolhidas em uma
Republica, cuja esséncia dessa forma de governo “é marcada pela igualdade das
condicbes postas como requisitos para o acesso aos cargos, funcbes e empregos
publicos”. Aqui, na Republica Federativa do Brasil, “a universalizagao das condi¢des
de acesso revela valores internos e objetivamente demonstrados pelos candidatos a
merecerem o ingresso e a permanéncia no servigo publico”. (ROCHA, 1999a, p.
147).

Na Republica (res publica), nao fica ao alvedrio do governo fazer
manipulagdes, a exemplo da mudancga ou transferéncia de atribuigdes privativas de
um cargo publico (v.g., Auditor Fiscal) por meio da figura denominada de
“reestruturacédo de carreira” ou “transformagédo de cargos”, com carater puramente
subjetivo, para beneficiar uma pequena casta de servidores que ndo lograram éxito
quando da realizagdo do concurso publico, para o0 exercicio dessas nobres
atribuicoes.

De acordo com Schwartzman (2007, p. 97), “esse patrimonialismo moderno,
ou “neo-patrimonialismo”, ndo é simplesmente uma forma de sobrevivéncia de
estruturas tradicionais em sociedades contemporaneas”. Mais do que isso, refere-se
a “uma forma bastante atual de dominagao politica ‘por um extrato social sem
propriedades e que nado tem honra pessoal por mérito proprio’, ou seja, pela
burocracia e a chamada ‘classe politica™.

Trilhando esse caminho, o Estado brasileiro ndo se desgruda das praxis
realizadas nas administragdes do periodo colonial em que se verificava a troca de
favores: a histéria conta que o governante outorgava a benesse a um grupo de
pessoas e 0s beneficiarios, por outro lado, contribuiam, pessoalmente ou mediante

entidades de classe, para a eleicdo do candidato ao governo, caracterizando, sim,
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uma modalidade de patrimonialismo que ainda remanesce contaminando a
democracia brasileira.

Acbes dessa natureza correspondem, como asseverado nas linhas
precedentes, ao retorno do patrimonialismo que de ha muito deveria ter sido
extirpado do nosso Pais, pois o cargo e respectivas atribuicdes (patrimdnio publico)
de poder estatal ndo podem ser apropriados por um grupo de pessoas, sem haver a
imprescindivel competicdo ou participacéo, de forma igualitaria, no certame seletivo
publico (art. 37, Il da CF/88), objetivando recrutar os mais capazes para fazer parte
da estrutura do Estado que realiza os interesses da coletividade.

Ao discorrer sobre “os critérios para identificagcdo do desrespeito a isonomia”,
Mello (1993, p. 41-42) é enfatico ao proferir que, “conquanto real e logicamente
explicavel’, no caso sob exame no capitulo 3, i.e., a reestruturacdo ou a
transformacao de carreira tem que possuir e demonstrar o apropriado liame
constitucional, pois nado basta estabelecer um nexo entre as situagdes faticas e
justificar o procedimento adotado, “requer-se, demais disso, que o vinculo

demonstravel seja constitucionalmente pertinente”. Ou seja,

As vantagens calcadas em alguma peculiaridade distintiva hdo de ser
conferidas prestigiando situagbes conotadas positivamente ou, quando
menos, compativeis com os interesses acolhidos no sistema constitucional.

Com efeito, sendo o cargo publico e suas atribuigdes um patrimdnio coletivo,
“‘qualquer especialidade ou prerrogativa que nao for fundada s6 e unicamente em
uma razdo muito valiosa do bem publico, sera uma injustica e podera ser uma
tirania”. (BUENO, 1978, p.416).

O aludido mestre (loc. cit.) ao reportar-se aos privilégios, classifica-os em
pessoais e reais. “Chama-se pessoais os que sdo concedidos a pessoa em razéo de
si mesma, por amor dela, ou seja, por graga [...]. Esse privilégio é odioso”, e € o0 que
se assemelha com a referida transformacéo de cargos de carreiras para contemplar
um grupo especifico de pessoas, sem a realizagdo do valioso concurso publico,
consoante explanado no capitulo 3. Afirma também (loc. cit.) ser este privilégio “[...]
um péssimo meio de remunerar 0s servigos, ainda mesmo quando sejam
verdadeiros; ha mil outros meios de fazé-lo sem ferir a lei comum. Felizmente a

nossa Constituicao aboliu este abuso para sempre”.
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Quanto aos privilégios reais, diz-se serem aqueles que ndo sdo concedidos
as pessoas. Sao 0s que sao conquistados e os beneficiarios podem usufruir dos
seus beneficios, como ocorre quando se logra éxito em uma competi¢cdo publica na
disputa por um emprego ou um cargo estatal. “Estes nada tém de odioso desde que
o interesse publico os demanda e nido provém de abuso [...]. E arremata
destacando que as excegdes, acaso existentes devem ser previstas no proprio texto

constitucional:

Salvo pois as bem fundadas excecgbes reais, nossa lei fundamental nio
consente favores parciais, ou injustas arbitrariedades (BUENO, op. cit., p.
416).

Apesar do instituto do concurso publico ser o procedimento mais acertado
para recrutamento e selegao dos servidores estatais, € fundamental que o mesmo
seja anunciado publicamente pelo governo dos Estados e da Unido e quica das
Prefeituras Municipais, juntamente com o orgamento participativo. A divulgagao da
programagao de todos os certames que serdo realizados, ano apds ano, € um modo
de evitar a recorréncia dessas modalidades de fraude ao concurso publico, como
ocorre com a indigitada reestruturagdo de carreira. “Alias, imperioso que tal ocorra,
para que o objetivo de erradicar de vez a privatizagdo patrimonialista do Estado se
concretize”. (SANTOS, 2006, p. 373).

Para que essas modalidades de patrimonialismo, a exemplo da denominada
reestruturagdo de carreira ndo persistam (transferéncia de um bem publico para
grupo de pessoas, sem atendimento do disposto no art. 37, |l da CF/88), nas
palavras de Bonavides (2010, p. 96) “faz-se mister passar o quanto antes para a
democracia governante e diretora, a do povo e n&o de governo, a do cidaddo e nao
do suserano politico”.

Afirma também que s6 é possivel essa democracia “com uma Constituicao
dotada de forga normativa plena, derivada da confianca e do respeito assim, de
governantes como de governados”. Sem uma Constituicdo dessa espécie, “néo
havera, por conseguinte, meio idéneo e legitimo de conciliar na sociedade principios
de liberdade, justica, seguranga e igualdade, que devem servir de base ao Estado
de direito e a soberania do povo”. (BONAVIDES, op. cit., p. 96-97).

Pode-se dizer que sao direitos fundamentais do cidadao, além de ter o acesso

aos cargos de poder estatal, especialmente os das carreiras exclusivas de Estado,
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detentoras de atribuicbes e competéncias privativas, o de continuar a exercé-los
com independéncia, i.e., com autonomia funcional, administrativa e financeira.

Nesta senda, fica o governante, portanto, obstado de alterar, esvaziar ou
transferir para outros cargos de menor significancia as atribuigdes privativas das
carreiras exclusivas ou tipicas, pois estruturantes de um Estado democratico de
direito e consideradas imodificaveis, na medida em que as mesmas objetivam
viabilizar o atendimento das necessidades da sociedade, com vistas a obtencdo da
cidadania plena.

Assim, essas atribuicdes privativas s&o equivalentes as clausulas pétreas do
art. 60, §4°, inciso IV da CF/88, inalteraveis, portanto, mormente quando estas
mudancas nao estdo fundamentadas nos principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, razoabilidade e proporcionalidade e, ainda, sem o

amparo inevitavel da investidura prevista no art. 37, |l da aludida Carta Cidada.

2.2.2.3 Carreiras tipicas de Estado e o envolvimento da sociedade na definicdo
das politicas publicas por meio do controle externo

No processo de identificacdo do que seria “carreira tipica ou exclusiva de
Estado”, Freitas (2007a, p. 40) procura esclarecer que a expressao “carreira’ tem um
“sentido técnico assaz preciso, querendo designar aqueles cargos de provimento
efetivo — portanto estatutarios — que [...] se escalonam em classes hierarquizadas
segundo o grau de responsabilidade ou complexidade das atribui¢ées funcionais”.

Ainda, é “tipica” porque as suas atribuicbes somente podem ser exercidas
pelo Estado e de forma exclusiva, pois dizem respeito a “fungdes essenciais que
exigem o vinculo institucional”. As “carreiras tipicas de Estado”, portanto, devem ser
formadas por cargos de provimento efetivo, cujos servidores foram “devidamente
concursados e dotados de garantias aptas a minimizar os efeitos nefastos da politica
episédica”, evitando serem “espoliados pelos interesses partidarios ou pela
insopitavel astucia”. (FREITAS, op. cit., p. 41-43).

Referido autor (loc. cit.) defende a estabilidade para as carreiras tipicas, néo
para servir para a comodidade do agente publico nem tampouco para estimular a
indoléncia, mas para o cumprimento da fidelidade plena aos principios

constitucionais e nao aos chefes e poderosos da hora, de forma a oferecer a devida
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protecdo aos destinatarios dos servicos publicos, os quais “devem atuar como
sinérgicos aliados no superior designio de impedir que se ‘virtualize’ o Estado
brasileiro, como se este pudesse deixar ser feito de pessoas para pessoas [...]".

Para tanto, deve-se lutar para que as condutas dos membros das carreiras
tipicas estejam “sob o manto sagrado e finalistico da impessoal, independente e
enraizada afirmagéo do interesse geral”. (FREITAS, 1988, p. 35-6).

As “carreiras tipicas de Estado”, regra geral, ttm o devido anteparo na Carta
Politica. E o que acontece, por exemplo, com a Magistratura, Procuradores e
Promotores do Ministério Publico, Auditores do Tribunal de Contas, Inspetores do
Banco Central, Delegados da Policia Federal, Policiais das For¢cas Armadas,
Diplomatas, Procuradoria, Advocacia Geral e Servidores Fiscais da Administracédo
Tributaria.

Nesta quadra, as cinco fungdes do sistema de gestdo do Estado,
consideradas como exclusivas e indelegaveis sao “planejamento, finangas publicas,
administracao federal, relagdes exteriores e forgas armadas”, as quais “tém em
comum o fato de serem atividades que demandam” profissionais “especializados e
altamente qualificados, com regimes juridicos e planos de carreira proprios, que
assegurem aos servidores publicos estabilidade e estatutos diferenciados”.
(ALBUQUERQUE, 1995, p. 159).

Entdo, carreira tipica de Estado é aquela cujas atribuicdes apenas o Estado
pode exercita-las, pois essas atividades sdo indelegaveis e estdo umbilicalmente
vinculadas a mesma, devido a sua importancia para a sociedade. N&o € por acaso
que os vencimentos pagos aos seus titulares sdo, geralmente, os mais vultosos
dentro da estrutura da Administracdo Publica, cujo limite maximo de remuneracao é
o valor percebido por um Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Seguindo essa trilha, fatores como profissionalismo no servigo publico,
eficiéncia, meritocracia, impessoalidade no desempenho dos deveres, nas relagbes
pessoais e nas politicas de promoc¢&o na carreira, participagcdo no planejamento e
execugao das politicas das atividades-fins de Estado, estabilidade (sem
acomodacao), remuneragdo condizente com as responsabilidades e atribuicbes
inerentes ao cargo, reconhecimento (status), respaldo institucional e certa dose de
poder politico, além do necessario controle externo, devem acobertar as carreiras
tipicas de Estado, pois também sao itens motivacionais para atracdo de pessoas

capacitadas para o ingresso nas mesmas.
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Atente-se, ainda, que a maioria dessas caracteristicas sao requisitos
essenciais para o cumprimento de responsabilidades complexas que requerem
profissionais especializados para o desempenho das atribuicbes ou das tarefas
vinculadas ao cargo ocupado pelo servidor.

Observe-se que FHC, no prefacio da obra de Bresser-Pereira (1998, p. 9),
destaca a importancia das carreiras tipicas ao dizer que a garantia da maior
eficiéncia e da “desprivatizacdo” ou da eliminacdo do patrimonialismo do Estado,
sera adquirida “através da valorizagdo da competéncia e da integridade dos
funcionarios em carreiras de Estado”. Ainda diz ser este um aspecto inseparavel do
novo Brasil que se esta construindo, “o Brasil da democracia, da estabilidade
econdmica e da seriedade no trato dos assuntos publicos”.

Por outro lado, faz-se necessario ressaltar outro aspecto, objetivando
municiar o Estado de ferramentas para realizar um servico publico de qualidade,
qual seja o enfrentamento da precariedade dos controles interno e externo dos atos
e acgbdes administrativas do poder publico. O interno, realizado pelos 6rgéos de
Estado (Tribunais de Contas, Corregedorias etc.), precisa fazer com que a CF/88
seja respeitada, de modo a dotar a maquina publica de transparéncia, pois € através
desse instrumento que se combate a corrupgao.

Quanto ao controle externo, permitir e estimular a efetiva participacao da
sociedade civil, objetivando dotar o Estado de gestores e funcionarios com uma
cultura voltada para o profissionalismo nas ag¢des de servir aos cidadaos, com ética,
transparéncia e probidade.

Blau (1966, p. 128-129) analisando a teoria de Weber, também defende que a
estabilidade, juntamente com normas e procedimentos padronizados em um sistema
burocratico eficiente e flexivel, proporciona a aplicacao da impessoalidade que tem
“a funcado de impedir a intrusdo de [...] fatores” (sentimentos, tendéncias pessoais,
cooptacao, interferéncia politico-partidaria e de entidades de classe etc.) “nas
decisdes oficiais”.

Propugna, complementando as palavras do referido autor, a existéncia de
uma “rigorosa disciplina impessoal, sob a qual os membros da burocracia devem
operar’, e, para evitar a desmotivagao no exercicio das atribuicdes, € importante a
existéncia da estabilidade, pois “as carreiras estaveis promovem a lealdade para

com a organizagao e neutralizam os efeitos inconvenientes”.



98

Sé&o esses “valores que legitimam o sistema burocratico de autoridade [...],
isto é, que ‘normalmente tornam possivel ftratar uma questdo pessoal
impessoalmente”™. (HOPKINS, op. cit., p. 70).

Todas as carreiras tipicas de Estado deveriam ter um controle externo
semelhante ao adotado em 2004 e em 2005, respectivamente pela Magistratura e
Ministério Publico, visto que é o “equilibrio dindmico que a organizagao desenvolve
em relagao ao seu meio” que define “o grau de persisténcia e desenvolvimento” das
importantes caracteristicas burocraticas, tais como “especializacdo de papéis e
tarefas, predominancia de normas autbnomas, racionais e impessoais € a orientagcao
geral para a realizagao racional e eficiente de objetivos especificos” (EISENSTADT,
op. cit., p. 75-76), em atendimento ao comando do expresso no § 3°, inciso | do art.
37, da CF/88.

Para que seja perseguido esse “equilibrio dindmico” nas carreiras tipicas de
Estado, Eisenstadt (op. cit.,, p. 76-77), enumera trés fatores que devem ser
observados: (1) manutengdo da sua “autonomia e carater proprios” que sdo as
“caracteristicas estruturais basicas que a diferenciam de outros grupos sociais e
dentro dos quais ela realiza seu objetivo ou objetivos”; (2) impedir que ocorra a
tendéncia normal da burocratizagdo excessiva, visando “a uma arregimentagao de
diferentes areas da vida social” e a determinado grau de deslocamento de seus fins
assistenciais a favor de varios interesses publicos, de poder e orientagéo; (3) evitar a
total desburocratizagéao, i.e., a “subversdo dos objetivos e atividades da burocracia
no interesse de diferentes grupos, com os quais esta em intima interacao (clientes,

partes interessadas)’. E acrescenta, quanto a este ultimo aspecto:

Na desburocratizacdo, os caracteres especificos da burocracia — tanto em
termos de sua autonomia, como de suas normas e objetivos especificos —
sdo minimizados até o ponto em que suas proéprias fungdes e atividades sédo
assumidas por outros grupos ou organiza¢des. Exemplos sdo encontrados
nos casos em que [...] tentam desviar as normas e o funcionamento de uma
organizagéao burocratica [...] em beneficio proprio ou segundo seus valores e
objetivos [de grupos, de associagbes etc.]. Essas associa¢cdes reclamam
dos membros das organizagbes burocraticas o desempenho de tarefas que
estao obviamente além da especifica competéncia [...].

E finaliza referido autor (op. cit., p. 77) demonstrando a importancia do
controle externo, ora defendido para ser aplicada em todas as carreiras tipicas de

Estado: uma carreira de Estado ou “uma burocracia estavel orientada para a
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prestacdo de servigcos [...] se baseia na existéncia de algum equilibrio ou modus
vivendi entre autonomia profissional e controle social (ou politico)”.

Nesse sentido, consta do predmbulo da CF/88 que o Brasil € um Estado
Democrético. Ainda, o paragrafo unico do art. 1° reza que o poder pode ser exercido
diretamente pelo povo. Ou seja, a sociedade brasileira, por viver numa democracia
que prima pela liberdade, ja atingiu “um estagio de desenvolvimento de vida social”
que justifica ter o privilégio de participar mais ativa e diretamente nos “negdcios” da
vida publica.

Consoante Michels (1966, p. 92), “liberdade e privilégios — e, entre estes
ultimos, o direito de participar na gestdo dos negdcios publicos — s&o, no principio,
limitado a poucos.” Os novos tempos “caracterizam-se pela expansao gradual
desses privilégios a um circulo mais amplo”. E o controle externo perante as
carreiras tipicas de Estado seria uma maneira de colocar em pratica o exercicio
democratico de participacdo da sociedade na gestdo das atividades publicas
essenciais ao desenvolvimento da Nagao.

Igualmente, Bonavides (op. cit., p. 344-345) vislumbra nesse novo milénio
uma nova classe politica que ele denomina “cidadao participe, vocacionada, de
imediato, para a democracia direta; aquela que entra em substituicdo aos corpos
representativos [...]". Essa nova democracia direta emprega a “feicdo aberta de uma
democracia participativa, qualificada pela suprema presenca do povo soberano em
todas as questdes vitais da agdo governativa”.

Noutras palavras, “néo faz sentido democratizar o Estado se simultaneamente
nao se democratizar a esfera estatal. S a convergéncia dos dois processos de
democratizagcdo garante a reconstituicdo do espaco publico de deliberagdo
democratica”. (SANTOS, op. cit., p. 372).

Nesta senda, o controle externo, com ampla participacdo dos diversos atores
envolvidos, conjugado com a transparéncia (publicidade) dos atos normativos,
inclusive da remuneracéo percebida pelos servidores publicos (§ 6°. do art. 38 da
CF/88) e das acgdes envolvendo as atividades das carreiras tipicas de Estado sao
fundamentais, pois, destarte, caracterizam-se como excelentes aliados na luta para
se evitar os desvios, a corrup¢do, bem como para a cobranga de um desempenho
profissional com qualidade, eficiéncia e eficacia na prestagao dos servicos para a

coletividade, pois “a corrup¢do € igual ao monopodlio mais a liberdade de agao
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menos a prestagao de contas”. (KLITGAARD, 1975, apud ROSE-ACKERMAN, 2002,
p. 70).

2.2.3 Direitos sociais: o emprego através do concurso publico

2.2.3.1 O trabalho na esfera publica e a participagdo no total de empregos no pais

O Brasil tinha 8,2 milhdes de funcionarios publicos em 2008, apenas na
administragéo direta, numero que correspondia a 20,8% de todos os trabalhadores
com empregos formais no pais e os servidores publicos que trabalham nas trés
esferas de poder (federal, estadual e municipal) correspondiam ainda a 4,3% da
populagao total do Brasil. (SANTOS, 2009). Esse indice era de 4,9% da populagéo
em 2001, situacdo essa que sinaliza a possibilidade de uma maior participacao do
Estado no total de trabalhadores brasileiros, principalmente quando se compara
esse quadro com o de outros paises.

Ja no ano anterior (2007), o setor publico empregava 21% dos trabalhadores
formais no Brasil, em consonancia com levantamento do Instituto de Pesquisa
Econbémica Aplicada (Ipea), com base em dados da Pesquisa Nacional por Amostra
de Domicilios (PNAD) de 2007. Dos 37,6 milhdes de trabalhadores com carteira
assinada pelo regime celetista e estatutarios, cerca de 8 milhdes trabalham na
chamada administracéo direta. (CONCEICAO, 2009).

Ainda, verifica-se nessa pesquisa que, se somados os servidores da
administracdo direta, indireta e empresas estatais, o numero de empregados do
setor publico sobe para 10 milhdes. O Poder Executivo reune 79% desse total; o
Legislativo, 1,7%, e o Judiciario, 2,7%. Na administracdo indireta, estdo 8% dos
empregos do setor publico e as estatais reinem os 8,4% restantes.

De acordo com esse estudo, as administragbes municipais empregam o maior
numero de funcionarios publicos: 4,3 milhdes ocupados nas 5.564 cidades
brasileiras. Em seguida, vém as administragcées estaduais, que reunem 3,1 milhdes

de servidores, e o governo federal, com 676 mil funcionarios.
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Esse numero é reduzido para algo em torno de 540 mil servidores,

considerando-se apenas o Poder Executivo Federal.

Grafico 1 - Evolugao (1995-2008) do quantitativo de servidores civis ativos, do Poder
Executivo Federal
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Fonte: Santos (2009).

Pelo exposto no Grafico 1, fica notério que a drastica reducédo do quantitativo
de funcionarios publicos ocorreu no Governo FHC (1995-2001) e principalmente em
decorréncia das privatizagdes. Com 0s novos concursos publicos realizados,
iniciados no referido governo e em especial no Governo Lula, a posi¢do de 2008 ja
ultrapassa o existente em 1997, mostrando, agora, uma clara opg¢ao de
fortalecimento do Estado brasileiro, mormente no que concerne ao revigoramento

das carreiras exclusivas de Estado. (SANTOS, op. cit.).

2.2.3.2 A cidadania exercitada no Brasil com a contratagdo de servidores através de
concursos publicos

Bresser-Pereira (1996, p. 14; 1998, p. 193) assinala que o mérito maior da
CF/88 “foi ter tornado obrigatério o concurso publico para a admissdo de todo e

qualquer funcionario. Esse foi sem duvida um grande avango, na medida em que
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dificultou o empreguismo publico”, afastando, destarte, a recorréncia de praticas
patrimonialistas (clientelismo, fisiologismo, paternalismo, apadrinhamento).

Com essa medida, ocorreu uma contribuicdo significativa para a
profissionalizacdo do servico publico, fazendo com que o Governo Federal
contratasse 141 mil funcionarios no periodo 1995-2008, das quais 89.205 desde
2003. Logo, as principais areas/atividades contempladas foram: seguranga publica,
regulacado, previdéncia social, educagao, saude, fiscalizagdo, controle e gestao,
sendo que, apenas nas 10 Agéncias Reguladores Federais, foram providos por
concurso, desde 2004, mais de 5.300 cargos. (SANTOS, op. cit.).

De acordo com estudos realizados por Pereira (2009), cabe observar que, na
década de 80, periodo em que o Brasil convivia com elevado nivel inflacionario, foi
constatado “que a politica salarial vigente na época - que tinha como obijetivo corrigir
as perdas inflacionarias -, era aplicada somente para o setor privado.” E

complementa:

Os salarios no setor publico ndo eram corrigidos de forma automatica por
nenhum dos indices existentes. [...] Verifica-se, nesse periodo, que as
motivacdes de greve ocorrida no setor publico tinham como fator
estimulador uma causalidade econémica e salarial. [...]. Nesse contexto de
esvaziamento do setor publico, verifica-se uma queda significativa do
interesse de profissionais com maior qualificagéo e talento de fazer carreira
na Administracao Publica.

Ainda, o referido autor (op. cit.) expde que esse quadro comega a ser alterado
no governo FHC, “que modificou significativamente a politica de remuneragao que
vinha sendo praticada desde a Constituicdo de 1988". Enquanto que a tradicao
sempre foi a de corrigir os salarios linearmente (mesmo indice de reajuste para
todos os servidores), a partir de 1995 o governo FHC passou a praticar aumentos
diferenciados, buscando corrigir distorgdes entre o setor publico e o setor privado.

Tradicionalmente, os salarios do setor publico sempre foram mais elevados
que os do setor privado para os cargos de menores qualificagdes, e inferiores nos
cargos mais qualificados. (PEREIRA, 2009).

Essa situacdo comecou a ser alterada a partir de 1995, mesmo ano da
elaboragdo do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado do Ministério de
Administracdo e Reforma do Estado (MARE), porém ainda contemplando a légica
mencionada, pois a comparacao das remuneracbées médias dos setores privado e

publico era a seguinte:



103

Tabela 1: Salarios médios — setor privado e setor publico (em R$ de maio/1995)

Nivel dos cargos Salario médio  Salario médio Diferenca
setor privado setor publico publico/privado
Cargos executivos 7.080 6.069 - 14%
Cargos de nivel superior 1.899 1.814 -5%
Cargos de nivel médio 926 899 -3%
Cargos operacionais 437 635 +45%

Fonte: MARE, Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, 1995.

Diante do exposto, como houve um processo de desvalorizagdo das carreiras
estruturantes e tipicas de Estado, agravada mais ainda com o desmonte da maquina
publica praticado no Governo Collor, era natural que os filhos de pais funcionarios
publicos procurassem carreiras para atuar como profissionais liberais ou trabalhar
em grandes empresas privadas em busca de progresso social e econémico.

Segundo Carneiro (op. cit.), a deterioragcdo dos salarios, a perda de
perspectiva de ascensao profissional no espacgo estatal, “o loteamento de cargos, a
hostilidade de sucessivos governos em relagdo ao funcionario publico, a
concorréncia em termos salariais e de vantagens indiretas” patrocinadas pelo setor
privado foram, dentre outras causas, os fatores responsaveis pelo esvaziamento do
servico publico federal, mormente em uma época de crise fiscal.

Com a mudanga de foco, o Estado, em meados do Governo FHC e
principalmente no Governo Lula, voltou a dar a importancia merecida as carreiras
estruturantes do Estado.

Segundo pesquisa feita por Carelli (2007) “o sentido da corrida se inverteu.
Um dos grandes sonhos da classe média brasileira que comeca a vida
economicamente ativa € passar” em um certame seletivo “que da acesso a um
emprego publico na Unido, no estado ou na prefeitura”. E isso acontece tanto pelo
volume, quanto pela qualidade dos cargos oferecidos: a corrida por oficios publicos
nao tem precedentes na histéria brasileira. “Trabalhar para o estado tornou-se a
opgao preferencial de um enorme contingente de jovens recém-saidos da faculdade
e até de profissionais sem maiores chances de ascensao no setor privado”.

De acordo com a jornalista da revista semanal Veja, Carelli (op. cit.), 5
milhdes de brasileiros inscreveram-se, no ano de 2006, “em trés centenas de

concursos promovidos no pais para preencher vagas em reparticdes federais,
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estaduais e municipais. Isso representa 43% a mais de candidatos do que no inicio
da década”, e afirma ainda que em 2007 as inscricbes para certames coletivos
devem bater novo recorde, ja que 100.000 empregos estdo previstos até o fim do
ano. Ja o economista Nelson Marconi, da Fundagdo Getulio Vargas, especializado
em gestdo publica, assegura: "O setor publico, pela primeira vez em décadas,
tornou-se mais desejado do que o privado. Essa preferéncia € um marco na historia
dos empregos no Brasil e no perfil da forga de trabalho". [...]. (CARELLI, op. cit.;
MARCONI, 1977).

Entdo, surgiram novos fatores que fizeram com que o mercado de trabalho
ficasse mais competitivo. Uma enorme quantidade de cursos superiores significa
muitos jovens diplomados a procura de emprego, acarretando uma demanda por
trabalho que cresce de forma geométrica, porque quanto maior for o nivel de
desemprego, maior sera a pressao ou a procura por uma vaga no grandioso setor
publico brasileiro.

A reportagem de Carelli (op. cit.) evidencia que néo é apenas isso que
“explica o fascinio que o funcionalismo exerce nos brasileiros”, ao apontar que o
“principal motivo pelo qual tanta gente se inscreve nos concursos é que trabalhar
para o governo oferece hoje um pacote de recompensas muito maior do que no
passado.” Basta observar que “nos ultimos 10 anos, o salario médio de um
funcionario publico da esfera federal passou de 1 400 para 4 700 reais. Essa
remuneracgao € 97,3% maior do que a média do setor privado”.

Continua mostrando ainda que, de acordo com pesquisa realizada
recentemente, entre 1992 e 2005 a remuneracao do setor publico aumentou 254%,

gquando comparada com a do setor privado,

[...] considerando-se empregados com a mesma escolaridade, idade, cor e
sexo. Dados do Ministério do Planejamento revelam que 35% dos
servidores federais recebem salario entre 2.500 e 6.500 reais. Oito por
cento deles ganham 8.500 reais ou acima disso. (CARELLI, op. cit.).
Dentro do referido pacote de recompensas, “os candidatos a cargos publicos
sdo seduzidos por privilégios impensaveis nas empresas privadas”, a exemplo da
estabilidade no emprego. Dificilmente ocorre uma demisséo de servidor do Estado.
Isso é confirmado com a publicagdo no dia 10 de janeiro de 2011 de um relatério da

Controladoria Geral da Unido (CGU), onde consta que foram aplicadas “punicbes
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expulsivas a 2.969 agentes publicos por envolvimento em praticas ilicitas, no
periodo entre janeiro de 2003 e dezembro de 2010”.

Considerando-se que em 2007 o Poder Executivo Federal tinha 531.725
funcionarios e que, no periodo de 2003 a 2010, foram demitidos insignificantes 2.969
servidores, o percentual de pessoas expulsas do Governo Federal corresponde a
infimos 0,56%. Por outro lado, na iniciativa privada o quadro é bem diferente, pois,
mesmo com o crescimento da oferta de vagas, aqui a rotatividade dos trabalhadores
€ cada vez maior em fungéo das exigéncias conjunturais, como fusao e incorporagao
de empresas, demandas por aumento de eficiéncia, da produtividade, bem como de
corte de custos para aumentar a competitividade, em um mercado cada vez mais
globalizado.

Além da estabilidade, fatores outros sdo considerados como fortes atrativos
para compor a maquina publica, como remuneragao e possibilidade de progressao
na carreira com crescimento profissional e pessoal. Também existe a faculdade de
realizar novos concursos para galgar carreiras mais nobres ou exclusivas de Estado,
com a exigéncia de melhor qualificagdo e maior remuneragéo, fazendo com que o
Estado n&o seja mais tratado como um “bico”, i.e., como instrumento de
complemento salarial ou prémio extra.

Referindo-se as palavras de Carneiro, presidente do Instituto Helio Beltrdo, a
jornalista da Veja (op. cit.) ainda traz a tona a seguinte informagéo preciosa: “hoje,
dependendo do 6rgédo, o servidor tem uma carreira de verdade, que pode ser
planejada, com desafios e estimulos para melhorar, como na iniciativa privada™.

Ainda, de acordo com dados da Associagao Nacional de Protecdo e Apoio
aos Concursos — ANPAC (2009), “é cada vez mais significativo o crescimento na
procura por concurso publico, nos ultimos anos”, com um acréscimo de mais de
40%.

E evidente que a investidura, através de selegao universal, € uma forma de
exercicio da cidadania, assim como “vem produzindo inUmeras transformacgdes na
sociedade, com destaque para a melhoria na qualidade do servigco publico”.
(ANPAC, 2009).

Para se ter uma idéia da participacdo da sociedade em processos seletivos,
com o fito de obtengdo de um cargo ou emprego publico, registre-se que no ano de
2005 dois milhées de candidatos disputaram 32.911 vagas. Para o ano de 2006,

dois milhdes e quatrocentos mil candidatos participaram de certames seletivos para
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24.663 vagas. Por fim, em 2007 foram dois milhdes e trezentos mil candidatos para
17.826 vagas. Esses dados refletem as informagdes coletadas apenas em algumas
bancas examinadoras, objeto da pesquisa feita no ano de 2009 pela ANPAC.

Por fim, Douglas (2007), em entrevista concedida a uma revista nacional,
relata que o concurso publico é “uma das formas mais democraticas de ascensao
social”, pois “as provas s6 levam em conta o desempenho do candidato. Ninguém
liga para a cor, aparéncia ou idade do pretendente a vaga".

Além disso, argumenta que o concurso publico significa uma opg¢ao para o
cidadao “que nao consegue o primeiro emprego, para quem saiu do mercado de
trabalho”, assim como para aquele que esta descontente com a baixa remuneracao
percebida na iniciativa privada “ou para quem quer simplesmente um pouco de
tranquilidade no pais das incertezas". (DOUGLAS, op. cit.).

O registro infra-escrito comprova ser o concurso publico realmente uma forma

democratica de ascenséao social, mormente em fungao da faixa etaria:

No ano passado, aos 62 anos, o engenheiro Marcus Meira Bannwart, de
Minas Gerais, conseguiu uma vaga de agente fiscal do estado de Séao
Paulo. Formado pelo Instituto Tecnoldgico de Aeronautica (ITA), Bannwart
fez carreira na IBM e acabou por aderir a um plano de demiss&o voluntaria.
Recusando-se a vestir o pijama, decidiu prestar concurso publico e hoje
ganha cerca de 10.000 reais por més. Diz o engenheiro: "Sempre associei o
servigo publico a gente folgada, que cultiva a preguica, mas fiquei surpreso
ao constatar que ele abriga muitas pessoas esfor¢cadas". (CARELLI, op.
cit.).

No que concerne ao combate a ineficiéncia e a corrupgédo no servigo publico,
a contratagcédo por meio de certame seletivo de pessoas altamente qualificadas (com
especializagbes, mestrado e doutorado) é muito positiva. Além disso, é
imprescindivel o estabelecimento rotineiro existente em qualquer empresa privada,
como dimensionar a demanda por um determinado servigo, estabelecer metas,
cronogramas, acompanhar resultados e indicadores de desempenho. (TAFNER,
2007).

Diante do exposto, acredita-se que o caminho mais adequado para o acesso
igualitario aos cargos publicos € investir na formacao e na valorizagao das carreiras
estruturantes de Estado, com o efetivo controle por parte da sociedade civil, bem
como fazer uso da total transparéncia como o mecanismo mais importante no

combate aos desvios e a corrupcao na esfera estatal brasileira.



CAPITULO 3

REESTRUTURAC}AO DA CARREIRA DOS SERVIDORES FISCAIS DA
ADMINSTRACAO TRIBUTARIA - CASO DA SECRETARIA DA FAZENDA DA
BAHIA

3.1 CONCEITO, HISTORICO E ASPECTOS LEGAIS DAS REESTRUTURACOES
DAS CARREIRAS DOS SERVIDORES FISCAIS

Segundo o Dicionario Houaiss (2001, p. 2410), “reestruturar é reformular em
novas bases estruturais”, € transformar algo que ja existe. Ainda, “Reestruturacéo
[...] é o ato ou efeito de reestruturar; nova estruturagéo”. E o que acontece quando
se utiliza do nome “reestruturacdo de carreira” para retirar parte das atribuicoes
nobres (e parte de um cargo, portanto) para aloca-las em outro cargo de menor
“status”, transformando-o ou estruturando-o outra vez.

Ao efetuar uma reestruturagdo de cargos de carreira, verifica-se
simultaneamente a presenga de algo novo, pois alterado, e o atendimento,
normalmente, de demandas de pessoas que serao beneficiadas com essas
mudancgas, sempre sem a realizagdo do meritocratico e isonédmico processo seletivo
publico.

Nas licbes de Tocqueville (2004, p. 312-312), “é preciso convencer-se de que,
de todos os povos do mundo, o mais dificil de conter e dirigir € o povo dos
solicitadores”. Ha mais de trinta anos que a Secretaria da Fazenda vem passando
por um processo dessa natureza, com reiteradas modificagcbes na sua estrutura e
com tentativas de subverter a ordem normal das coisas da maquina publica, sempre
no caminho de atender aos reclamos daqueles que querem melhorias sem ter que
passar pelo funil do concurso universal.

Mesmo existindo o esforco dos administradores publicos para tornar o
trabalho mais atraente para os servidores, no que se refere as condigdes
operacionais e financeiras, “nunca sao capazes de satisfazé-los e subsiste sempre a
apreensao de que essa gente acabe subvertendo a constituicdo do pais e mudando
a face do Estado, pela simples necessidade de criar novos cargos”.
(TOCQUEVILLE, loc. cit.). Esse registro também pode ser aplicado quando se
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analisa o processo evolutivo ocorrido na Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia
(SEFAZ/BA).

A historicidade das carreiras especificas dos servidores fiscais da
Administragao Tributaria da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia sera exposta
a seguir, mesmo que resumidamente, de modo a poder melhor compreender e
analisar o item subseqlente concernente a reestruturacdo ou transformacgao
ocorrida nas mesmas, por meio da Lei 8.210/2002 e principalmente através da Lei
11.470/09, apds o advento, portanto, da atual Constituicdo Cidada de 1988 e
especialmente da inser¢cao do inciso XXIl ao art. 37 da CF/88 via a Emenda
Constitucional 42, de 19.12.2003.

Na década de cinquenta, as Leis 320/1950 e 879/1956 cuidavam do
funcionamento do Departamento da Receita. Quatro anos depois, por meio da Lei
1306/1960, instituiu-se a chamada carreira de Fiscal de Rendas, posteriormente
incorporada a ela a carreira de Fiscal da Quota de Fomento e Organizagéo
Econdbmica da Industria Animal. Ainda nos anos 60, foram criados os Grupos
Ocupacionais, através da Lei 1.613/1962, que dispbs acerca da Classificacido de
Cargos do Servigo Publico Estadual como um todo. Depois, modificou-se a estrutura
com a publicagdo da Lei 2.319/1966, que criou as carreiras de Agente Fiscal
Auxiliar, Agente Fiscal, bem como a de Auditor Fiscal.

Com relacdo a década de 70, a Lei 3.640/1978 instituiu os cargos de Agente
Administrativo e de Analista Contabil Auxiliar, entre outros. Além disso, passou-se a
exigir, para o cargo de Auditor Fiscal, formagao de nivel superior especifica em
Administracao, Ciéncias Contabeis, Economia ou Direito.

Ainda, antes da CF/88, porém na década de 80, por meio da Lei 4.455/1985,
o Grupo Ocupacional Fisco sofreu outra reestruturacdo e passou a ser formado
pelas carreiras de Auditor Fiscal (AF) e Agente de Tributos Estaduais (ATE). Para
participar do concurso publico para o ingresso na carreira de Auditor Fiscal, esta lei
manteve a exigéncia de formacao de nivel superior especifica em Administracao,
Ciéncias Contabeis, Direito ou Economia, i.e., o interessado em ingressar nesta
carreira tinha que ter esse requisito prévio para estar apto a competir de forma
igualitaria no certame seletivo publico.

Também era exigido concurso publico de provas para a investidura no cargo

da carreira de Agente de Tributos Estaduais. No entanto, diferentemente do que
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ocorria na carreira de AF, exigia-se apenas o 2° grau completo (atual nivel médio de
escolaridade).

Desde a lei 4.455/1985, além do nivel de escolaridade, da especificidade dos
cursos exigidos para habilitagdo ao processo seletivo, as atribuicbes dessas duas
carreiras (AF e ATE) eram diferentes.

Ao ATE era vedada a constituicdo do crédito tributario ou a lavratura de Auto
de Infracado, visto que o0 mesmo exercia as atividades de arrecadacado de receitas
estaduais e de realizagao de tarefas auxiliares de apoio a fiscalizacao, atribuicoes,
portanto, de pequena complexidade, como € natural para uma carreira que exigia
apenas o segundo grau completo (nivel médio de escolaridade) para ingresso na
mesma.

Por outro lado, o AF exercia atividades mais complexas, tais como a
atribuicao privativa ou exclusiva de constituicao de crédito tributario ou lavratura de
auto de infracdo através de langamento de oficio, bem como planejamento,
inspecao, controle, revisdo fisco-contabil e de julgamento no contencioso
administrativo-fiscal, atividades especificas e essenciais ao funcionamento do
Estado.

Ainda, antes da atual Carta Constitucional (CF/88), com o advento da lei
4.794/88, opera-se mais uma reestruturacdo nas carreiras da Administracao
Tributaria, que passaram a ter a seguinte configuragdo: (a) Carreira de Auditor
Fiscal, de nivel superior especifico; (b) Carreira de Analista Financeiro, de nivel
superior, provido, inicialmente, pelos ocupantes dos cargos de Analista
Administrativo e Analista Financeiro, mediante enquadramento direto, e, por fim, (c)
Agente de Tributos Estaduais, de nivel médio de escolaridade (2° grau), provido,
inicialmente, por ocupantes dos cargos de ATE, mediante enquadramento direto.

Saliente-se que as atribuicbes dos AF permaneceram as mesmas, assim
como, na esséncia, as atribuicdes da carreira dos ATE foram mantidas.

No entanto, apds a CF/88, foi editada a Lei 5.265/89, que deu nova estrutura
ao Grupo Fisco, prevendo a existéncia de apenas duas carreiras, a saber: Auditor
Fiscal (nivel superior especifico) e a de Agente de Tributos Estaduais (nivel médio
ou segundo grau completo).

Nessa linha, os servidores que integravam a carreira de Analista Financeiro

poderiam, por transposi¢ao, passar a exercer o cargo de Auditor Fiscal.
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Ressalte-se, contudo, que essa lei implementou uma evidente
inconstitucionalidade, pois, apés o advento da CF/88, ndo mais era permitido
enquadramentos, transposicdes, transformag¢des ou quaisquer outras modalidades
de provimento derivado.

Por outro lado, somente a partir da ADI 231, transitada em julgado em
30.11.1992, que referida inconstitucionalidade ficou pacificada no Supremo Tribunal

Federal (STF), de acordo com a ementa abaixo:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Formas de provimento derivado.
Inconstitucionalidade. [...] a partir do julgamento da ADIN 231 [transitada
em julgado em 30.11.1992], firmou o entendimento de que séo
inconstitucionais as formas de provimento derivado representadas
pela ascensao ou acesso, transferéncia e aproveitamento no tocante a
cargos ou empregos publicos. Outros precedentes: ADIN 245 e ADIN 97.
- Inconstitucionalidade, no que concerne as normas da Lei n° 8.112/90 do
inciso Il do artigo 8°; das expressdes ascensado e acesso [dispositivos do
Estatuto dos Servidores Publicos da Unidao que foram revogados pela Lei
9.527/97]. (ADI 837 — STF — Rel. Min. Moreira Alves, DJ 25-06-1999). (g.n.)

Mais uma vez, agora no ano de 2002, o Grupo Fisco foi reestruturado pela Lei
Estadual 8.210/2002, oportunidade em que passou a exigir para o futuro ingresso na
carreira de ATE formacao de nivel superior em qualquer area de conhecimento e
ampliou o rol das suas atribuigdes, sem, contudo, modificar a sua esséncia, assim
como essa lei ndo promoveu nenhuma supressdo das atividades inerentes,
privativas ou exclusivas dos cargos da carreira de AF.

Essa alteragdo na carreira do ATE (exigéncia de concurso de nivel superior
para a investidura) foi fundamentada no fato de que as atividades desenvolvidas por
esse servidor elevaram-se em termos de complexidade, principalmente a de apoio a
fiscalizacdo sob a coordenacdo do AF, pois, com o passar dos tempos, fez-se
necessario o emprego de novas tecnologias, habilidades e conhecimentos para o
exercicio dessa importante fungédo. Além disso, a remuneragao saiu de um patamar
de cerca de 30% para 70% do total da remuneragdo de um AF, justificando a
necessidade de uma maior escolaridade para os futuros integrantes (através de
concurso publico) dessa também relevante carreira (ATE) do Grupo Fisco.

Objetivando atender a um pleito antigo do Sindicato dos Servidores
Fazendarios da Bahia (Sindsefaz), o Secretario da Fazenda da Bahia expediu a
Portaria n® 520, de 27/09/2007, criando um grupo de trabalho com representantes da

Secretaria da Fazenda, da Administracdo, da Procuradoria Geral do Estado (PGE),
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do Sindicato dos Servidores Fazendarios da Bahia (SINDSEFAZ) e, por for¢ca de
acao judicial, teve que adicionar o Instituto dos Auditores Fiscais da Bahia (IAF),
tendo como objetivo a realizagdo de analises técnicas, desenvolvimento de estudos
e apresentacdo de proposi¢cdes acerca das carreiras do grupo Fisco da Bahia, cujas
atividades foram encerradas em 26 de dezembro de 2007, sem haver o desejado
consenso entre os membros do Grupo, tendo em vista que os representantes da
PGE e do IAF manifestaram-se, naquele momento, contra a pretensdao do
SINDSEFAZ de fazer a transformacado das carreiras dos servidores fiscais para
permitir que os Agentes de Tributos Estaduais fossem contemplados com novas
atribuicoes, em especial a constituicao de crédito tributario, razées estas que foram
consignadas em ata divulgada nos sites da SEFAZ/BA e do IAF, no ano de 2007.

Ao final do processo, o Procurador-Geral do Estado avocou para si mesmo a
decisdo e emitiu o Parecer n° PGE-217/2008, datado de 1.12.2008, favoravel ao
envio de projeto de lei para aprovacdo pela Assembléia Legislativa do Estado,
contendo os mesmos fundamentos que ainda hoje consta exposto no site do
SINDSEFAZ, tais como: reconhecimento formal da prerrogativa de langamento do
crédito tributario, na pratica desenvolvida pelo Agente de Tributos Estaduais, ha
décadas; adequacdo do sistema de carreira ao crescente entrelacamento das
atribuicdes dos servidores fiscais, nos ultimos anos; eficiéncia e racionalizagéo da
gestdo dos recursos humanos, com aproveitamento, valorizagdo e motivagdo do
atual quadro de pessoal.

Cumprindo o compromisso firmado com o SINDSEFAZ, o Governo da Bahia
encaminhou o projeto de Lei 17.712/08, publicado no Diario Oficial do Estado (DOE)
de 20 e 21/12/2008, onde consta do mesmo que os Auditores Fiscais terao
prerrogativas exclusivas de atuagcdo apenas no ambito da fiscalizacdo nas médias e
grandes empresas, pois algumas atividades que eram privativas dos Auditores
passardo a ser exercidas pelos Agentes de Tributos que atuardo, portanto, na
fiscalizacdo de transito de mercadorias, microempresas e empresas de pequeno
porte, optantes ao Simples Nacional (Lei Complementar 123/2006).

Finalmente, apos mais de 16 anos de consolidagao no STF do entendimento
manifestado na mencionada ADI 231 sobre a inconstitucionalidade de galgar
atribuicdbes mais nobres de carreiras tipicas ou exclusivas de Estado sem a
imprescindivel sele¢cao publica para tal mister, vem o Governo da Bahia a sancionar

a Lei 11.470, de 08 de abril de 2009, oportunidade em que efetua uma relevante
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reestruturagdo (transformagéo) nas carreiras da administragao tributaria, agora com
uma significativa alteragdo nas atividades especificas dos cargos das carreiras dos
servidores fiscais, visto que, com esta ultima reestruturagdo nas carreiras dos
funcionarios do Fisco da Bahia, o AF perdeu a condigdo de ser titular de um cargo
que exerce, ha mais de 30 anos, a atividade privativa (especifica, exclusiva e
nuclear) de constituicdo do crédito tributario.

Assim sendo, a partir da Lei 11.470/2009, que promoveu alteragdes no inciso
Il do art. 7° da Lei 8.210/2002, bem como no 3° do art. 107 da Lei n° 3.956/1981
(Codigo Tributario Estadual), o ATE passou a ter o poder soberano de constituicdo
do crédito tributario nas micro e pequenas empresas e no transito de mercadorias,
ficando vedado ao AF o exercicio destas atribuicbes ou atividades outrora
especificas desta categoria (art. 2°, inciso Il da Lei 11.470/2009 que alterou o art. 7°,
I, da Lei 8.210/2002, e o art. 1° da Lei 11.470/2009 que alterou os §§ 1°, 2° e 3° da
Lei 3.956/81).

Ainda, também foi estendida ao ATE a atividade de planejamento das agdes
de fiscalizagao, atribuicdo esta que era de competéncia apenas do AF. Isto significa
que o ATE que ingressou no Fisco da Bahia por concurso que exigia escolaridade
de nivel médio podera realizar o planejamento daquilo que o AF devera executar.

Como sera analisado nos topicos subsequentes, houve, na realidade, uma
transformacgédo (espécie de provimento derivado) das carreiras por meio da
transferéncia de titularidade de cargo publico (mesmo que parcialmente) pela via
transversa de migracéo de atribuicdes de um agente estatal para outro.

Como todo provimento derivado, essa transformagéo de cargos efetivou-se
sem a imprescindivel realizagdo do concurso publico previsto no art. 37, Il da CF/88.

Ainda, com base no entendimento dos representantes de entidades
totalmente isentas, a exemplo do Procurador-Geral do Ministério Publico do Estado
da Bahia (Anexo A), do Presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, seccao
Bahia - OAB-BA (Anexo B), do Advogado-Geral da Advocacia Geral da Uniao; e do
Procurador-Geral do Ministério Publico Federal, o Governo da Bahia agiu em
desconformidade com os preceitos constitucionais ao promover a transformacao das
carreiras dos Auditores Fiscais (AF) e Agentes de Tributos Estaduais (ATE) por meio
da Lei 11.470/09.

Também nas linhas que se seguirdo podera ser visto que o Supremo Tribunal

Federal, em voto do Ministro Carlos Ayres Britto na Acgédo Direita de
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Inconstitucionalidade (ADI) 3857, ja transitada em julgado, pois ndo cabe mais
recurso, afirma que reestruturagdo ou transformagédo de cargos dessa natureza
também contraria outro comando constitucional (art. 37, inciso XXII da CF/88), que
determina que os servidores fiscais tenham carreiras especificas, portanto

imodificaveis, pois essenciais ao funcionamento do Estado.

3.2 REGIME JURIDICO DO SERVIDOR PUBLICO E A AUTONOMIA DO ESTADO
PARA REALIZAR MUDANCAS NAS CARREIRAS E OS RESPECTIVOS
LIMITES IMPOSTOS PELA CF/88

Levando-se em consideracdo que o Governo do Estado da Bahia alega que
possui autonomia para fazer a transformacao ou reestruturacdo nas carreiras dos
servidores fiscais da Administracdo Tributaria, pois buscou-se, com a adogéao da lei
11.470/2009 a eficiéncia, a racionalidade e o interesse publico, em consonancia com
a manifestagéo contida na informagao prestada ao Supremo Tribunal Federal (STF)
na ADI (Agdo Direta de Inconstitucionalidade) n° 4.233, € de sobremaneira
importancia explorar esses pontos para o deslinde da questao sob apreciacao.

Para uma melhor analise da reestruturacdo ou transformagédo de carreira
promovida pela Lei 11.470/2009, mencionada na parte final do item precedente, faz-
se necessario compreender o que vem a ser o regime juridico do servidor publico e
qual é o limite da autonomia dos Estados para realizar modificacdes nas carreiras
essenciais ao funcionamento da maquina estatal, para, depois, verificar se ocorreu
burla ao instituto do concurso publico e, consequentemente, ao exercicio da
cidadania.

Diferentemente do que ocorre nas relagdes contratuais de direito
privado, onde os direitos e obrigacbes sao reciprocos, unilateralmente imutaveis e
que passam a integrar o imediato patriménio juridico das partes, importando, desde
logo, direito adquirido em relacédo a eles, nas relagdes de direito publico impera o
exercicio de fungdes publicas sob a égide estatutaria, onde o Estado detém o
dominio e o poder de alterar unilateralmente o regime juridico de seus servidores,

desde que nao tenham impedimentos previstos constitucionalmente, inexistindo,
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portanto, “a garantia de que continuardo sempre disciplinados pelas disposi¢coes
vigentes quando do seu ingresso”. (MELLO, 2009, p. 253).

Realmente, conforme Waline (1959, p. 793-794, apud STF, AgRg no Al
53.498, DJ 19.10.1973) e Magnet (1966, p. 401 e ss., apud STF, AgRg no Al 53.498,
DJ 19.10.1973), é sabido que a determinacao das condi¢des do servigo publico ndo
se faz nos moldes do direito privado, pois a situacdo do funcionario é definida por
um estatuto, isto €, um ato unilateralmente editado pelo poder publico, sob a forma
de lei, ao qual o funcionario fica submetido de pleno direito pelo simples fato de que
aceitou ingressar no servigo publico. E este estatuto pode ser modificado, a qualquer
momento, pela autoridade que o editou, se o interesse do servigo o exigir, sem que o
funcionario possa pretender a manutengao, para o futuro, das vantagens que dai
poderia tirar. (FRIEDE, 1996, p. 303; MEIRELLES, 2004, p. 403-404; MOREIRA
NETO, op. cit., p. 203-204).

Igualmente, continuam referidos autores, se a regra e a pratica estabelecem
que o funcionario faga toda a sua carreira no mesmo corpo, possibilidades existem
de mudanga definitiva ou proviséria, € mesmo de afastamento temporario.

Caminhando nesta mesma trilha, Auby e Ducos-Ader (1966, p. 195 e ss;
1970, p. 62, 65 e 70, apud STF, AgRg no Al 53.498, DJ 19.10.1973) deixam claro
que a situacao do funcionario € modificavel, a todo o momento, e o servidor publico,
em principio, ndo pode opor direito adquirido.

Complementam afirmando (loc. cit.), contudo, que isso ndo significa que a ele
ndo sejam asseguradas determinadas garantias. A garantia essencial reside,
todavia, evidentemente, na existéncia dos estatutos que se impdem a administracao
bem como aos agentes publicos. No interior desses estatutos figuram as garantias.

Confirmando a aplicabilidade e compatibilidade desses principios com a
doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, Lima (op. cit., p. 164-167) esclarece que entre
o “funcionario e o Estado, o cargo publico cria uma relagao de administragao, que,
finalisticamente, aquele, lhe vincula a atividade a fungao, inerente ao cargo. A
funcao é o fim, a que a atividade do funcionario obrigatoriamente se interessa”.

Pela investidura, “cria-se-lhe, porém, o ‘status’ de servidor publico, gragas a
qual se incorpora ele ao funcionalismo publico, profissdo organizada com estatuto
juridico préprio” (LIMA, loc. cit), que é a disciplina legal da sua profissao.

Ainda, a investidura do servidor publico ndo subjetiva, de um golpe, todos os

direitos que o direito objetivo Ihe enuncia, incorporando-os, desde logo, ao conteudo
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da relagado juridica, que se estabelece entre ele e o Estado. Esse “status” de
funcionario adquirido pela investidura € um mero requisito para que se |he tornem
aplicaveis aquelas disposi¢gdes de direito objetivo, a proporgao que se verificarem os
demais pressupostos de sua aplicagao. (LIMA, loc. cit).

Dai decorre que, nas licbes de Lima (loc. cit.), tanto o Estatuto dos
Funcionarios Publicos como o Direito dos Servicos Publicos sdo suscetiveis de
alteracbes pela via legislativa, ainda quanto a situacdes vigentes. A lei podera,
portanto, em principio, truncar ou modificar qualquer carreira administrativa;
prescrever deveres novos; impor encargos, antes dispensados etc. A alteracdo,
acaso introduzidas, salvo excecdes definidas, em especial aquelas constantes da
Carta Constitucional, tera aplicagao imediata.

Nesta esteira, conforme ja asseverado, uma das caracteristicas marcantes do
regime juridico proprio é a possibilidade de alteragdo unilateral pelo Estado. Por
outro lado, no tocante a essa realidade, costuma-se afirmar erroneamente que o
vinculo existente de servidor publico ndo comporta aquisigao de direitos. (JUSTEN
FILHO, 2009, p. 617). Assim sendo, é necessario se enfatizar, todavia, que a
afirmativa que ndo ha direito adquirido a regime estatutdrio ndo encontra
fundamento juridico em nenhum dispositivo legal ou constitucional.

No que diz respeito a natureza estatutaria do vinculo, significa que o Estado
pode, sim, introduzir alteragdo no regime, mas tal produz efeitos quanto aos fatos
verificados apos o inicio da vigéncia do novel diploma. Todavia, a alteragao devera
ser compativel com o sistema constitucional, com seus valores fundamentais e com
a propria natureza do exercicio da atividade administrativa. Quer isto dizer que o
Estado é obrigado a respeitar o que dispde a Constituicdo na sua atuagao genérica.

Isto posto, o Estado, através dos seus representantes, ndo esta investido na
competéncia para produzir atos inadequados, desnecessarios, pois a nossa Carta
Maior ndo excluiu o regime estatutario de sua protecdo, bem como impera, em
verdade, a obrigatoriedade da observancia aos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, de modo que, “ainda que nao haja direito adquirido a inovagédo do
regime juridico do servidor estatutario”, sera esta invalida quando infringir os
principios mencionados e demais principios constitucionais. (JUSTEN FILHO, op.
cit., p. 621).

Nessa esteira, ao promover modificagdes nas carreiras de Estado, a redugcao

de direitos devera ser a menor possivel, i.e., apenas a necessaria para assegurar 0s
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objetivos politicos e nao politicos, ndo podendo desmerecer os valores fundamentais
norteadores da relacdo das pessoas para com o Estado, fato esse que envolve a
boa-fé e um minimo de seguranga juridica.

Portanto, duvida ndo ha de que é factivel realizar-se o controle constitucional
das alteragdes dos regimes juridicos.

Confirmando essas assertivas, Mello (1987, p. 13), referindo-se a relagao
entre funcionario e o Estado, demonstra que este tem o poder de “dispor sobre as
condicoes estimadas convenientes” para a realizacdo de um servico publico de
qualidade e eficiente e que, “no exercicio de tal poder, pode promover, através de
lei, as mutagdes que considerar Uteis para a satisfacdo de um desiderato incluido
em sua esfera legitima de decisao”.

Assim sendo, os funcionarios que forem atingidos ao tempo da lei nova, salvo
as garantias constitucionais ou situagbes ja subjetivadas (v. g., gozo de licenga
prémio ja consolidada; percentual de adicional de tempo de servigo incorporado aos
vencimentos), ficar-lhe-do sujeitos as disposi¢ées. (LIMA, op. cit., p. 167; MELLO,
op. cit., p. 13-14).

Pelo demonstrado, o governante, salvo exceg¢des constitucionais, tem
autonomia para fazer a reestruturacao de carreira no sentido de retirar atribui¢cdes de
um cargo e transferi-las para outro, transformando-o. Ainda, essa modificacdo
passaria a valer apenas para o futuro e a investidura, neste novo cargo
transformado, teria que ser efetivada através de processo seletivo. Ou seja, as
restricbes previstas na CF/88 quanto a possibilidade de alteragcdao unilateral do
regime juridico dos servidores prevalecem e sdo imponiveis a todos, exempli gratia a
necessidade de concurso publico para acesso aos cargos, mesmo para aqueles que
foram apenas transformados (art. 37, incisos | e Il); a irredutibilidade de vencimentos
(art. 37, inciso XV); e a imutabilidade de carreiras especificas de servidores fiscais
(art. 37, inciso XXII).

Mesmo assim, duas questdes merecem ser mais exploradas para obtencao
de um maior grau de consisténcia nas respostas pontuais a serem perquiridas: a
primeira € a que procura fazer a indagagcéo sobre a possibilidade de se fazer
alteracdes nas atribuicdes privativas de cargos de carreiras tipicas ou exclusivas de
Estado, atribuigcbes essas que se confundem com o cargo da propria carreira, sem

desconfigura-la, haja vista serem essas carreiras identificadas como vitais para o
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pleno exercicio da cidadania e essenciais para o funcionamento do Estado,
consoante expressa disposi¢cao constitucional, v.g. art. 37, inciso XXIl da CF/88.

Ja a segunda refere-se a necessidade de realizagao de certame seletivo para
que o servidor publico ou qualquer outro cidadao possa vir a exercer essas novas
atribuicdes, que foram incorporadas a um determinado oficio publico, considerando-
se que ndo existem atribuigcbes de carater permanente sem o respectivo cargo. E,
igualmente, pelo simples fato de que nao ha cargo sem atribuicoes. Ressalte-se que
o carater “permanente” das atribuicdes do posto é simplesmente para se contrapor

as “provisorias” que se identificam com as fungdes e com os cargos de confianga.

3.2.1 A autonomia do Estado, a imutabilidade das atribuigées de carreiras
especificas de servidores fiscais e a regra do concurso publico para
acesso aos cargos

A questao da especificidade dos cargos da carreira de Auditor Fiscal encontra
respaldo na Constituicdo Federal (art. 37, inciso XXIl). De antemao, insta salientar-
se que os Auditores Fiscais exercem atribuicbes especificas, tipicas e exclusivas,
atinentes a Carreira essencial ao funcionamento do Estado, porque realizam o
planejamento, a coordenacdo e a execugdo de atividades de alta complexidade
inerentes ao funcionamento da Secretaria da Fazenda, notadamente nas areas
tributaria, financeira, contabil, orcamentaria e previdenciaria, em especial a
constituicdo do crédito tributario ou lavratura de auto de infragdo, que caracteriza o
poder soberano de expropriacdo do patrimbénio do administrado quando da
fiscalizacdo das empresas.

Ou seja, com a edicao da Lei 11.470/09, houve a subtracao, injustificavel e
gravissima, da competéncia privativa ou exclusiva dos Auditores Fiscais para
constituir créditos tributarios, ao mesmo tempo em que se atribuiu aos Agentes de
Tributos Estaduais a competéncia para a constituicdo de créditos tributarios
concernente ao trabalho desenvolvido no trénsito de mercadorias e nos
estabelecimentos de microempresas (ME) e empresas de pequeno porte (EPP)
optantes pelo Simples Nacional, caracterizando uma apropriagao inconstitucional de
parte do cargo (atribuicbes) de Auditor Fiscal, apropriacdo essa denominada de

“transformacado” (modalidade ilegal de provimento derivado, como sera visto
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adiante), ferindo de morte o exercicio da cidadania por meio do meritocratico
concurso publico.

Da mesma maneira, ndo se pode usurpar, por exemplo, do cidaddo que
logrou éxito no concurso publico para ser Juiz de Direito, a competéncia para decidir
num processo (exarar a sentenca e definir a vida do ser humano) e passa-la a
competéncia do Oficial de Justica ou do Escrivdo. Ndo € da esséncia e nao
contempla a especificidade dos cargos das citadas carreiras essa alteragao, mesmo
que o Escrivao ou o Oficial seja mestre em Direito e o Juiz apenas graduado. Nesse
sentido, ndo pode fazer isso sequer para dizer o direito (sentenciar) nas agdes dos
Juizados de Pequenas Causas, pois essa atribuicdo também é privativa do Juiz e o
processo seletivo publico contemplava essa nobre missao.

De igual maneira, pode-se afirmar com relagdo a um Promotor ou Procurador
do Ministério Publico que possui a atribuicdo de interpor a Acao Penal. Nao é
razoavel nem atende a proporcionalidade fazer a transferéncia, mesmo que
parcialmente, dessa competéncia para que venha a mesma ser exercida por um
Auxiliar ou um Agente do Ministério Publico, também pelo simples motivo de ser a
mesma privativa do Promotor/Procurador, cujo concurso publico exige-se
conhecimento, qualificacdes e escolaridade especificos, em fungao da complexidade
das fung¢des dos cargos desta carreira.

Convém realgcar que os Auditores Fiscais figuram no rol das carreiras
especificas e essenciais de Estado, com a introducdo do art. 37, inciso XXIl, no
corpo da CF/88 através da Emenda Constitucional (EC) 42/03. Quer dizer: apenas
um servidor publico estatutario, portanto concursado e com formacao especifica
para a area, reune as credenciais necessarias e suficientes para se desincumbir das
tarefas da Administracdo Tributaria, em cujo nucleo se encontra a constituicdo do
crédito tributario ou lavratura de auto de infragao.

O intuito da EC 42/2003, portanto, foi o de conceder a carreira dos servidores
fiscais da Administracao Tributaria o status de “atividade essencial ao funcionamento
do Estado”, ndo se admitindo queira desfigura-la o legislador, confundindo carreiras
distintas (AF e ATE). Em outro dizer, o Auditor Fiscal, que possui vinculo institucional
especifico, merece vé-lo preservado e fortalecido, 0 maximo possivel, objetivando
resguardar o interesse da propria sociedade.

Ainda, relembre-se que os servidores publicos estatutarios, ou seja, aqueles

ocupantes de cargo publico sdo possuidores de uma relagdo juridica com o Estado
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subordinada a um regime juridico de direito publico, caracterizado pela auséncia de
consenso para sua instauragao tal como para a determinagao de direitos e deveres
(JUSTEN FILHO, op. cit., p. 578). Assim, é por meio do Estatuto, editado através de
lei, que se consolida a protecdo dos funcionarios contra atos arbitrarios dos
governantes, principalmente a situacdo de direito objetivo de natureza estatutaria ou
institucional.

Cargo publico, por sua vez, € uma posic¢ao juridica, ou seja, composto de um
conjunto de direitos, deveres e competéncias conjugados de modo organizado e
inter-relacionado. E disciplinado e criado por lei, caracterizado pela mutabilidade,
mas também por inumeras garantias constitucionais em prol de seu ocupante.

Frise-se, portanto, que o Estado nédo realiza nenhum ato que ndo seja através
de seus o6rgédos e agentes e estes, “para atuar, sdo investidos, cada qual, de
atribuicdes determinadas, agrupadas sob uma denominagéo proépria, ora designadas
como sendo cargos, ora como funcdes”, os quais se referem a conceitos juridicos
distintos. (CAMMAROSANO, op. cit., p. 2-7).

Referindo-se especificamente a cargos e fungdes, a atual Carta Politica

brasileira expressa no art. 37, incisos | e V:

Art. 37 = [..]

| - os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros
que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos
estrangeiros, na forma da lei; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n°
19, de 1998)

[-]

V - as fungbes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores
ocupantes de cargo efetivo, e 0os cargos em comissao, a serem preenchidos
por servidores de carreira nos casos, condicdes e percentuais minimos
previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de direcdo, chefia e
assessoramento; (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de
1998).

Pelo disposto nos supracitados dispositivos da CF/88, depreende-se que
cargos publicos sao providos por meio de concurso publico e tém carater de
permanéncia, enquanto que “funcbes de confianga” sdo exercitaveis sem a
necessidade de concurso publico e sao servicos de carater nao permanente,
temporario ou eventual e destinam-se apenas as atribuicbes de direcao, chefia e
assessoramento. No entanto, estas “fungdes de confianga” sdo reservadas para
serem exercidas exclusivamente por servidores de cargo efetivo. Por outro lado, os

cargos comissionados ou “cargos em comissdo” podem ser exercidos tanto por
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servidores de carreira (nos percentuais minimos definidos por lei) ou por pessoas de
fora dos quadros da administracado publica, também para o exercicio de atribuigcdes
de direcdo, chefia e assessoramento. (CRETELLA JUNIOR, op. cit.; MELLO, 2009).

Com efeito, para um conjunto unitario de atribuicbes concernentes a
execucao de servicos permanentes deve estar presente um cargo. Nao existem
atribuicbes de carater permanente que n&o estejam vinculadas, de modo
inarredavel, a um cargo. (MELLO, 1987, 1991, 2008, 2009).

Por ser a definicdo de cargo publico um conceito juridico-positivo,
Cammarosano (op. cit,, p. 11) pondera que a mesma deve “ser extraida do
ordenamento juridico, com o objetivo de fixar-se o seu sentido técnico,
desvendando-se a sua significagdo normativa”. (MEIRELLES, 1991, 2001, 2004;
MELLO, 1997, 1991).

Tendo em vista que este estudo também tem por objeto a analise de um caso
pratico ocorrido no Estado da Bahia, optou-se por extrair a definicdo legal de cargo
publico da Lei 6.677, de 26 de setembro de 1994 que dispde sobre o Estatuto dos
Servidores Publicos Civis deste Estado.

Comecga referido Estatuto, no seu art. 2°, definindo servidor publico como a
pessoa “legalmente investida em cargo publico”. Logo a seguir, vem a definigdo do

que seja cargo publico, “ipsis litteris”:

Art. 3° - Cargo publico é o conjunto de atribuigbes e responsabilidades
cometidas a um servidor, com as caracteristicas essenciais de criagéo por
lei, denominacgdo prépria, numero certo e pagamento pelos cofres publicos,
para provimento em carater permanente ou temporario.

O art. 2° inciso Il da Lei n°® 8.889, de 01 de dezembro de 2003, trouxe nova

redacao para cargo publico:

Cargo Publico — conjunto de atribuigbes e responsabilidades com
denominagado prépria, criado por Lei, para provimento em carater
permanente ou temporario, com remuneragdo ou subsidio pagos pelos
cofres publicos.

A definicdo acima nao permite distinguir cargo de fungédo. Pelo visto,
enquadrou-se os termos “funcao de confianga” e “cargos em comissao” previstos no
inciso V do art. 37 da CF/88 como cargos de provimento temporario.

A doutrina, no entanto, é rica na definicdo de cargos publicos. Dentre as

varias definicbes de cargo publico, para evitar repeticbes, optou-se por trazer a
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colagéo especialmente as de Hely Lopes Meireles e de Celso Antdnio Bandeira de
Mello.

Mello (2009, p. 251) define que “cargos sdo as mais simples e indivisiveis
unidades de competéncia a serem expressadas por um agente, previstas em
numero certo com denominagao propria”, remuneradas “por pessoas juridicas de
Direito Publico e criadas por lei [...]". Seu regime juridico é estatutario ou

institucional; portanto, de indole ndo contratual. Ou, ainda:

Cargo é a denominagéo dada a mais simples unidade de poderes e deveres
estatais a serem expressos por um agente. E, pois, um complexo (ou um
ponto, ou um termo) unitario e indivisivel de competéncias, criado por lei,
com numero certo e denominagdo prépria concernente a funcbes da
organizacéo central.

[]

Enquanto as competéncias dos 6rgaos se decompdem nas competéncias
dos cargos, estes formam uma individualidade indivisivel, por ser a unidade
mais simples, cujas competéncias, unitariamente consideradas, assistem a
um s6 agente. (MELLO, 1987, p. 17-18).

Os cargos podem ser organizados em estruturas administrativas de
complexidade variavel. Os chamados cargos de carreira possuem um conjunto
integrado de cargos, de modo que o individuo pode progredir hierarquicamente, por
merecimento e/ou antiguidade. A estruturagdo de uma carreira, portanto, propicia um
efeito institucional significativo.

A propésito, Meirelles (2001, p. 388) averbou:

Carreira — E o agrupamento de cargos de classes da mesma profissdo ou
atividade, escalonadas segundo a hierarquia do servigo, para acesso

privativo dos titulares dos cargos que a integram, mediante provimento
originario. [...]. As carreiras iniciam-se e terminam nos respectivos quadros.

Ainda, o art. 4° do Estatuto baiano (Lei 6.677/94) estabelece que a
organizagcao dos cargos de provimento permanente deve ser feita por grupos
ocupacionais, integrados por categorias funcionais (carreira e cargos, nela inseridos)
identificadas em razao do nivel de escolaridade e habilidade exigidas para o
exercicio das atribuicdes previstas em lei.

Varios autores realgcam a conceituagdo de cargo publico como o conjunto de
atribuicdes e responsabilidade cometidas a um funcionario ou um complexo ideal de
atribuicdes com os poderes correspondentes ou um complexo autbnomo de
atribuicdes ou um conjunto de atribuicées individuais. (A. A. CONTREIRAS DE
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CARVALHO; MASSINO GIRIORDI, JOSE CRETELA JUNIOR; TITO PRATES DA
FONSECA; MARIO MASSAGAO, apud CAVALCANTE,1965; BASTOS, 1994, 1998),
demonstrando que cargo e atribuigdes estdo completamente associados.
Necessario também verificar nesse Estatuto quais sdo os demais elementos
que compdem a carreira do servidor e que definem o seu vinculo com a
administracdo estatal. Na sequéncia, portanto, o art. 5° conceitua o que seja
referéncia, classe, categoria funcional e carreira, “in verbis”:
Art. 5° - Para os efeitos desta Lei:
| - referéncia - é a posi¢ao estabelecida para o ocupante do cargo dentro da
respectiva classe, de acordo com o critério de antiguidade;
Il - classe - é a posigao hierarquizada de cargos da mesma denominagéo
dentro da categoria funcional;
Il - categoria funcional - € o agrupamento de cargos classificados segundo
o grau de conhecimentos ou de habilidades exigidos;
IV - carreira - é a linha estabelecida para evolugdo em cargo de igual

nomenclatura e na mesma categoria funcional, de acordo com o
merecimento e antiguidade do servidor;

Ressalte-se que o art. 2° inciso V, da Lei n° 8.889, de 01 de dezembro de

2003, trouxe nova redacgao para carreira:

Carreira — linha estabelecida para evolugdo em cargo de igual nomenclatura
e nivel de escolaridade, de acordo com a aquisicdo de competéncia.

Quadro 1 — Carreira Auditoria Fiscal: cargos, atribuicoes e remuneragao

CARGOS ATRIBUIGOES PRIVATIVAS REMUNERAGAO (R$)
Auditor Fiscal, | Fiscalizar Micro-empresas e transito | 11.000,00
classe | de mercadorias
CARREIRA Auditor Fiscal, | Fiscalizar pequena empresa e | 13.000,00
Auditoria Fiscal classe Il transito de mercadorias
Auditor Fiscal, | Fiscalizar médias empresas e transito | 15.000,00
classe Il de mercadorias
Auditor Fiscal, | Fiscalizar grandes empresas e | 17.000,00
classe IV transito de mercadorias
Auditor Fiscal, | Executar todas as operagdes | 19.000,00
Classes V a VI anteriores e exercer a fungdo de | A 23.000,00
Inspetor Fazendario.

Fonte: Elaboragéo do proprio autor.

Diante do exposto e em consonéncia com o Quadro 1, pode-se inferir que
uma carreira contém mais de um cargo com a mesma nomenclatura e esses cargos
s&o escalonados em classes/niveis, com as respectivas atribuicbes. (MEIRELLES,
2004; MELLO, 2009).
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Essa classificagdo dos cargos com as atribuigbes inerentes a cada um deles
demonstra a existéncia de uma hierarquizacdo com vencimentos e remuneragoes
diferenciados, isto &, cada classe/nivel € como se fosse um novo cargo homénimo
dentro de uma mesma carreira.

O esbocgo de carreira que foi indicado linhas atras no Quadro 1 € meramente
ilustrativo, pois tdo-somente tem o objetivo de demonstrar os efeitos operados
quando se transfere atribuicdes privativas de um cargo nobre para outro de menor
status, via reestruturagao ou transformacao de carreira.

Assim sendo, ao efetuar-se a transferéncia de atribuicdes, competéncias e
responsabilidades de um oficio de carreira para cargo de carreira diversa diz-se que
€ o mesmo que se fazer a transformacado de cargo, posto que, pelo Quadro 1 e
também de acordo com a definicdo de cargo publico, suas competéncias e
atribui¢cdes, unitariamente consideradas, assistem ou sdo cometidas por um so6
agente (titular), donde pode-se afirmar que cargo e atribuicdes estao umbilicalmente
vinculados.

O exercicio das atribuigbes dos cargos na carreira e a percepgao da
respectiva remuneracdo dao-se de forma escalonada, segundo o grau de
conhecimentos e/ou de habilidades exigidos, assim como de acordo com a
competéncia, antiguidade e o merecimento do servidor (art. 5° do citado Estatuto).

Nesse sentido, se o governante transfere atribuigdes privativas de cargos de
uma carreira para outra, dentro da estrutura estatal, sem a realizagédo de concurso
publico para tal finalidade, esta caracterizada a ocorréncia de provimento derivado
(transformagé&o) de oficios publicos, pois, atuando dessa maneira, criou-se um novo
cargo e o ocupou com servidores integrantes da esfera publica, sem a realizagdo do
certame seletivo universal.

Diante do explanado, a grande questdo ora suscitada diz respeito a
autonomia do governante em fazer reestruturacado de carreira com a mitigacéo de
atribuicdes de um cargo e transferéncia das mesmas para outro no servigo publico,
haja vista que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF “é no sentido de
que nao ha direito adquirido a regime juridico, no qual se inclui o nivel hierarquico
que o servidor ocupa na carreira”. (Al 792886 Agr./PR, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe -220, de 17.11.2010).
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Para melhor compreensao da questdo posta, mister que se apresente as
disposi¢cdes contidas no ordenamento juridico, mais precisamente na Constituicao
Brasileira e no Estatuto do Servidor Publico da Bahia.

Para responder a essa proposicao, escolheu-se, para simplificar, apenas trés
carreiras tipicas ou exclusivas de Estado previstas na CF/88. Ainda, para cada uma
delas, colheu-se apenas a principal atribui¢cao privativa:

a) Magistratura — O art. 93, |, da CF/88 e o art. 1° da Lei da Lei 5.869/73
prescrevem que “a jurisdigao civil, contenciosa e voluntaria, & exercida pelos juizes”
e que compete privativamente ao juiz exarar a sentenca judicial.

Uma lei superveniente que venha a mitigar a atribuicdo do juiz, retirando-lhe,
por exemplo, o poder de proferir a sentenga nos processos do juizado de pequenas
causas e, a0 mesmo tempo, realizar a transferéncia desta atribuicao para ser
exercida por outro cargo publico (v.g., Analista, Escrivao etc.) ndo tem amparo
constitucional, posto tratar-se de um direito fundamental do cidadao ter seus
processos julgados, de forma isenta, por um juiz.

b) Ministério Publico - O art. 127 da CF/88 estabelece que o Ministério Publico
€ essencial a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Da mesma forma, uma lei que venha a ser editada fazendo a retirada parcial
das atribuicbes do Procurador ou Promotor Publico para atuar em determinadas
causas ou processos, transferindo essas atribuicbes para serem titularizadas por um
cargo auxiliar, também n&o tem a guarida no ordenamento constitucional, pois
estaria ferindo os interesses dos cidadaos e da sociedade como um todo.

c) Administragcao Tributaria — Os incisos XXII e XVIII do art. 37 da CF/88
consideram que os servidores fiscais, organizados em carreiras especificas
(Auditores Fiscais), exercem “atividades essenciais ao funcionamento do Estado”, a
exemplo do poder soberano de constituicdo privativa do crédito tributario e que a
administracao tributaria tem precedéncia sobre os demais setores administrativos.

Desse modo, resta cristalino também que n&do podem ser usurpadas da
carreira dos Auditores Fiscais as principais funcbes nela contidas, as que
caracterizam a sua esséncia, visto que os cidadaos/administrados tém o direito de
serem fiscalizados por pessoas altamente qualificadas e que foram submetidas a um
processo seletivo publico especifico para poderem desempenhar essas nobres

atribuicdes. Nao se mostra razoavel, portanto, essa transferéncia de funcodes
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privativas de Auditores Fiscais (nivel superior de escolaridade) para a carreira dos
Agentes de Tributos Estaduais de nivel médio de escolaridade. Parece, por assim
dizer, incorrer em inconstitucionalidade a adocao de tal medida.

Agora, de referéncia a segunda proposigao, i.e., se o Estado tem autonomia
para fazer a modificagdo do regime juridico dos servidores, indaga-se se existe a
necessidade de realizagdo de concurso publico para ocupar cargo de carreira que foi
modificado pela Lei 11.470/09, direcionada para contemplar os Agentes de Tributos
com novas atribuicbes caracterizadoras de poder soberano e extroverso
(constituicdo de crédito tributario ou lavratura de auto de infragao), antes privativas e
exclusivas de outro cargo de carreira ja existente na estrutura da maquina estatal
(Auditor Fiscal).

Verifique-se, de antemao o que tem decidido o STF, na forma da ementa

infra-escrita, no que se refere a autonomia dos Estados:

[...] 3. A exigéncia de concurso publico como regra para 0 acesso aos
cargos, empregos e fungbes publicas confere concregao ao principio da
isonomia. [...] 5. A autonomia de que s&o dotadas as entidades estatais para
organizar seu pessoal e respectivo regime juridico ndo tem o condao de
afastar as normas gerais de observancia obrigatéria pela Administracao
Direta e Indireta estipuladas na Constituicdo [artigo 25 da CB/88]. (STF -
ADI 3819/MG — Rel. Min. EROS GRAU. DJe de 27-03-2008).

Como mencionado, as atribuicdes, mormente as privativas ou exclusivas,
estao estreitamente ligadas a um oficio. Se o governante retira essas atribuigdes de
um cargo e as transfere para outro, nitidamente foi criado um novo cargo, totalmente
transformado.

E o que pode ser observado nos dispositivos do Estatuto dos Servidores
Publico da Bahia, que deve estar em consonancia com o disposto nas Constituicoes
Estadual e Federal.

De acordo com o art. 10 da lei 6.677/94, o provimento diz respeito ao cargo
publico e uma das formas de provimento é a nomeacao.

O termo provimento também é utilizado para designar preenchimento de
cargo publico por meio de um ato administrativo. Nas palavras de Cammarosano
(op. cit.,, p. 25), uma portaria de nomeacéao, precedida de realizagdo de concurso
publico, é ato administrativo de provimento, assim como [...] o ‘preenchimento’ de

cargo publico através de transferéncia [de atribui¢des].
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Enquanto provimento refere-se a cargo, a investidura, em cargo publico, é
concernente a pessoa e o art. 16 do referido diploma legal considera que a
investidura é a posse em cargo publico por uma pessoa ou a “aceitagdo expressa
das atribuigdes [...] inerentes ao cargo publico, com o compromisso de bem servir
[...], formalizada com a assinatura de termo pela autoridade competente e pelo
empossado”.

Entdo, ao aceitar as novas atribuicdes, o titular do cargo publico para poder
exercer o seu poder soberano de constituicdo do crédito tributario, falta apenas
coloca-las em pratica.

E por falar em colocar em pratica, agora vem o art. 21 do citado Estatuto e diz
que o “exercicio € o efetivo desempenho das atribuicdes do cargo”.

O exercicio de um cargo consiste no desempenho das atribuicées funcionais,
isto &€, cumprir os deveres decorrentes da sua titularidade do cargo, pois este € o
pressuposto do exercicio, visto que “um funcionario esta em exercicio enquanto
pratica os atos de sua competéncia”. (CAMMAROSANO, op. cit., p. 40-41).

Ainda, o art. 27 do Estatuto baiano esclarece que para entrar em exercicio o
servidor precisa ser nomeado para o cargo com as novas atribuigdes e ficara sujeito
a estagio probatério para a avaliagdo da sua aptiddo e capacidade para o
desempenho das novas atribuicbes do oficio, devendo-se observar pelo menos um
dos requisitos basicos para o ingresso no servigo publico, previsto no inciso IV do
art. 8°, i.e., o nivel de escolaridade exigido para o exercicio do cargo, principalmente
agora que passou a ter novas atribui¢cdes privativas ou exclusivas de Estado.

Ja que o servidor precisa ser nomeado e ato-continuo ser empossado
(investidura) para ser o titular das atribuicbes do posto publico, bem como firmar
compromisso, formalmente, com o Estado, para bem exercita-las em prol dos
interesses da sociedade, o art. 12 do Estatuto do Servidor baiano é taxativo ao
determinar que “a nomeacdo para cargo de classe inicial de carreira depende de
prévia habilitagcado em concurso publico de provas ou de provas e titulos [...]".

Nessa linha, dispbe o § 2° do art. 14 da Constituicdo Estadual da Bahia: "A
investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo [...]".

Como nao poderia deixar de ser, verifica-se o encaixamento desse complexo

de normas com o que esta disciplinado na CF/88, ja que o art. 37, inciso Il da CF/88
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prescreve que “a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao
prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo [...]" € os §§ 1° (incisos | a lll) e 3° (in fine) do
art. 39 determinam que a fixagdo dos padrbes de vencimento e dos demais

componentes do sistema remuneratério observara:

§1°[...]

| - a natureza, o grau de responsabilidade e a complexidade dos cargos
componentes de cada carreira;

Il - os requisitos para a investidura;

Il - as peculiaridades dos cargos.

§ 3° [...] a lei [pode] estabelecer requisitos diferenciados de admissao
quando a natureza do cargo o exigir. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)

Pelo exposto, na eventual hipétese de que o governante tem realmente
autonomia para modificar as carreiras tipicas ou exclusivas de Estado, inclusive a
dos servidores fiscais, ainda assim teria que fazé-lo observando-se os citados
preceitos constitucionais, bem como os principios da igualdade, impessoalidade,
eficiéncia, razoabilidade e da proporcionalidade previstos na Magna Carta. E o que
prescreve o § 1° do art. 25 da CF/88:

Art. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constituigbes e leis que
adotarem, observados os principios desta Constituicao.

§ 1° - Séo reservadas aos Estados as competéncias que nao lhes sejam
vedadas por esta Constituicao.

Verificou-se, por conseguinte, “que existe uma regracao constitucional
expressa sobre concurso publico”. A propria CF/88 “é que traga um regime juridico
do concurso e nela € que devemos buscar os primeiros pressupostos de
acessibilidade a cargo ou emprego publico [...]". (BRITTO, 1994, p. 65). Assim, nao
se trata de conceitualismo, tampouco de formalismo, mas de firme liame a melhor
doutrina e as acertadas premissas constitucionais.

Vale dizer, como afirmado por Grau (2006, p. 166), “o direito n&o se interpreta
em tiras”, posto que as normas fazem parte de um sistema em interagao, impondo-
se “ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o caminhar pelo percurso que
se projeta a partir dela — da norma — até a Constituigao”.

Acresca-se, ainda, que no decorrer deste caminho devera o intérprete

compulsar os textos — normas — que se apresentem, valendo-se de seus enunciados
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para compendiar conceitos passiveis de integragdo em textos — volta-se a frisar,
donde irradiam normas e comandos, ante os predicados de harmonia e unicidade do
sistema juridico, que inadmite antinomias em seu bojo. (BOBBIO, 1999).

“Ex positis”, também sobre este angulo, pode-se afirmar que o governante e
os legisladores baianos ndo atenderam ao que esta normatizado na CF/88 porque,
com a referida transformacdo nas carreiras dos servidores fiscais, criou-se um novo
cargo com a atribuicdo de constituir crédito tributario nas micro e pequenas
empresas e no transito de mercadorias, consoante explanado, e, em vez de se
providenciar a realizacdo do imprescindivel concurso publico, procedeu-se a
transferéncia dessas atribuicbes para um cargo ja existente no servigo publico, de
idéntica nomenclatura (Agente de Tributos Estaduais).

Ainda, com essa atitude, também transferiu atribuicbes de cargo de nivel
superior de escolaridade especifica (Direito, Engenharia, Contabilidade,
Administracao) para serem exercidos por servidores que possuem apenas O
segundo grau ou o nivel médio de escolaridade, tanto quando da realizagdo do
concurso para Agente de Tributos (de nivel médio) como nos dias atuais, visto que
boa parte dos Agentes ainda ndo possui nivel superior de escolaridade, qualquer
que seja 0 curso e nao apenas os especificos que sao exigidos para o concurso de
Auditor, de acordo com pesquisa feita pelo Instituto dos Auditores Fiscais do Estado
da Bahia e disponibilizada em seu site em 01/12/2008.

Por fim, como essas atividades eram exercidas pelos Auditores Fiscais, que
eram e sdo remunerados levando-se em conta os incisos | a lll do § 1° o art. 39 da
CF/88, i.e., complexidade, grau de responsabilidade, nivel superior de escolaridade
e a peculiar atribuicdo ou atividade especifica do cargo referente a constituicdo do
crédito tributario, o governante, além de estar praticando uma medida
inconstitucional, estd promovendo o “enriquecimento sem causa” do Estado, pois
nao esta remunerando adequadamente o exercicio das atribuicdes no novo cargo
criado com o nome de Agente de Tributos, pois manteve inalterados os vencimentos
destes servidores que ora titularizam as nobres atribuicées que foram subtraidas do
cargo de Auditor.

Devido a importadncia desta matéria, a mesma foi pacificada pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) em 22 de abril de 2009, cuja
Sumula de numero 378 possui a seguinte redacdo: “Reconhecido o desvio de

funcao, o servidor faz jus as diferencas salariais decorrentes”.
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E o que também pode ser visto nas decisdes, a seguir descritas, do Supremo
Tribunal Federal (STF), pois esta Corte Maior permite que o servidor perceba a
remuneragao do oficio (como ocorreu agora com a transformagao feita na Bahia com

a lei 11.470/09), mas nunca o reenquadramento ou a transformagao do cargo:

Se houver desvio de fungdo, como se percebe, ndo ha se falar em
reenquadramento, por afronta ao mencionado principio do concurso publico.
Contudo, tem o servidor direito ao recebimento, como indenizagdo, da
diferenga remuneratdria entre os vencimentos do cargo efetivo e os daquele
exercido de fato. Nesses termos, se, por exemplo, um técnico exercer as
atribuicdes de um analista, aquele cargo nao se transformara neste, mas
sim tera direito a citada diferenca dos valores. (STF, RE-ED 486.184/SP,
relator Ministro Ricardo Lewandowski, publicacdo DJ 16/02/2007, e RE-
AgR-ED 311.371/SP, relator Ministro Eros Grau, publicacdo DJ 05/08/2005).

E importante destacar, mais uma vez, que eventual desvio de fungao, isto €, o
exercicio indevido de atribui¢des pelo servidor publico, por leniéncia do gestor ou de
forma intencional, ndo implica reenquadramento ou transformacao para que um
agente venha a ser titularizado no cargo em que exercia ilegalmente as atribuigdes.

Ao que parece, também ndo é razoavel nem atende aos reclamos do
profissionalismo e da eficiéncia na prestacdo dos servicos publicos, a retirada de
atribuicbes privativas do cargo da carreira de Auditor Fiscal, cujos integrantes foram
submetidos a um concorrido concurso publico para poderem estar aptos ao exercicio
de relevantes atribuicbes de poder soberano e extroverso (v.g., constituicdo de
crédito tributario, i.e., lavratura de auto de infragao ou possibilidade de expropriacao
de parte do patriménio dos cidadaos), para serem exercidos por servidores
ocupantes do cargo de Agente de Tributos, cujo concurso foi realizado com a
exigéncia de nivel médio de escolaridade e que ndo continha nenhuma atribuicdo

privativa ou exclusiva no seu cargo de carreira.

3.2.2 A autonomia do Estado e o conteudo juridico do principio da igualdade

Com o fito de fazer a correlagdo do caso concreto ocorrido na Bahia, ja
mencionado varias vezes, com o “conteudo juridico do principio da igualdade”,
buscou-se no livro de Mello (1993) os “critérios para identificacédo do desrespeito a

isonomia” praticado pelo Governo deste Estado quando da edicio da lei 11.470/09.
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Seguindo essa trajetéria, Mello (op. cit., p. 22) aponta as “diferenciagdes que
nao podem ser feitas sem quebra da isonomia”, momento em que aborda trés
questdes para serem analisadas, adaptando-se cada ponto a situacao sub examine:

1) Identificar qual foi o elemento tomado pelo Estado como fator de
desigualacao do Agente de Tributos Estadual (ATE) para com os demais cidadaos.

1.1. — O critério discriminatério para fazer a transformag¢ao do cargo do ATE
foi o fato deste servidor publico ja trabalhar na Administracao Tributaria como
“auxiliar de fiscalizagao” e, de fato, segundo o préprio Estado e por meio de desvio
de funcao, realizar atividades que eram privativas do cargo de Auditor Fiscal (AF).

2) Fazer a correlacao logica abstrata existente entre o fator erigido em critério
de discrimen (subitem 1.1) e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diferenciado.

2.1 — Se o ATE trabalha na Administracao tributaria auxiliando a fiscalizacao,
sob a coordenacao do AF, e exercita, de fato, por meio de desvio de funcéao, a
atividade de constituicao do crédito tributario nas micro e pequenas empresas e no
transito de mercadorias, € possivel, entdo, transformar os cargos das carreiras de
AF e de ATE retirando atribui¢cdes privativas dos primeiros (AF) e migrando-as para
serem titularizadas pelo segundo (ATE).

3) A terceira e ultima questdo atina a consonéncia desta correlagédo logica
(2.1) com os interesses absorvidos no sistema constitucional (art. 37, caput, e
incisos | e Il da CF/88) e destarte juridicizados. Teria que verificar se o caso concreto
indicado no subitem 2.1 “é afinado com os valores prestigiados no sistema normativo
constitucional. A dizer: se guarda ou ndo harmonia com eles”. (MELLO, op. cit.).

3.1 — Mais uma vez, destaca-se que a sumula 685 do STF estatui que

E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor
investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico destinado ao seu
provimento, em cargo que ndo integra a carreira na qual foi anteriormente
investido.

Ainda na licado de Mello (op. cit., p. 23-26), o mais interessante € que basta
que seja descumprido um dos aspectos listados anteriormente (itens 1, 2 ou 3) “para
ser inobjetavel em face do principio isonémico”, i.e., “ndo basta, pois, reconhecer-se

que uma regra de direito é ajustada ao principio da igualdade no que pertine ao
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primeiro aspecto. Cumpre que o seja, também, em relagcdo ao segundo e ao
terceiro”.

Quanto ao primeiro aspecto, Mello (loc. cit.) afirma agravar a isonomia quando
a lei, dirigindo-se a uma categoria de pessoas, visar, no presente, a um sujeito
determinado ou determinavel. Registre-se que a Lei 11.470/09 foi elaborada para
atingir a carreira do ATE, beneficiando-a com atribui¢des e competéncias de maior
status e antes privativas de outra categoria (AF).

Essa regra também objetiva evitar perseguigdes e tolher favoritismos em
relacdo a determinadas pessoas. Parece, por assim dizer, que os integrantes da
carreira de AF se sentiram perseguidos, pois a mesma foi desconfigurada com a
retirada de parte das suas atribui¢cdes privativas, e, por outro lado, os que fazem
parte da carreira de ATE foram favorecidos ou beneficiados com novas atribui¢coes
exclusivas e essenciais ao funcionamento do Estado.

“Sabe-se que entre as pessoas ha diferengas 6bvias, perceptiveis a olhos
vistos, as quais, todavia, ndo poderiam ser, em quaisquer casos, erigidas,
validamente, em critérios distintivos justificadores de tratamento juridicos dispares.”
(MELLO, op. cit., p. 13).

Assim, exemplificando, cabe listar algumas diferengas basicas existentes
entre os membros de uma coletividade que estdo a procura de um melhor emprego
ou de uma posigao de destaque na esfera publica: a) existem cidadaos que néo sao
servidores estatais e estdo esperando uma oportunidade para fazer um concurso
publico; b) ha pessoas que trabalham na esfera publica e que gostariam de passar
para outro cargo de melhor remuneragéo; c) tem aquelas que sao funcionarios do
Estado e lotadas na Administragdo Tributaria e que pretendem ser servidores fiscais;
d) e, finalmente, os que estdo na Administragao Tributaria, sdo servidores fiscais e
querem sair de uma carreira de menor prestigio social (ATE) para a outra de maior
status (AF).

Para efeito de ter o direito de atuar com o poder de império, de poder
expropriar parte do patriménio do administrado ou de constituir crédito tributario
através de Auto de Infracdo, atribuicdes especificas dos AF, os cidadaos listados
acima, sem nenhuma distingdo, tém que passar por um processo seletivo publico,
aberto, em igualdade equitativa de oportunidades a todos os interessados, e
demonstrar que sao qualificados e que possuem competéncia para o exercicio de

atividades tao nobres, pois exclusivas de Estado, e muito bem remuneradas.
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O magistério de Tocqueville (op. cit., p. 359) procura iluminar as agdes das
autoridades publicas para autuar visando a igualdade entre os cidadaos, pois “ como
cada um deles se vé pouco diferente de seus vizinhos, compreende mal porque a
regra aplicavel a um homem ndo o seria igualmente a todos os outros”. Ainda,
referindo-se as concessoes, afirma que “os menores privilégios repugnam portanto a
sua razao. As mais leves dessemelhangas nas instituigdes politicas do mesmo povo
o ofendem e a uniformidade legislativa” focada na isonomia de tratamento “lhe
parece ser a condigao primeira de um bom governo”.

O governante, portanto, tem que respeitar as regras vigentes na Carta Politica
e deixar de agir de forma dissimulada para driblar os preceitos constitucionais. Nao &
mais permitido, portanto, que sejam utilizadas quaisquer das mencionadas
diferencas existentes entre os membros da sociedade como subterfugio para se ter
acesso aos cargos publicos, principalmente quando manipulados mecanismos ou
utilizados os famosos “jeitinhos”, como a mudanca nas atribuicbes de uma carreira
para outra, que € uma forma de transformagao de cargos ou de provimento derivado
ou, ainda, de burla ao concurso publico, com a consequente afronta ao exercicio da
cidadania.

Isso é fundamental porque, “a medida que as condigbes se igualam num
povo, os individuos parecem menores e a sociedade maior, ou, antes, cada cidadao,
tornando-se igual a todos os outros, perde-se na multiddao” inerente a uma
comunidade “e ndo se percebe mais que a vasta e magnifica imagem do préprio
povo”, pois o espirito dos homens nado se compatibiliza com privilégios particulares
concedidos a individuos e “nunca previu que nao se aplicasse uniformemente a
mesma lei a todas as partes do mesmo Estado e a todos os homens que o habitam”.
(TOCQUEVILLE, op. cit., p. 360-361).

3.2.3 A autonomia do Estado, a racionalidade administrativa e o principio da
eficiéncia

No contexto neoliberal, o Brasil experimentou nos ultimos vinte anos reformas
em sua estrutura decorrentes da nova ordem econémica instalada no mundo. Para a
obtencdo de servigos de qualidade, a sociedade apercebeu-se da necessidade de

profissionalizacdo da coisa publica, com a consequente busca da eficiéncia em
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termos de rapido e eficaz atendimento das necessidades dos cidadaos, bem como
no que se refere a uma organizacdo administrativa focada no atendimento do
interesse publico.

Nesta senda, no ano de 1998 foi promulgada a 19?2 Emenda Constitucional
que deu inicio a reforma administrativa, com a inclusdo na Carta Maior do chamado
principio da eficiéncia, alterando o caput do artigo 37 da CF/88.

O conceito de eficiéncia, sem duvida, é ligado ao de economicidade. Assim
sendo, quando conjugados, com o fito de alcangar os resultados almejados, pode-se
obter a tdo almejada qualidade na prestacdo de servigos, com simplicidade nas
relagbes com os administrados, celeridade no atendimento, flexibilidade dentro da
legalidade e presteza, gerando uma excelente relagdo custo/beneficio para a
Administracédo Publica.

O principio da eficiéncia, segundo Moraes (2006, p. 90), pode ser definido
como aquele que tem o poder de impor a Administragcao Publica e a seus agentes “a
persecugdo do bem comum, por meio do exercicio de suas atribuigcbes e
competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz’,
portanto sem burocracia desnecessaria “e sempre em busca da qualidade, primando
pela adogdo dos critérios legais e morais necessarios para a melhor utilizagdo
possivel dos recursos publicos”, de forma “a evitar desperdicios e garantir-se uma
maior rentabilidade social”.

DI PIETRO (2003, p. 83 e ss.) ensina que esse principio congrega tanto o
modo de atuacdo do agente publico, com a exigéncia de um desempenho
profissional de melhor nivel técnico, com o foco na conquista de excelentes
resultados, com reflexos individuais na promog¢ao por merecimento, por exemplo,
bem como para a administragdo publica quando se reporta a maneira mais
adequada de organizar, estruturar e disciplinar a maquina publica, também para
lograr éxito na prestacéo de servigos de qualidade aos cidadios.

Ainda e essencialmente, pontua citada autora (loc. cit.) que a eficiéncia nao
pode ser tratada isoladamente dos demais principios constitucionais previstos na
CF/88 e nao pode sobrepor-se a nenhum deles, principalmente ao da legalidade e
consequentemente a regra do concurso publico, sob pena de rompimento do
arcabouco juridico e ao préprio Estado Democratico de Direito.

Como nao poderia deixar de ser, todo servidor publico tem o dever de realizar

as atividades e suas atribuicdes que lhe foram titularizadas pela investidura através
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do concurso publico com eficiéncia, presteza, dedicacao e perfeicao para colher o
mais significativo rendimento funcional na engrenagem publica. (MEIRELLES, 1991,
2001, 2004).

Nesse diapasao, voltando a referida transformacao ou reestruturagao nas
carreiras da Administracao Tributaria da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia
e analisando as informacdes das Tabelas 7 e 8 infra-escritas, percebe-se que o
Estado controla quase 90% do total da arrecadagao de sua principal receita propria
(Imposto sobre operagdes relativas a circulagdo de mercadorias e prestagado de
servicos de transporte interestadual e de comunicagao - ICMS), acompanhando e
fiscalizando apenas 1.054 empresas, tarefa esta prioritaria para ser executada pelos
Auditores Fiscais de modo presencial e continuado. E como se cada Auditor Fiscal
ficasse responsavel por uma empresa, em fungdo do quantitativo hoje existente

desses profissionais.

Tabela 2 - Quantidade de empresas e respectivo percentual da Arrecadagao total de ICMS
(em mil) — ano de 2009

Quant.  Perc. Grupo Quant. Acum. Perc. Acum. Reais (faixa) Reais (acum.)
16 50,21% 16 50,21% 4.946.142,59 4.946.142,59
22 9,88% 38 60,09% 973.019,54 5.919.162,13
65 9,96% 103 70,05% 981.460,46 6.900.622,59
232 9,96% 335 80,01% 980.719,87 7.881.342,46
1461 9,99% 1796 90,00% 984.011,31 8.865.353,77
1734 2,00% 3530 92,00% 196.941,09 9.062.294,86
Diversos | 8,00% Diversos 100,00% 788.028,83 9.850.323,69
TOTAL 100,00% 9.850.323,69

Fonte: Instituto dos Auditores Fiscais do Estado da Bahia.

Obs.:

1) 639 (seiscentas e ftrinta e nove) empresas arrecadaram mais de 1 milhdo de reais em 2009 e
representam 84,41% do total da arrecadacao de ICMS

2) 416 (quatrocentas e dezesseis) empresas arrecadaram entre 500 mil e 1 milhdo de reais e
representam 3,02% da arrecadacéo total de ICMS

3) 1.763 empresas arrecadaram entre 100 e 500 mil reais no ano de 2009, i.e., entre 8,33 mil/més até
41,66 mil/més.

4) Por fim, 5.515 empresas, exceto as micros e pequenas, representam mais de 94% da arrecadagéo
do ICMS.
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Tabela 3 - Quantidade de empresas por tipo de condicao - ano de 2009

Condicao Quantidade % Total
Ambulante 29.029 11,958%
EPP-Empr. Peq. Porte 21.637 8,913%
Especial 18.187 7,492%
Microempresa 148.006 60,968%
Normal 20.392 8,400%
Produtor Rural 4,752 1,957%
Substituto 759 0,313%
Total 242.762

Fonte: Instituto dos Auditores Fiscais do Estado da Bahia

Como pode ser visto nas Tabelas 2 e 3, as demais empresas, principalmente
as micro e pequenas, pois estas representam quase 70% do total das unidades
cadastradas na Administracdo Tributaria, i.e., aproximadamente 170 mil
estabelecimentos que possuem um regime simplificado de apuragdo e pagamento
de impostos, os quais respondem por menos de 5% do total do ICMS, poderiam ser
fiscalizadas de forma virtual, com o emprego de equipamentos de ponta, de alta
tecnologia, fazendo cruzamentos de dados, a exemplo do que é feito pela Receita
Federal do Brasil (RFB) com o Imposto de Renda das Pessoas Fisicas (IRPF).

Assim sendo, esse paralelo, do quadro apontado atinente as micro e
pequenas empresas sujeitas aos ICMS, com as pessoas fisicas objeto do IRPF da
RFB serve para demonstrar o cuidado que tem a RFB com as atividades de
Auditoria dos contribuintes, pois, em momento algum a RFB cogitou da possibilidade
de transferir as atribuicoes de fiscalizagao do IRPF, que sao privativas dos Auditores
Fiscais, para serem executadas pelos Analistas Tributarios (equivalente aos Agentes
de Tributos). Houve inclusive uma tentativa de reestruturagdo semelhante a essa,
aprovada pelo Congresso, que mereceu o veto implacavel do Governo Lula, sob o
fundamento que estaria burlando a regra do concurso publico, objeto da Mensagem
n°® 1.044, de 24/12/2008, encaminhada ao Senado Federal, da qual se extrai os
seguintes trechos:

(-]

O segundo ponto é violagdo do art. 37, inciso Il e § 20, que impde o
concurso publico como unica forma de ingresso de servidores permanentes
no servico publico. Nao é possivel o ingresso por meio de transposigéo para

cargos com atribui¢cdes, requisitos para ingresso e remuneracéo distintos
daquele para o qual os servidores prestaram concurso publico.

(-]
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Na verdade, qualquer lei que trate do enquadramento de cargos ocupados
em novas carreiras necessita de aprofundado estudo pela administracdo
sobre a origem dos cargos, suas atribuicbes, as compatibilidades entre
estes cargos, assim como inumeros outros aspectos, sob pena de violar-se
o art. 37, inciso Il e § 20, da Constituicao.

[-]

No caso, pretendeu-se unificar atribuigoes incompativeis de diferentes
cargos, hoje pertencentes a diferentes Planos de Cargos e cujos
ocupantes ingressaram no servigo publico com diferentes exigéncias
profissionais e escolares. (g.n.).

Contudo, visando uma maior eficiéncia, conjugada com a utilizagéo racional
dos recursos humanos disponiveis na Administracdo Tributaria, um trabalho interno
poderia muito bem ser materializado pelos Agentes de Tributos Estaduais da Bahia
(ATE), sem imiscuir-se nas atribuigdes privativas de constituicdo do crédito tributario
reservada para ser executada apenas pelos Auditores Fiscais (AF). Nesse sentido, o
trabalho do ATE resumir-se-ia em efetivar-se o batimento de dados, por meio de
sistemas informatizados, e, detectando-se eventuais inconsisténcias nas operacées
praticadas por esse universo de contribuintes, um relatério seria automaticamente
gerado para ser analisado pelo AF.

Assim, julgando o AF que essas operagdes precisam ser aferidas de forma
presencial, proceder-se-ia a uma intimacao para a empresa prestar os
esclarecimentos devidos, dando inicio ao procedimento de auditoria fiscal.

Mesmo assim, seria ofertado “um tratamento diferenciado e favorecido para
as microempresas e para as empresas de pequeno porte”, consoante também
previsto no art. 146, lll, “d” da CF/88, disponibilizando o resultado da auditoria para
que esse universo de contribuintes pudesse fazer a regularizagdo da sua situagao
perante o Fisco, sem a incidéncia de multa ou de lavratura de auto de infragdo, num
primeiro momento, da mesma maneira que € operacionalizada com o Imposto de
Renda da Pessoa Fisica (IRPF) fiscalizado pela Receita Federal do Brasil (RFB).

Procedimentos como esses é que poderiam ser dignos de aplausos, pois
atende ao principio da eficiéncia e da racionalidade administrativa, sem rasgar a
regra do acesso aos cargos publicos e respectivas atribuicbes, mediante o processo
seletivo universal.

Nesse sentido, ndo tem fundamento ldgico-racional a afronta direta ao
principio constitucional do concurso publico, bem como o da igualdade,
impessoalidade, dentre outros, para, por meio da lei 11.470/09, o Estado da Bahia

transformar os cargos das carreiras do Fisco de modo a permitir que o ATE passe a
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exercer atribuicbes que ha mais de 30 anos sao titularizadas exclusivamente pelo
AF.

Ainda, como demonstrado, essa transformagdo dos cargos dos servidores
fiscais sequer atende ao préprio principio da eficiéncia introduzida na CF/88 pela EC

19/98, nem tampouco o da racionalidade administrativa.

3.3 PROVIMENTO DERIVADO DE CARGOS PUBLICOS

3.3.1 Conceito

Mello (2009, p. 304) sistematiza as formas de provimento da seguinte forma:
“a) provimento autbnomo ou originario; e b) provimentos derivados, os quais
compreendem hipéteses de derivacao vertical, derivagao horizontal e derivacao por
reingresso’.

Somente ocorre o provimento derivado em razéo da existéncia do provimento
originario, inicial ou auténomo. Este ultimo é a modalidade de provimento em que o
preenchimento do cargo se faz independentemente de anteriores relagbes entre o
provimento no cargo e o servigo publico. “A uUnica forma de provimento inicial € a
nomeacéo, a qual se define, pois, como provimento autbnomo de um servidor em
cargo publico”. (MELLO, op. cit., p. 305).

Ainda, apenas “o0 nomeado, por concurso, tem direito a posse, enquanto que
o nomeado sem concurso nado dispde desse direito”, pelo que os poderes
constituidos podem tornar sem efeito essa nomeagao, como ocorre nas situagcdes de
transferéncia de atribuicbes de cargos publicos em que a pessoa passa a ser titular
de um oficio novo, sem a nomeacao e sem a respectiva posse. (MELLO, 1987, p.
29-33).

Ja o provimento derivado, segundo Mello (op. cit., p. 33-34) € aquele em “que
o preenchimento do cargo se liga a uma anterior relagdo existente entre o provido e
0 servigo publico”. Ou seja, € derivado porque procede de um vinculo anterior com a
administragdo publica. Uma das hipéteses de derivagado € a horizontal e esta se

efetiva pela transferéncia das atribuicbes de um funcionario, ou de um cargo, para
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outro. Quer dizer que a pessoa ja era titular de um oficio publico e passou a exercer
atribui¢cdes de outro cargo da maquina estatal, sem concurso publico.

Na ligdo de Cammarosano (op. cit., p. 91-92), “para efeito de provimento de
cargo publico, ninguém, pelo simples fato de ser funcionario publico, ndo pode ser
tao privilegiado a ponto de se ver livre da concorréncia” de nao servidores estatais,
tendo em vista que “isso significaria, sob certo aspecto, retornar a sociedade
estamental” de Faoro (op. cit.), “abolida com o advento dos modernos estados
democraticos”.

Nao existe razdo légica para justificar a “reserva de determinados cargos
publicos para provimento derivado”, pois no Estado Democratico de Direito o
interesse publico que os governantes devem perseguir tem que estar compativel
com os ditames constitucionais. Pior ainda quando se confunde esse interesse
publico com o “particular interesse do funcionario em galgar cargos mais elevados,
sem maiores exigéncias ditaveis pelo principio da isonomia”. (CAMMAROSANO, op.
cit., p. 92).

Exemplificando: “se o titular de um cargo de” Agente de Tributos, “em razéo
de haver obtido o titulo de bacharel em direito, [...], almeja titularizar o cargo de”
Auditor Fiscal, “cujas fungbes ndo guardam relagdo alguma com as de” Agente de
Tributos, “que concorra, em igualdade de condi¢des, com outros”, servidores
publicos ou ndo. “Ao Estado cabe oferecer igual oportunidade de acesso a todos os
eventuais interessados que preencham os requisitos legais, garantindo-se,
presumivelmente, quando a admissdo do melhor servidor”. (CAMMAROSANO, op.
cit., p. 92).

E arremata Cammarosano (loc. cit.) enfatizando que existem cargos e
respectivas atribuicdes “cujo provimento derivado ndo passara de mal disfargada
burla [...]” a regra constitucional da “necessidade de concurso publico para a
investidura [...]. A lei que ensejar provimento nessas condicbes padecera de
inconstitucionalidade, assim como os atos de provimento nela fundados, o que

propiciara reparacao judicial”.
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3.3.2 Algumas das modalidades tradicionais de provimento derivado

Como mencionado outrora que a unica forma de provimento originario é a
nomeacdo de um servidor para um cargo publico, que precede da realizagdo e
aprovagdo em certame seletivo, resta abordar algumas das mais frequentes

modalidades de provimento derivado.

3.3.2.1 Provimentos derivados verticais (promogao, ascenséo e transposi¢ao)

Promocao — € a elevacgéo para cargo mais elevado dentro da prépria carreira,
por merecimento ou antiguidade. E a uUnica modalidade de provimento vertical
permitida pela CF/88 e era também a unica prevista por Max Weber (op. cit.). Assim

tem se pronunciado o STF:

[...] a mobilidade vertical no interior de uma carreira profissional é
perfeitamente possivel [...]. Evidentemente que um modo de valorizar o
servidor é assegurar a sua movimentag¢do no espago funcional de modo [...]
ascensionalmente, chamando-se a isso de promocgé&o. (Parte do voto do
Min. Carlos Ayres Britto, ADI 3857, DJ n° 38, de 27/02/2009).

Ascensao — Foi eliminada pela CF/88. Assim sendo, passou a ser uma
medida considerada inconstitucional.

De acordo com Cunha Jr. (2009, p. 279), tanto a ascensao quanto a
transposicao “consistia na passagem do agente publico de um cargo de uma carreira
para outro de carreira diversa sem concurso publico ou, quando muito, mediante
concurso interno”. Ainda, se verificava a ascensao “‘quando se chegava a ultima
classe de uma carreira, passava-se para a classe inicial de outra carreira, sem

necessitar de concurso publico”. Eis algumas das decisées do STF:

[...] banidas das formas de investidura admitidas pela Constituicado a
ascensao e a transferéncia, que séo formas de ingresso em carreira diversa
daquela para a qual o servidor publico ingressou por concurso, e que nao
sdo, por isso mesmo, insitas ao sistema de provimento em carreira, ao
contrario do que sucede com a promogdo, sem a qual obviamente nao
havera carreira, mas, sim, uma sucessado ascendente de cargos isolados.
(STF, ADI 231/RJ, relator Ministro Moreira Alves, publicagédo DJ 13/11/1992.
Veja-se também: STJ, MS 8.773/DF, relator Ministro Jorge Scartezzini,
publicagcdo DJ 23/06/2003).
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Concurso publico: exigéncia incontornavel para que o servidor seja investido
em cargo de carreira diversa. 1. Reputa-se ofensiva ao art. 37, Il, CF, toda
modalidade de ascens&o de cargo de uma carreira ao de outra, a exemplo
do "aproveitamento" de que cogita a norma impugnada. (STF, ADI 289/CE,
relator Ministro Sepulveda Pertence, publicacao DJ 16/03/2007).

Transposicdo - Pode-se dizer, entdo, que a chamada transposicao
simplesmente reside na passagem de um cargo atual para outro idéntico da mesma
natureza, do novo sistema classificatorio ou no deslocamento de um cargo existente
para classe de atribui¢gdes correlatas do novo sistema (ADI 266/RJ, Rel. Min. Otavio
Gallotti, p. 23, DJ 18.06.1993), na forma abaixo:

[...] Transposicao para a recém criada carreira de Defensor Publico Estadual
sem prévio concurso publico. [...] Afronta ao disposto nos artigos 37, Il, e
134, § 1°, da Constituicdo do Brasil. [...] 3. A exigéncia de concurso publico
COMO regra para o acesso aos cargos, empregos e fungdes publicas confere
concregdo ao principio da isonomia. [...] (STF - ADI 3819/MG — Rel. Min.
EROS GRAU. DJe de 27-03-2008).

[...] Transposicao para a carreira de Assistente Juridico da Advocacia-Geral
da Unido [...]. Conclusdo do curso de Direito apdés a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988. Acesso a cargo privativo de Bacharel em
Direito. Aprovagdo em concurso publico. Ndo-ocorréncia. [...] 3. Inexisténcia
de direito liquido e certo, devido a que, desde a época da conclusédo do
curso superior, 0 acesso a cargo privativo de bacharel em Direito somente
era possivel mediante aprovagcao em concurso publico (inciso Il do art. 37
da Carta Magna). O que nao ocorreu no caso em exame [...]. (STF - RMS
28233/DF - Rel. Min. Ayres Britto, DJ 12-08-2010)

3.3.2.2 Provimentos derivados horizontais (transferéncia; transformagéo
enquadramento; equiparagéo, e aproveitamento)

As modalidades de provimento derivado horizontal mais conhecidas e
vedadas pelo ordenamento juridico brasileiro sdo as seguintes:

Transferéncia — Mecanismo também abolido pela CF/88, “consistia ela na
passagem do servidor estavel de cargo efetivo para outro de igual denominacéo [...],
atendido o interesse do servigo”. (CUNHA JR., op. cit., p. 280; MOREIRA NETO,

op.cit., p. 221). Assim tem se manifestado o STF:

[...] Textos normativos que disciplinam a transferéncia de servidores
integrantes do quadro efetivo de pessoal [...] para o cargo de Auxiliar
Técnico, exigindo-se, para tanto, apenas a apresentacdo de requerimento
de cada interessado. Alegagédo de desrespeito ao inciso Il do artigo 37 da
Constituicdo Federal de 1988 [...]. (ADI 3211 MC / RN, Rel. Min. Carlos
Britto, DJ 30-09-2005. Ainda, em 12.11.2007, o STF extinguiu 0 processo
porque houve a revogagéao dos dispositivos impugnados).
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Reportando-se a transferéncia como um modo burlar a regra obrigatéria de
realizacdo do concurso publico, Moraes (2006, p. 132) afirma que a CF/88 “é
intransigente em relagdo a imposigdo a efetividade do principio constitucional do
concurso publico, como regra a todas as admissdes” para acesso aos cargos da
Administracao Estatal, proibindo taxativamente “tanto a auséncia deste postulado,
quanto o seu afastamento fraudulento, por meio de transferéncia de servidores
publicos para outros cargos diversos daquele para o qual foi originalmente admitido”.

Transformagdo — E a modalidade de migracdo do servidor de um cargo para
outro dentro da estrutura administrativa do Estado ou da alteragdo do titulo e das
atribuicdes de um cargo, sem a realizagdo do concurso publico, normalmente sob a
alegacao de ocorréncia de desvio de fungao.

Parece ser esta a modalidade de provimento derivado que mais se encaixa
com a “reestruturacdo de carreira” efetivada na Bahia por meio da Lei 11.470/09,

pois dessa forma o STF se posiciona:

[...] Embora, em principio, admissivel [...] em novo sistema de classificagéo,
0 mesmo ndo sucede com a chamada "transformacao" que, visto implicar
em alteragdo do titulo e das atribuigbes do cargo, configura novo
provimento, a depender da exigéncia de concurso publico, inscrita no art.
37, ll, da Constituicdo. Acao direta julgada, em parte, procedente, para
declarar a inconstitucionalidade da expressao "e transformagao”, contida no
caput do art. 1. da Lei fluminense n. 1.643-90. (ADI 266/RJ, Rel. Min. Otavio
Gallotti, DJ 18.06.1993).

E o Min. Gallotti adiciona: Na transformacao [...] “a natureza ou as atribuigcdes
essenciais do cargo, sédo [...] alteradas [...], por meio da qual se opera uma
modificagdo substancial, capaz de intrinsecamente caracterizar um novo cargo”.
(ADI 266, op. cit., p. 23).

Ao analisar melhor a reestruturacao de carreira feita pelo Estado da Bahia por
meio da Lei 11.470/09 verifica-se, portanto, que se consistiu a mesma na alteragéo
da titulagao e atribuigcbes do cargo (Agente de Tributos) com seu ocupante (atuais
servidores titulares), i.e., operou-se a alteragdo das atribuicbes de um cargo
existente de forma substancial, de modo a caracterizar claramente um provimento
derivado, inconstitucional, pois sem a realizagao do prestigiado concurso publico.

Nesse sentido, ao referida lei retirar as atribui¢des privativas do cargo de

Auditor Fiscal concernente a constituicio de crédito tributario nas micro e pequenas
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empresas e no transito de mercadorias e migra-las para o cargo de Agente de
Tributos, neste momento ficou caracterizada a transformacéao, instrumento vedado
pelo ordenamento juridico patrio.

Cabe trazer a tona posicionamento do STF envolvendo a transformacao de

cargo, agora sob o fundamento no desvio de fungao:

[...] Transformacao de cargo de datilografo em técnico de planejamento, por
desvio de funcdo. Alegacao de direito adquirido contra a Constituigdo. Esta
Corte, ao julgar a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 245, firmou o
entendimento de que, em face da atual Constituicdo, ndo mais se admitem,
dada a necessidade de concurso publico para as diferentes formas de
provimento derivado de cargo que nao decorrente de promocao, institutos
como, entre outros, o da ascensdo funcional e o da transformagdo de
cargos. Nao ha direito adquirido contra a Constituigdo. Recurso
extraordinario conhecido e provido. (STF - RE 157538, DJ 27-08-1993).

Nessa linha, Souza (1997, p. 37) afirma ser “complicada mesmo é a forma de
transformagédo que implique elevagdo da complexidade das atribuicbes do cargo,
responsabilidades [...]”, como aconteceu com a Uultima lei que reestruturou as
carreiras fiscais na Bahia, visto que o concurso publico “é o meio de selecionar as
pessoas dotadas das melhores condicdes de desempenhar as atribuicdes inerentes
a determinado cargo publico”. (MORAES, 2007, p. 749).

Enquadramento — Assemelha-se a transformacao. Pode ser também o modo
de aceder a outro cargo em virtude de aquisicdo de um maior nivel de escolaridade,
sob a alegagéao de corregao de disfungéo.

Observe-se, portanto, as decisées do STF:

[...] Inadmissibilidade, a luz da Constituigdo de 1988, de formas derivadas
de investidura em cargos publicos. Inconstitucionalidade de normas
estaduais que prevéem hipoteses de progressdo funcional por acesso,
transposicao (em modalidade individual, diversa das excegbes admitidas
pela jurisprudéncia do STF), enquadramento a partir de estabilidade nao
decorrente de investidura por concurso publico, acesso por selegéo interna,
transferéncia entre quadros e enquadramento por correcao de disfuncao
relativamente ao nivel de escolaridade do servidor [...]. (ADI 951 / SC, Rel.
Min. JOAQUIM BARBOSA, DJ 29-04-2005).

[...] Concurso publico (CF, art. 37, IlI): ndo mais restrita a exigéncia
constitucional a primeira investidura em cargo publico, tornou-se inviavel
toda a forma de provimento derivado do servidor publico em cargo diverso
do que detém, com a Unica ressalva da promogéao, que pressupde cargo da
mesma carreira: inadmissibilidade de enquadramento do servidor em cargo
diverso daquele de que é titular, ainda quando fundado em desvio de fungéo
iniciado antes da Constituicao. (STF - RE 209174, DJ 13-03-1998).
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Equiparagcdo - De acordo com a Ministra Carmen Lucia, equiparagdo é a
forma de igualagdo de cargos desiguais (trecho de voto na ADI 3819 — Dje de

05.08.2010). Agora, um Acordao especifico do STF sacramenta este entendimento:

[..] Auditor: nomeacdo sem aprovagdo em concurso publico.
Inconstitucionalidade. Outorga dos mesmos direitos de Juiz do Tribunal de
Alcada e dos Conselheiros. [...] Ofensa ao art. 37, Il, da Constituicdo
Federal. Il. - Inconstitucionalidade da expressdo, "os mesmos direitos",
inscrita na primeira parte do § 1° do art. 79 da Constituicdo de Minas. No
ponto, o dispositivo da Constituicio mineira realiza equiparagdo nao
permitida pelo § 4° do art. 73 da Constituicdo Federal [...]. (ADI 1067/MG,
Rel. Min. CARLOS VELLOSO, DJ 21-11-1997).

Aproveitamento — De acordo com Medauar (1996) o termo também ¢é usado
nas situagdées em que se efetua transformacéao ou reclassificacdo de carreiras ou de
cargos, aproveitando-se, depois, integrantes de carreira alterada em cargos e/ou
classes com novas denominacdes.

E a forma, portanto, de o servidor publico aceder a uma nova carreira criada
com a finalidade especifica de absorver as demais carreiras que foram extintas, sem
a observancia da necessidade da coexisténcia de mesmo nivel de escolaridade,

mesmas atribuicdes e idéntica remuneracao. Dessa forma entendeu o STF:

Concurso publico: reputa-se ofensiva do art. 37, Il, CF, toda modalidade de
ascensao de cargo de uma carreira ao de outra, a exemplo do
"aproveitamento” de que cogita a norma impugnada. O caso € diverso
daqueles em que o Supremo Tribunal Federal abrandou o entendimento
inicial de que o aproveitamento de servidores de cargos extintos em outro
cargo feriria a exigéncia de prévia aprovagcdo em concurso publico, para
aceitar essa forma de investidura nas hipoteses em que as atribuicdes do
cargo recém criado fossem similares aquelas do cargo extinto, v.g., ADIn
2.335, Gilmar, DJ 19.12.03; ADIn 1591, Gallotti, DJ 30.6.00. (STF, ADI
3.582/PI, relator Ministro Sepulveda Pertence, publicagao DJ 17/08/2007).

Cretella Junior (1997b, p. 40) elabora uma distingdo sobre extingao,
transformacdo e criagdo de cargo com base nos resultados que se pretende
alcancar com a utilizagdo desses instrumentos pelo administrador publico, que pode
ser assim resumida: a extingdo de um cargo implica extincdo da obrigacdo
(atribuigdes) a ele vinculada; a transformac&o do cargo resulta em manutencao da
obrigacao estatal (atribuicdes), mas passa a mesma a ser exercida por outro agente
publico, com a titularidade alterada, modificada; e a criagdo de um cargo versa a

criacao de uma obrigacgao (atribuicdes) para ser exercida por um titular.
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Como demonstrado, a modalidade de provimento ou de investidura varia, “[...]
de acordo com a ferramenta que se utiliza, seja para preenchimento de um cargo,
criado ou ndao. Nas formas derivadas a via € interna corporis. [...]. Nao se aplica
selecdo publica”. (CRETELLA JUNIOR, op. cit., p. 40).

Diferentemente do que ocorre na investidura em cargos publicos, pois aqui a
via ndo é interna corporis. E aberta a todos que se encontram na mesma condig&o.
E publica. De acesso igualitario a todos os cidaddos brasileiros. E assim sendo,
onde ha criagdo de cargos, fica evidente a necessidade, a obrigatoriedade do
concurso publico para a investidura, para o ingresso ha maquina estatal.

Tendo em vista que enfrentar a sistematica de acesso aos cargos por meio do
concurso publico € mais dificil, em decorréncia da natural concorréncia e também
dos requisitos e exigéncias existentes no processo seletivo universal, busca-se o
caminho mais tranquilo do provimento derivado, inconstitucional e pernicioso para a
cidadania.

Ainda restam as modalidades de Provimento derivado por reingresso, que sao
aquelas permitidas pela CF/88: Reversado; Aproveitamento (com os requisitos de
escolaridade, atribuicbes e remuneragdo iguais); Reintegragdo; e Reconducgao.

Segue transcricdo de Acordao do STF em que o aproveitamento é possivel:

Aproveitamento. O servidor publico posto em disponibilidade tem o direito
de ser aproveitado em outro cargo da Administragdo Publica Direta ou
Indireta, desde que observada a compatibilidade de atribuicdes e
vencimentos com o cargo anterior. (STF, RE - AgR 560.464/DF, relator
Ministro Eros Grau, publicacao DJ 15/02/2008).

3.3.3 Novas modalidades de provimento derivado

Com o advento da CF/88 e a eliminacido da palavra “primeira” que antecedia
ao termo “investidura”, consoante demonstrado no capitulo primeiro, o art. 37 da
Carta Maior procurou acabar com as formas de provimento derivado verificadas no
tépico anterior, com o objetivo maior de atender aos principios constitucionais,
especialmente os da igualdade, moralidade e impessoalidade, de modo que todos
os cidadados pudessem disputar publicamente os cargos estatais sem nenhum

direcionamento para atendimento a pedidos de politicos e de pessoas que estavam



145

no comando da maquina governativa, caracterizadores de apadrinhamentos,
clientelismos e nepotismos.

Tentativas de continuar esse processo de ingresso na esfera publica, por vias
transversas e com a utilizagdo dos mesmos “nomes iures” (transformacéo,
enquadramento etc.), foram barradas pelo STF. Assim sendo, com a utilizagdo da
engenhosidade, os administradores brasileiros passaram a fazer o mesmo
procedimento (transformacdo de oficios publicos) com o emprego de uma nova
nomenclatura denominada “reestruturacdo” de postos estatais, pois, conforme
apontado no inicio deste capitulo, a reestruturacdo de carreiras, grosso modo, € uma
nova modalidade de burla, pois reestruturar é estruturar de novo, é transformar algo
que ja existia.

Pela pesquisa realizada nas administragcbes tributarias das unidades da
Federagéo e no Distrito Federal (Quadro 2), ficou demonstrado que, em regra, trés
sdo as modalidades verificadas nas legislagbes das carreiras do Fisco brasileiro
caracterizadoras, a principio, de inconstitucionalidade por meio do denominado
‘provimento derivado”, ndo mais permitido, portanto, pelo nosso ordenamento
juridico, em especial pela Carta Magna de 1988, pois implica negacao aos direitos
civis, politicos e sociais inerentes a cidadania: 1) Alteracao do nivel de escolaridade;
2) Mudangas ou mitigacao nas atribuicées originarias ou privativas de carreira; e 3)
Unificagao de cargos e carreiras.

A Alteracao do nivel de escolaridade de uma carreira é a instituicdo de um
novo requisito (maior nivel de escolaridade) para poder participar do certame
seletivo publico. Normalmente, é a exigéncia de um nivel de escolaridade mais
elevado (nivel primario para nivel médio ou deste ultimo para nivel superior).

Como esse novo requisito somente € aplicado aos futuros concursos, pois a
norma legal ndo pode retroagir para atingir os atuais ocupantes de uma carreira com
um nivel de escolaridade menor, visto que muitos integrantes da mesma sequer
possuem essa nova condicdo (pois nao o era exigido na época), o melhor
entendimento é que foi instituida uma nova carreira, de nivel mais elevado e com a
mesma denominacao, para realizagcao de concurso publico e posterior provimento.

No entanto, o que os governantes normalmente fazem é a efetivacdo da
ascensao, isto €, o enquadramento das pessoas de menor nivel de escolaridade na
nova carreira criada (com requisito de escolaridade maior), sem a realizagdo de

concurso publico.
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Por outro lado, mudangas ou mitigacdo das atribuicbes originarias € a
alteragao nas atribuicbes dos cargos de uma carreira, permitindo que outra carreira,
de forma concorrente ou exclusiva, também exerca, mesmo que parcialmente, as
atribuicdes outrora privativas da primeira, sem a realizagcdo de concurso publico.

Por fim, a Unificagdo de cargos e carreiras € a jungado de cargos e carreiras
diversas em uma nova, criada com denominagao diferente das pré-existentes. Aqui
a engenhosidade é magnifica, pois se verifica através de um sorrateiro processo de
drible ao concurso publico, por etapas, de modo paulatino, que pode ser assim
resumido: 1 - Como as carreiras antigas tém nivel de escolaridade e atribuices
dispares, comec¢a com a mudanga da escolaridade para o mesmo nivel. 2 - Logo a
seguir, passa para a alteracao das atribuicbes de modo a ficaram bem préximas,
similares ou semelhantes. 3 - Depois, como ja tem o mesmo nivel de escolaridade e
praticamente as mesmas atribuicées, agora € o momento de mudar a remuneragao
de modo a haver uma interpenetracdo, onde alguns cargos de uma carreira ja
percebam um valor maior do que os cargos iniciais da outra carreira. 4 - Feito isso,
pode-se entdo chegar até a ultima e mais importante etapa que € a unificagdo das
carreiras. Para tal desiderato, cria-se uma nova carreira com nome proéprio,
promove-se a extincdo de todas as outras carreiras existentes e faz-se o
aproveitamento dos ocupantes das carreiras extintas na nova carreira que foi criada.
Tudo isso sem a realizagdo de concurso publico.

E que pode ser visto na pesquisa feita nas Administragdes Tributérias das

unidades da Federagao e no Distrito Federal (Quadro 2).

Quadro 2 - Estados que tiveram ADI (Acao Direta de Inconstitucionalidade) impugnando as
reestruturagdes nas carreiras dos Servidores Fiscais, com base no artigo 37, caput, e incisos
|l e Il da CF/88. Posicao em 13.04.2010:

1 - AMAZONAS - A ADI 3009 STF (Supremo Tribunal Federal) interposta pela Procurador-Geral
da Republica (PGR) fez com que a Lei 2343/95 que promovia enquadramento fosse revogada. A
Lei 2750/02 foi instituida contendo irregularidade maior que a da citada lei revogada, i.e.,
transformacdo, enquadramento e ascensdo na carreira fiscal sem a realizacdo de concurso
publico. Situagdo sob investigacdo do Ministério Publico Federal (MPF), em decorréncia da
Representacdo n. 2008.008246, de 21.11.2008.

2 - BAHIA - ADI 4233 STF foi acionada pelo partido politico Democratas. O Supremo Tribunal
Federal analisa a alteracao introduzida pelas leis 8.210/2002 e 11.470/09 que realizou ascensao
mais enquadramento e transformacao mais transposicao, respectivamente, pois a primeira alterou
a exigéncia do nivel de escolaridade da carreira de Agente de Tributos (de nivel médio para
superior) e a segunda transferiu parte das atribuigbes privativas da carreira de Auditor Fiscal
(provimento originario de nivel superior) para a carreira de Agente de Tributos Estaduais
(provimento originario de nivel médio).
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Quadro 2 - Estados que tiveram ADI (Agado Direta de Inconstitucionalidade) impugnando as
reestruturagdées nas carreiras dos Servidores Fiscais, com base no artigo 37, caput, e incisos
|l e Il da CF/88. Posicao em 13.04.2010:

Manifestagbes do Ministério Publico e da OAB (ambos da Bahia) indicam ser inconstitucional essa
modificagdo. Ainda, instados pelo STF a se pronunciarem, a Advocacia Geral da Unido — AGU e o
Ministério Publico Federal - MPF também afirmaram tratar-se de provimento derivado vedado pela
Constituicdo Federal de 1988. Processo concluso para julgamento desde 13.04.2010. Relatora
Min. Ellen Gracie.

3 - CEARA - A ADI 3857 STF foi protocolada pelo Procurador-Geral da Republica, oportunidade
em que questionou a Lei 13778/06 que promoveu enquadramento, transposicao, enfim,
provimento derivado de cargos da administragéo tributaria (servidores fiscais), da Secretaria da
Fazenda do Estado de Ceara.

O Supremo Tribunal Federal, dentre outras consideragdes, decidiu que € inconstitucional a
transferéncia de atribuicdes da carreira de nivel superior para serem exercidas por servidores que
fizeram o concurso com a exigéncia de nivel médio de escolaridade, pois contraria o principio do
concurso publico para acesso aos cargos e respectivas competéncias do Estado. Julgamento pelo
plenario do STF ocorrido em 18/12/08.

4 - DISTRITO FEDERAL - A ADI 1677 STF proposta pelo Governador do Distrito Federal provoca
a revogagao da Lei 1626/97 e a ADI 151436 (Tribunal de Justica - TJ/DFeT) acionada pelo
Procurador-Geral de Justiga do Distrito Federal e Territérios questiona as leis 2338/99 e 2594/00,
as quais promovem transformagdo de cargos de carreira dos servidores fiscais com a
transposicao, “porque admite que os ocupantes de cargos com atribuicbes simplificadas sejam
investidos em novos cargos, com atribuicbes mais complexas, independentemente de concurso
publico”. ADI julgada procedente — DJU de 25.04.1992. Em virtude dessas agdes, houve o retorno
do quadro para a situagao original, com 03 cargos e suas respectivas atribuigbes originarias.

Tem ainda uma proposta de ADI em estudo no MPF para analisar mudanca do nivel de
escolaridade de carreiras de nivel médio para nivel superior, em decorréncia da Representagéo n.
2008.008246, de 21.11.2008.

5 — GOIAS — A ADI- 346-1/200 (200701294722) - TJ-GO foi interposta pelo Procurador-Geral de
Justica do Estado de Goias, onde impugna os dispositivos da Lei 15.670/06 que criou nova
carreira de apoio fazendario em unidades fixas e moveis de fiscalizagdo com ascenséo,
aproveitamento, transposi¢cdo e enquadramentos sem a realizagdo de concurso publico. Liminar
concedida pelo TJ/GO em 25.04.2007 tornando sem efeitos os atos inconstitucionais.

Ainda, tanto a lei 13547/99 quanto a lei 14663/04 promove a alteracdo do nivel de escolaridade
(médio para superior) e realiza a transposi¢éo de cargos. Provocacao de ADI em estudos no MPF,
em decorréncia da Representagéo n. 2008.008246, de 21.11.2008.

6 - MATO GROSSO - A ADI 3199 STF foi movida pelo Procurador-Geral da Republica, onde
questiona a ascensédo, transformagdo e transposicdo de cargos, contrariando o instituto do
concurso publico, e pede a inconstitucionalidade dos artigos 2° e 5° da LC 98/2001. A PGR e a
AGU manifestam-se pela inconstitucionalidade. Concluso para julgamento desde 19.09.2008. Rel.
Min. Joaquim Barbosa.

7 - MATO GROSSO DO SUL — A ADI 2145 STF foi acionada pelo Procurador-Geral da Republica,
oportunidade em que e se insurge contra a unificagdo da carreira promovida pela Lei 2081/00,
sendo a mesma revogada pela lei 2126/00 por for¢a desta agéo e, assim, esta ADI perde o objeto.
Em 09/2000, tenta nova unificagdo com as leis 2143/00 e 2144/00 e nova ADI (numero
20000015890) foi formalizada pelo Sindicato dos Fiscais de Renda do Estado de Mato Grosso do
Sul junto ao TJ-MS.

Em funcdo desses processos, hoje tém dois cargos de nivel superior (Fiscal e Agente) e um de
nivel médio (Agente), sendo este ultimo homdnimo a um de nivel superior, pois ndo foi permitido o
enquadramento nem a transposigdo de servidores de nivel médio para carreira de nivel superior
sem a realizag&do de concurso publico.
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Quadro 2 - Estados que tiveram ADI (Agado Direta de Inconstitucionalidade) impugnando as
reestruturagdées nas carreiras dos Servidores Fiscais, com base no artigo 37, caput, e incisos
|l e Il da CF/88. Posicao em 13.04.2010:

8 - MINAS GERAIS - A ADI 3913 STF foi proposta pela Federacao Brasileira de Associagdes de
Fiscais de Tributos Estaduais (FEBRAFITE) que impugna a transposicdo de servidores para o
cargo de Gestor Fazendario, pois em desacordo com a regra do concurso publico.

Ha ainda impugnagédo quanto a alteragdo de escolaridade (médio para superior) dos Agentes e
Fiscais de Tributos Estaduais e, igualmente, do Assistente Técnico, respectivamente pelas Leis
11176/93 e 13409/99. Sugestao de ADI em estudo no MPF, em decorréncia da Representagéo n.
2008.008246, de 21.11.2008.

9 - PARANA - As ADIs 315883-8/01 e 315638-3/01 - TJ-PR - foram interpostas pela
Paranaprevidéncia e ja julgadas procedentes, provocando a revogagdo dos artigos
inconstitucionais da Lei Complementar 92/02 que promoveram a unificagcdo da carreira, bem como
a transposicdo, via enquadramento, de cargos de niveis primario e médio para superior, pois
contraria a regra de acesso aos cargos de poder estatal (servidores fiscais) sem concurso publico.

10 — PERNAMBUCO - A ADI 1986 STF foi acionada pelo Procurador-Geral da Republica e
impugna a Lei 11562/98 que promoveu transposi¢céo de cargos ferindo o principio do necessario
concurso publico. Lei suspensa pela Lei Complementar 25/99, que provoca a perda de objeto da
referida ADI.

No entanto, o MPF investiga uma grave burla ao concurso publico, visto que a Lei 12569/04
revalidou a Lei 11562/98 (que foi o objeto da citada ADI) divergindo da informagéo falsa dada ao
STF pela Assembléia Legislativa de Pernambuco. Ainda, o MPF analisa a transformacéo e
transposicao de cargos promovida pela Lei Complementar 107/08, sem a realizagdo de concurso
publico, em desrespeito a CF/88, em decorréncia da Representagdo n. 2008.008246, de
21.11.2008.

11 — RONDONIA - A ADI 4099 STF foi proposta pela Confederacéo dos Servidores Publicos do
Brasil (CSPB), onde contesta a Lei 1892/08 que realiza a transformagéo dos cargos da carreira de
Auditor com a transferéncia de atribuigao privativa do mesmo (lavratura de auto de infragdo) para a
de Técnico. Mencionada lei foi revogada pela Lei 1938/08, em virtude dessa agéo e por entender
que estava em desconformidade com o estatuido no art. 37, Il da CF/88 — principio do concurso
publico. Em 11.02.2010 a CSPB requer ao STF a perda do objeto da ADI em fungédo da
mencionada revogacao da lei.

12 - SANTA CATARINA - A ADI 1030 STF interposta pelo Procurador-Geral da Republica
impugna dispositivos da Lei Complementar 81/93 que promove transposigdo e provimento
derivado de cargos de carreira fiscal. O Supremo considerou inconstitucionais essas mudancas,
por nao atenderem aos comandos impositivos de realizagdo do concurso publico. Mais duas ADIs
foram acionadas para questionar dispositivos da Lei Complementar 189/00 que realiza novamente
a transposicdo de cargos e, portanto, pratica o provimento derivado proibido pela CF/88. A ADI
1561 movida pelo Governador de Santa Catariana encontra-se pendente de julgamento em
definitivo e a ADI 2335 proposta pelo Partido Popular Socialista (PPS) apesar de ter sido julgada
improcedente, tem ainda pendente de apreciagdo pelo STF, desde 22.04.2008, os Embargos de
Declaragao e Infringentes (ref. a ADI 2335) que foram interpostos, respectivamente, pelo PPS e
MPF. Rel. Min. Ellen Gracie.

13 — SERGIPE - A ADI 0001/2001 - TJ-SE interposta pela Ordem dos Advogados do Brasil,
Secgéo Sergipe (OAB-SE) foi extinta porque houve a revogagédo da legislagdo que promoveu a
transformacao e transposicdo das carreiras dos servidores fiscais. Ainda, outra ADI 0001/2006 -
TJ-SE ingressada pelo Sindicato dos Auditores Tributarios de Sergipe (SINDAT) impugna a Lei
Complementar 67/2001 que viabiliza a transposi¢cdo e o enquadramento de cargos, assim como
mudanga de atribuigbes nas carreiras, contrariando a regra do concurso publico. O Tribunal de
Justica de Sergipe decidiu pela inconstitucionalidade dessa lei. O Estado de Sergipe fez a
interposigdo de um recurso perante o STF (A.L/RE 692574) que esta concluso para julgamento
desde 25.03.2009. Rel. Min. Ellen Gracie.
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Quadro 2 - Estados que tiveram ADI (Agado Direta de Inconstitucionalidade) impugnando as
reestruturagdées nas carreiras dos Servidores Fiscais, com base no artigo 37, caput, e incisos
|l e Il da CF/88. Posicao em 13.04.2010:

14 - TOCANTINS — A ADI 4214 STF acionada pelo Procurador-Geral da Republica impugna a
criacao da carreira unica que foi implementada por etapas e mediante as Leis 1208/01, 1362/02,
1456/04 e 1609/05: 1°) mudanga do nivel de escolaridade (médio para superior) ou ascesdo com
enquadramento; 2°) mudancgas de atribuigbes ou transformacdo com trnsposigéo; e, por fim, 3°)
unificagdo dos cargo sem os requisitos exigiveis pelo STF. Tanto a AGU quanto o M.P.F.
manifestaram-se pela inconstitucionalidade dos dispositivos que fizeram essa unificacdo das
carreiras por ferir gravemente as regras do acesso aos cargos do Estado por meio do concurso
publico.

Obs.:

1 - A pesquisa foi feita junto a todos os Estados e ao Distrito Federal (DF). Registrou-se acima
apenas as ADIs que foram interpostas com base em suposta infringéncia ao art. 37, inciso Il da
CF/88.

2 — ADI 1.591, proposta perante o STF pelo Partido dos Trabalhadores (PT) foi declarada
improcedente, pois, na verdade, as transformacdes, enquadramentos e transposi¢cdes foram
materializados através das leis 8.118/1985 e 8.533, de 21 de janeiro de 1988, ambas anteriores a
Constituicao de 05 outubro de 1988.

3 — Ainda, foram detectadas irregularidades, no entendimento deste autor, em leis dos Estados do
Acre, Alagoas, Amapa, Espirito Santo, Maranhao, Para, Paraiba, Piaui, Rio Grande do Norte e Rio
Grande do Sul, as quais foram objeto de Representagdo perante o Ministério Publico Federal,
processo n. 2008.008246, protocolado na sede da PGR/BAHIA, datado de 21.11.2008.

Fonte: Elaboragéo do préprio autor, a partir de consultas aos sites do STF, dos tribunais estaduais,
das unidades federadas e do DF, bem como no site “Infolegis” (http://www.infolegis.com.br).

No entanto, para uma melhor compreensdo das modalidades de

reestruturagdo nas carreiras, mister analisa-las com mais detalhes.

3.3.3.1 Reestruturagéo de carreiras e alteragdo do nivel de escolaridade

A ascensdo a cargos das carreiras do Estado, vedada constitucionalmente,
verifica-se quando ocorre a mudanga do nivel de escolaridade de uma carreira ja
existente (nivel primario ou médio), com o aproveitamento e automatico
enquadramento, dos ocupantes da antiga carreira, na nova que foi criada e de nivel
mais elevado, i.e., nivel superior.

A ascensao de individuos, que foram aprovados em concurso publico para
uma carreira de nivel médio, para uma nova careira de nivel superior € uma
promoc¢ao de inaceitavel discrimen, uma vez que possibilita a algumas pessoas o
ingresso em cargo sem o preenchimento de requisitos indispensaveis a sua
investidura. Nao foram selecionadas com essa exigéncia, portanto nao sao
merecedores de exercerem atividades mais complexas que exigem o nivel superior

de escolaridade.
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Normalmente sequer mudam o nome do cargo, pois assim podem mascarar
ou encobrir a burla que estd sendo praticada. E o caso classico de criacdo de
carreiras homénimas, todavia, com ou sem as mesmas atribuicoes e requisitos,
culminando por se mostrarem diametralmente diferentes quanto a escolaridade
exigida.

O remanejamento dos ocupantes dos cargos de nivel médio, para o ambito da
nova carreira de nivel superior, mostra-se verdadeira manobra, reitere-se, para
fraudar o principio da isonomia e seu consectario da necessidade de concurso
publico, configurando provimento derivado (inconstitucional, portanto), procedimento
este repudiado pelo ordenamento juridico patrio, inclusive a vista das reiteradas
decisbes do Egrégio Supremo Tribunal Federal — STF, a exemplo da Ac¢éo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 3857.

Nao se pode aceitar, outrossim, a vacancia defeituosa da carreira de nivel
médio, pois ficara sem nenhum servidor na mesma, com o enquadramento direto
materializado, visto que todos foram acedidos, via provimento derivado, a um novo
cargo homénimo de nivel superior, sem sequer aferir-se — e isto mostra a
contundente inconstitucionalidade do dispositivo — a escolaridade destes futuros
servidores publicos de “nivel superior’ que, muitas das vezes, comprovadamente
tém apenas o segundo grau, pois era essa a exigéncia quando da realizagdo do
certame publico universal.

Ainda, cabe destacar o fato de que, como se tratava de concurso de nivel
médio, muitos cidaddos portadores de diploma de nivel superior ficaram
desestimulados a participar do certame seletivo universal, pelo simples fato de exigir
apenas o nivel basico de escolaridade.

Com efeito, Mello (1991, 2008, 2009) expressa que quem ingressou em cargo
publico de carreira para o qual bastava um determinado nivel de escolaridade,
correlato as atribuicdes que Ihe correspondiam, ndo pode, ao depois, sem novo
concurso publico, vir a ser investido em cargo de atribuicbes ou competéncias
diversas, ou inserido em carreira para a qual, correlatamente, seja exigida uma
escolaridade mais elevada ou diferente do que se prevé ou previa para a préopria do
cargo anterior (de provimento originario).

Assim sendo, ndo tem sentido l6gico entender ser constitucional, agora, apos
a selecao publica para cargo de nivel médio, mudar a carreira para ter o status de

cargo de nivel superior, haja vista que, se a carreira originalmente fosse de nivel
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superior, outros seriam os concorrentes e os atributos, exigéncias e as provas
também seriam diferentes e compativeis com o cargo de nivel superior. (MELLO, op.
cit.).

Esse também foi o entendimento do Ministério Publico do Estado da Bahia, ao
encaminhar a Recomendacao n° 007/2008 (Anexo A) ao Governador deste Estado,
assim como da Advocacia Geral da Unido — AGU e do Ministério Publico Federal,
estes dois ultimos na manifestagcao perante a Agao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n°® 4233, ao exarar pareceres no sentido de que a mudanga do nivel de
escolaridade pode ser efetivada, mediante lei, mas atinge apenas aqueles que
realizarem ou prestarem concurso publico apdés a introdugdo dessa mudanga no
ordenamento juridico.

Por fim, ao proceder a mudanga da exigéncia de maior nivel de escolaridade
para uma carreira e, a0 mesmo tempo, aproveitar as pessoas que foram investidas
em cargo de carreira de escolaridade inferior para ocuparem as vagas desse novo
posto estatal, sem o necessario concurso publico e sem a respectiva nomeacao,
promove-se a antiga modalidade de provimento derivado denominada de

“ascensao”, concomitantemente com a outra chamada de “enquadramento”.

3.3.3.2 Reestruturacéo de carreiras e mudangas ou mitigagcdo nas atribuicées
originarias ou privativas de cargos publicos

As atribuicdes ou os atributos dos cargos estatais estdo expressos nas leis e
reproduzidos nos editais do concurso publico e é em razdo dessas atividades a
serem desenvolvidas a posteriori que sado escolhidas as disciplinas e os assuntos
para elaboracdo das provas de selegdo publica, tudo isso correlacionado as
dificuldades inerentes ao trabalho a ser realizado quando da assungédo ou
titularizagdo do cargo publico.

Mello (2008, 2009) ensina que o concurso publico é sempre especifico para
dado cargo, encartado em carreira determinada, e quem nele se investiu ndo pode,
depois, sem novo concurso publico, assumir atribuicdes ou encargos mais nobres e
elevados, pois caracterizaria ser trasladado para cargo de natureza diversa,

correspondendo a uma fraude manifesta ao concurso publico, na medida em que o
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candidato ultrapassou apenas um singelo concurso destinado a provimento de cargo
de modesta expressao para o qual foi qualificado.

Complementa referido autor (op. cit.) que o execravel expediente a que se
alude foi algumas vezes adotado, tanto no passado, com a desculpa de corrigir
desvios de fungdes, como agora, com a nova modalidade de reestruturagdo, mas
que na realidade se trata das antigas maneiras de provimento derivado, v.g.
transformacéao ou de transposi¢cao de cargos.

Por sua vez, no cenario pos CF/88 o Supremo Tribunal Federal — STF (v.g.,
decisdes transcritas anteriormente e ementa abaixo) tem repelido expediente de tal
natureza e afirmado que o desvio de fungédo é uma questdo meramente de gestao e
nao da direito a transformagédo ou ao enquadramento de servidores, em cargos de

carreiras mais nobres, sem a realizagao do imprescindivel concurso publico:

[...] Desvio de fungdo — Enquadramento. O fato de ocorrer o desvio de
funcao nao autoriza o enquadramento do servidor publico em cargo diverso
daquele em que foi inicialmente investido, mormente quando n&o estdo
compreendidos em uma mesma carreira. O deferimento do pedido
formulado, passando o servidor de Motorista Diarista a Detetive de Terceira
Classe sem o concurso publico, vulnera o inciso Il do artigo 37 da
Constituigdo Federal de 1988. (STF - RE 165128, DJ 15-03-1996).

Nessa linha, se os cidadaos forem aprovados em processo seletivo publico
para cargos de modesta expressao — e que se qualificaram somente para estes —
nao podem, sob qualquer que seja o fundamento, querer ascender, depois de ai
investidos, a cargos outros, com distintas e complexas atribui¢des, para cujo
ingresso se demandaria sucesso em concurso de dificuldades muito maiores,
disputados por concorrentes de qualificagado bem mais elevada. (MELLO, 2008).

De igual modo, sera considerado inconstitucional qualquer expediente
utilizado pelo administrador estatal para transformar ou enquadrar servidores
publicos cuja primeira investidura exigiu apenas o nivel médio de escolaridade, em
cargos com atribuigdes de nivel superior especifico, mais nobres e geralmente com
funcbes mais complexas, pois estas atribuicbes estdao imbricadas nos respectivos
cargos.

Nesse sentido, cabe destacar que a principal caracteristica de um cargo
publico esta nas suas atribuicbes e nao na denominacdo. Desta feita, mesmo
constituindo carreiras distintas (nomenclatura), se passarem a ter as mesmas ou

similares atribuicdes, especialmente aquelas consideradas privativas ou exclusivas,
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nao se sustentara na pratica tal diversidade, abrindo espaco para posterior
unificagdo ou integragdo das carreiras e questionamentos acerca de paridade de
remuneragao, com sérios prejuizos para os cofres do Estado.

Ademais, para que seja possivel a realizagdo de um concurso publico é
imprescindivel a existéncia de um prévio edital onde estdo expressamente
registradas as atribuicdes essenciais, i.e., atribui¢des privativas ou exclusivas, do
cargo objeto da selegdo publica. E com base nesse edital que os individuos ficam
interessados, ou ndo, em participar do certame seletivo, pois todas as regras estao
ali estipuladas, com base na lei vigente organizadora daquele oficio publico. E uma
espécie de contrato firmado entre o Estado e o cidadao-participante da seleg¢ao, da
mesma forma que acontece em um processo de licitagdo publica, em que o Poder
Executivo faz a selecdo de pessoas fisicas e juridicas para a realizagdo ou
prestacdo de servicos ou execucao de obras para o Estado. Se o participante for
aprovado, dentro da legalidade, é natural que se exija do Estado a formalizagao e o
cumprimento do contrato.

Como o recrutamento no servigo publico, via concurso publico, precede de um
edital, que é considerado como um contrato entre a administragdo (Estado) e o
administrado (cidaddo), a igualdade juridica é uma caracteristica essencial da
sociedade do contrato e, consequentemente, da sociedade cidada. (MARTINS,
2002).

Foi também assim que decidiu o Supremo Tribunal Federal, momento em que
o Relator, ministro Marco Aurélio, pronunciou-se no sentido de que “as regras do
concurso constantes do edital [...] obrigam candidatos e administragdo publica” e
que a alteracdo unilateral por parte da administracdo é simplesmente brincar com o
cidadao. Disse também, que o cidadao fez o concurso ao acreditar na Administragao
Publica e que “a confianga dos cidaddos em geral na Administracdo Publica esta em
jogo. No dia em que nds, cidadaos, ndo acreditarmos mais na Administracdo Publica

teremos que fechar para balancgo”. Eis a ementa:

[...] O edital de concurso, desde que consentaneo com a lei de regéncia em
sentido formal e material, obriga candidatos e Administragdo Publica.
(Recurso Extraordinario - RE 480129/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe-200,
publicacdo em 23-10-2009).
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Nesta oportunidade, ainda no RE acima, o Ministro Carlos Ayres Britto assim
se manifestou: “o edital - norma regente interna da competicdo, uma vez publicado,
gera expectativas nos administrados que hao de ser honradas pela Administragcéo
Publica. Ela também esta vinculada aos termos do edital que publicou”.

Isto posto, “mutatis mutandis”, parece ser inaceitavel que as atribuicbes ou
fungdes previstas em um edital de concurso publico sejam alteradas ou transferidas
para categoria diversa da constante no contrato editalicio, causando prejuizo para a
sociedade, posto que os beneficiarios dessa medida nao foram selecionados para o
exercicio de fungdes ou atribuicbes mais nobres, mais complexas € que exigem
qualificacbes mais elevadas.

Por outro lado, a importancia das atribuicdes quando previstas em lei e no
edital do certame coletivo é tamanha ao ponto de permitir, excepcionalmente, fazer
opg¢ao por mais de uma carreira no servico publico, como pode ser constatado na

decisdo abaixo:

[..] E constitucional lei complementar que viabiliza a Procuradores do
Estado a opgéo pela carreira da Defensoria Publica quando o cargo inicial
para o qual foi realizado o concurso englobava a assisténcia juridica e
judiciéria aos menos afortunados. (ADI 3720 / SP - Rel. Min. Marco Aurélio.
DJe 27-03-2008).

Pelo exposto supra, se ja nascerem, com base na lei, as atribuicdes iguais em
mais de uma carreira, inclusive fazendo constar do edital do concurso publico, nada
impede, segundo o STF, de fazer a migracdo de uma carreira para outra,
principalmente porque as remuneragdes e 0s niveis de escolaridade também sé&o
equivalentes.

No entanto, totalmente diferente é a situacdo dos Agentes de Tributos do
Estado da Bahia, cujo cargo inicial exigia apenas o nivel médio de escolaridade e
atribuicdbes mais simples, exempli gratia oferecer subsidio as atividades de
fiscalizacdo, sempre sob a coordenacao do Auditor Fiscal.

Isto posto, ao realizar-se a mudang¢a nas atribuicbes do cargo de carreira,
promove-se a antiga modalidade de provimento derivado chamada de
“transformacdo” na carreira, pois, no caso analisado, os Agentes de Tributos
Estaduais tinham a fungdo de apoio a fiscalizacdo e passaram a fazer a proépria
fiscalizagdo ou lavratura do auto de infragcdo. Igualmente, efetivou-se também outra

forma de provimento inconstitucional, sem a realizacdo do concurso publico,
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portanto, conhecida por “transposigdo”, visto que o Agente de Tributos, cuja
investidura se deu em cargo inicial de carreira de nivel médio de escolaridade e com
a funcao de “apoio a fiscalizacao” foi transposto para a carreira de nivel superior e
com a atribuicido de efetivar a fiscalizacdo, de forma autbnoma, com a permissao
para a lavratura de auto de infragdo, tecnicamente chamado de “constituicao do
crédito tributario”.

Assim sendo, materializou-se a transformacédo dos cargos da carreira dos
ATE com a automatica transposi¢cdo dos mesmos para a nova carreira criada (antes
era de nivel médio de escolaridade e com funcdo de subsidio ou auxilio a
fiscalizacdo e agora a nova carreira passou para nivel superior de escolaridade e
com independéncia para, de forma privativa, executar a fiscalizagao), caracterizando
mais uma inconstitucionalidade, posto que os cargos da carreira que os ATE foram
anteriormente investidos ndo sdo os mesmos ou ndo integram a nova carreira
homdnima instituida (com exigéncia de nivel superior e com possibilidade de lavrar
auto de infracdo), encaixando-se na vedagdo contida na referida sumula 685 do
STF, ou seja, praticou-se modalidade de provimento derivado, pois propiciou ao ATE
compor ou investir-se, “sem a realizacdo de concurso publico destinado ao seu
provimento, [...] cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente investido”.
Em outras palavras, o ATE de nivel médio de escolaridade e com a competéncia
apenas de “apoio a fiscalizagdo” ndo pode ser investido em cargo de carreira diversa
(mesmo que tenha a mesma denominagao), com exigéncia de graduagao superior e
com a atribuicdo de “executar a fiscalizagcao de forma autbnoma”, como se fosse um

Auditor Fiscal, sem o imprescindivel certame seletivo universal.

3.3.3.3 Reestruturagao de carreiras por meio da unificagcdo das existentes

Somando-se os argumentos explicitados nos dois topicos precedentes, se as
carreiras possuirem o mesmo nivel de escolaridade para ingresso, mesma natureza
técnica e atribuicbes semelhantes (em especial as privativas) e idéntica
remuneragao, nao ha necessidade da existéncia de mais de uma carreira,
justificando, destarte, a sua unificagéo, pois € fundamental que se dé um tratamento

paritario ou isondmico para as mesmas. Esse seria um processo considerado
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natural, sem pessoalidade, e que tem amparo nas decisbées do Supremo Tribunal
Federal

Esses sdo os passos utilizados por quem objetiva trilhar um percurso bem
mais curto para acesso a cargos de carreira: manipular os instrumentos listados
anteriormente para burlar o instituto do concurso publico, de acordo com a pesquisa
registrada no Quadro 2.

No entanto, a analise da constitucionalidade deve ser feita para cada passo
que foi tragado para se chegar ao patamar de similitude das carreiras, pois, se
apenas um deles for inconstitucional, ndo ha porque valida-lo, pois medidas
inconstitucionais ndo se consolidam e devem ser desfeitas, em prol da cidadania
(igualdade de todos perante a lei; possibilidade de exercitar o poder de soberania no
cargo estatal; e acesso ao trabalho na esfera publica de forma isonémica) e dos
principios da moralidade, impessoalidade, razoabilidade, eficiéncia e da legalidade,
norteadores do ordenamento juridico brasileiro.

Por outro lado, reitere-se o fato de que o STF deixou claro que a unificacdo de
carreiras é possivel, desde que existam, pelo menos, trés requisitos basicos nos
diversos cargos de carreiras existentes: 1) mesmo nivel de escolaridade no
provimento originario; 2) atribuigcbes iguais ou bem proximas uma das outras,
especialmente as privativas ou exclusivas; e 3) idéntica remunerac&o. E o que pode
ser extraido da manifestacdo contida no voto do Ministro Carlos Ayres Britto na ADI
3857 (DJ n. 38 do dia 27/02/2009), “verbis™:

(-]

Alias, para que essa movimentagcado no espacgo funcional se dé validamente
€ preciso a concomitancia de certos requisitos, por exemplo, a exigéncia da
mesma escolaridade para ingresso no cargo inicial da carreira, a mesma
escolaridade; segundo, que os niveis de vencimento, quando se faz a
redenominacgao [...] permanegam os mesmos, nao podem ser vencimentos
diferentes, por efeito dessa mesma redenominagdo. O que mais? Que as
atribuicdes também sejam assemelhadas. Presentes concomitantemente
esses requisitos [...].

Do exposto, infere-se que o STF ratificou que sao requisitos imprescindiveis
para validag&o constitucional de unificagcao de carreiras:

a) mesmo nivel de escolaridade quando do provimento original ou inicial
(ingresso por meio de selegdo universal onde consta do edital o nivel de

escolaridade como requisito para participar do concurso publico); b) atribuicbes
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equivalentes, principalmente as privativas das carreiras exclusivas de Estado; e c)
mesmo patamar de remuneragao.

Nesse sentido, atendendo os condicionantes listados acima, na 6tica do STF
os governantes tém a total liberdade para fazer a jungdo dos cargos ou das
carreiras, visto que nao ha ofensa aos principios da isonomia, da impessoalidade, da
moralidade, da razoabilidade, bem como atende também a racionalidade e pode
tornar a administracdo publica mais eficiente para atender aos reclamos e as
necessidades dos cidadaos.

Ademais, placitando o que foi registrado em linhas anteriores sobre a
especificidade do cargo de carreira das administracbes tributarias (a exemplo de
Auditor Fiscal), oportunidade em que se condenou a retirada de atribuigcbes
privativas e especificas do cargo da carreira de Auditor Fiscal para outra carreira
(Agente de Tributos), o Ministro Carlos Ayres Britto, no voto exarado, ainda na ADI
3857 (DJ n. 38 do dia 27/02/2009), assim se manifestou:

[...] a unificacdo em si de carreiras, pura e simplesmente, no dmbito das
administragdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, mesmo com esse propdsito de racionalizagéo, de simplificagéo,
de aumento de eficiéncia, essas unificacdes hoje parecem contrariar o
inciso XXII do art. 37 da Constituigdo Federal, cuja diccao é esta:
‘Art. 37

XXII - as administragdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do

Estado, exercidas por servidores de carreiras especificas,’
Ou seja, indicando carreiras especificas no ambito das administragdes
tributérias. Isso me parece também abonar o voto do eminente Relator.

Dissecando o voto do Min. Ricardo Lewandowski, verifica-se que o Relator da
referida ADI 3857 atesta que na reestruturagcdo de carreira houve “ampliacdo de
competéncia” ou de atribuicbes para serem exercidas por agentes que nao
possuiam nivel superior de escolaridade e, por isso, declara a inconstitucionalidade
da ampliacdo de competéncia ou de atribuicdes que sdo privativas de servidores de

nivel superior:

E ainda que se afirme que ndo foram instituidas novas carreiras e nem
cargos distintos [...], tendo ocorrido apenas a unificacdo de cargos com
fungbes assemelhadas, a realidade € que houve ndo s6 uma mudancga de
nomenclatura, mas também de escolaridade exigida para o seu exercicio,
bem como remuneragéo e atribuigdes.

Os dispositivos atacados, a pretexto de levar a efeito uma mera
reorganizagéo na carreira dos servidores que integram a administragéo
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fazendaria do Estado, na verdade criaram novos cargos, permitindo o seu
provimento por simples transposicdo, em inequivoca burla & exigéncia
constitucional de concurso publico, que objetiva, em esséncia, dar
concregdo aos principios abrigados no caput do art. 37 da Lei Maior, em
especial aos da moralidade e impessoalidade.

[-]

E n&o apenas isso [...], estou declarando inconstitucional... [porque] ha uma
ampliagdo de competéncias que sao privativas de agentes que tém nivel
superior. (excerto do voto na ADI 3857, p. 78 e 86).

Complementando, o saudoso Min. Menezes Direito traz a colacédo o fato de
que a Procuradoria Geral da Republica (PGR) “teve o cuidado de destacar esse
aspecto”, revelando que ocorreu o drible ao sistema da selegao universal. “Maquiou-
se, por via da transposi¢do, a oportunidade de criagcdo de um cargo novo, e por via
da criacdo deste novo cargo”, ao invés de fazer-se o concurso publico “diretamente,
criou-se um sistema de aproveitamento. E esse sistema de aproveitamento
configura nitidamente uma transposi¢cao que é vedada pelo sistema da Carta de 88”.
(extraido do voto na ADI 3857, p. 88).

Pelo exposto e de acordo com o que foi detalhado na historicidade das
carreiras dos servidores fiscais da Bahia, tudo leva a crer que caminhos
semelhantes ao que foi relatado nas linhas antecedentes pelo Min. Menezes Direito
foram tragados pelo Governo da Bahia e por diversas unidades da Federacgao.

Na Bahia, a elaboragédo da estratégia da reestruturacao da carreira fiscal da
Administracao Tributaria passou pela mudancga do nivel de escolaridade do cargo de
Agente de Tributos através da Lei 8.210/2002, pela migragdo de atribuigdes
privativas do cargo de Auditor Fiscal para o de Agente de Tributos por meio da Lei
11.470/2009, transformando-se ou criando-se, assim, um novo cargo com as
seguintes caracteristicas: (1) mesma denominacdo ao de Agente de Tributos de
nivel médio; (2) novo nivel de escolaridade - Agente de Tributos de nivel superior;
(3) novas atribuicdes - competéncia de constituir crédito tributario ou lavrar auto de
infracdo; e (4) aproveitamento dos atuais Agentes de Tributos de nivel médio de
escolaridade no novo cargo homénimo de nivel superior.

Compreendendo essa estratégia, a Min. Carmen Lucia foi taxativa: “Considero
que houve burla ao art. 37, inc. Il, razao pela qual tenho como inconstitucionais os
dispositivos [...].”. (Fragmento do voto exarado na ADI 3857, p. 89).

Como visto acima, a migragdo de atribuicbes privativas ou essenciais de
cargos de uma carreira para outra existente, mesmo que da propria administragcao

fazendaria, € um “drible ao concurso publico, ao salutar concurso publico, com o
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qual € homenageado o mérito”. (Trecho das palavras do Min. Marco Aurélio na ADI
3857, p. 93).

Ainda, o que é mais importante nisso tudo, é quando se refere ao exercicio,
por carreiras especificas, de atividades essenciais ao funcionamento do Estado e,
particularmente, da Administracao Tributaria, por forgca do tratamento privilegiado
consagrado no art. 37, inciso XXII (ja transcrito linhas atras, no voto do Min. Carlos
Ayres Britto), que confere, portanto, aos servidores fiscais de carreiras especificas o
status de imutabilidade das atividades pelo legislador ordinario, apés o advento da
Emenda Constitucional n°® 42, de 19.12.2003, que fez a insercdo do referido
dispositivo no texto da CF/88.

E o que se depreende do significado de “carreiras especificas”. Se as
carreiras sao especificas, sao imodificaveis, ou, no minimo intransferiveis, pois, de
acordo com Houaiss (2001, p. 1226), especifico € aquilo que é “[...] destinado ou
pertencente exclusivamente a um individuo ou a um caso, uma situacéo; especial,
exclusivo, proéprio [...]".

Ademais, se as atribuigdes dos servidores fiscais também sio consideradas
essenciais ao funcionamento do Estado, da mesma forma que acontece com as
atribuicdes dos Promotores do Ministério Publico e com as dos Juizes do Tribunal de
Justica, qualquer tentativa de mitigagao ou de transferéncia das mesmas para serem
exercidas por outro cargo é um atentado contra o proprio Estado Democratico de
Direito e uma “manifesta violagao ao principio do concurso publico”. (Excerto do voto

do Min. Joaquim Barbosa na mencionada ADI 3857, p. 90).

3.4 A AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE (ADI) n° 4233 EM CURSO
NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM FACE LEIS BAIANAS 8.210/2002 e
11.470/2009

Nao obstante ter havido a Recomendacéo do Procurador-Geral de Justiga do
Ministério Publico da Bahia (Anexo A) e, igualmente, Pronunciamento do Presidente
da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccao Bahia (Anexo B) no sentido de que a
pretensdo do Governo da Bahia de realizar reestruturacdo nas carreiras dos
servidores fiscais, com o fito de efetuar a transferéncia de parte das atribuicoes

privativas dos Auditores Fiscais para os Agentes de Tributos, era uma manifesta
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burla ao instituto do concurso publico previsto no art. 37 da CF/88, bem como
contrariava varios principios constitucionais expressos na Carta Cidada, foi
encaminhado projeto de lei a Assembléia Legislativa baiana sob o fundamento de
que era uma medida que atendia aos principios da eficiéncia e da racionalidade
administrativa, bem como nao afrontava a regra do concurso publico por néo criar
nenhum novo cargo e objetivava apenas evitar o desvio de fungdo que ja ocorria na
pratica, com o desempenho de atividades que caracterizavam efetivamente a
constituicdo do crédito tributario por parte dos Agentes de Tributos, tanto nas
operacoes realizadas no transito de mercadorias quanto nas fiscalizagdes de micro e
pequenas empresas. Esse projeto foi aprovado e, por fim, sancionada pelo
Governador com a edi¢ao da Lei 11.470, de 11 de abril de 2009.

No entanto, é de conhecimento de toda a SEFAZ que se tratou de um acordo
firmado entre o Governo do Estado, Secretaria da Fazenda e o Sindicato dos
Servidores Fazendarios (Sindsefaz), com a oposi¢cao do novo Instituto dos Auditores
Fiscais da Bahia (IAF), criado em 2006 com a finalidade de defender os direitos dos
Auditores Fiscais, haja vista que a unificacdo das carreiras (AF e ATE), sem a
realizagcao de concurso publico, sempre foi desejada pelo Sindsefaz, i.e., ha mais de
duas décadas, sem lograr éxito nos governos anteriores, como pode ser constatado
através dos artigos e dos boletins publicados no site do citado sindicato
(www.sindsefaz.org.br).

Assim sendo, deparando-se com o caso concreto ora investigado, constata-se
que ainda remanesce a possibilidade do controle concentrado de
constitucionalidade, pois encaixa-se, a principio, nos casos havidos como
infringentes a Constituicdo, e esse monitoramento rigoroso € feito diretamente e
originariamente (art. 102, inciso | da CF/88) pelo Supremo Tribunal Federal (XAVIER
DE ALBUQUERQUE, 1999, p. 31), que o exerce sob representacdo das pessoas
legitimadas pelo art. 103, incisos | a IX da Carta Maior (v.g., Procurador-Geral da
Republica, Governadores, Partidos Politicos, entidades de classe com
representagao nacional, Ordem dos Advogados do Brasil).

Diante deste fato, em 24/04/2009 o partido politico Democratas (DEM), por ter
legitimidade constitucional para tal mister, ingressou no STF com uma Ag¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI), que passou a receber o numero 4233, dirigida contra
os incisos | e Il do art. 2° da Lei 11.470, de 8 de abril de 2009, assim como o art. 24
e 0 anexo V da Lei 8.210, de 22 de marc¢o de 2002, ambas do Estado da Bahia.
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Eis o teor dos dispositivos impugnados das referidas leis:

LEIN° 11.470 DE 08 DE ABRIL DE 2009.

(-..)

Art. 2° - Ficam alterados dispositivos da Lei n° 8.210, de 22 de margo de
2002, na forma a seguir:

| -incisos |, lll e IV do art. 6°:

'| - constituir privativamente:

a) créditos fributarios, salvo na fiscalizagdo de mercadorias em
transito e nos estabelecimentos de microempresas e de empresas de
pequeno porte que sejam optantes pelo Simples Nacional;

b) créditos relativos a compensagbes e participagdes financeiras
decorrentes da exploragdo de recursos hidricos para fins de geragao de
energia elétrica e de recursos minerais, por meio da lavratura de autos de
infragao.

(...)

Il - efetuar, privativamente, pericias, revisdes fiscais e contabeis;

IV - julgar, privativamente, no ambito administrativo como
representantes da Fazenda Publica, processos de impugnagao de
langamentos de créditos tributarios;

Il - incisos Il e lll do art. 7°:

"Il - planejar, coordenar e executar atividades de fiscalizagdo de
receitas estaduais, observado o Anexo Il desta Lei;

Il - constituir créditos tributarios, limitando-se ao transito de
mercadorias e a fiscalizagdo de estabelecimentos de microempresas e de
empresas de pequeno porte que sejam optantes pelo Simples Nacional;

LEI N° 8.210 DE 22 DE MARGCO DE 2002.

()

Art. 24 - O enquadramento dos Auditores Fiscais e Agentes de Tributos
Estaduais nas novas classes em que passam a escalonar-se os cargos que
ocupam, a partir da data de inicio dos efeitos desta Lei, far-se-a
diretamente, observada a correlagéo prevista no Anexo V.

()

ANEXO V
(...)
ANEXO V
CORRELACAO PARA ENQUADRAMENTO DIRETO
SITUACAO ATUAL SITUACAO APOS
ENQUADRAMENTO
CARGO CLASSE CLASSE CARGO
ESPECIAL 6
AUDITOR 1l 5 AUDITOR
FISCAL " 4 FISCAL
| 3
AGENTE DE ESPECIAL 6 AGENTE DE
TRIBUTOS  |II 5 TRIBUTOS
ESTADUAIS | . ESTADUAIS

O DEM sustenta haver ofensa ao disposto no art. 37, Il, da Constituicao

Federal, com o argumento de que a Lei 8.210/2002, que se propbs a reestruturar os
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cargos do quadro de pessoal da Secretaria da Fazenda Estadual, incorreu em tipico
caso de provimento derivado, na medida em que possibilitou a servidores que
prestaram concurso publico para cargos de nivel médio ou de nivel superior
genérico o exercicio de fungdes para as quais se costumava exigir formagao
superior especifica.

Alega também que os dispositivos impugnados da Lei 11.470/09 subtrairam
dos Auditores Fiscais competéncia historicamente privativa, passando aos Agentes
de Tributos Estaduais a constituicdo de créditos tributarios, no que concerne ao
transito de mercadorias e aos estabelecimentos de microempresas e empresas de
pequeno porte optantes pelo Simples Nacional, constituindo-se em inegavel ofensa
a regra constitucional do concurso publico.

Instado a se manifestar pelo STF, o Governador da Bahia em 20/05/2009
presta as suas informag¢des, momento em que defende que (i) ndo houve ascensao
vertical dos Agentes de Tributos, pois permaneceram distintas as duas carreiras,
nem qualquer outra forma de provimento derivado; (ii) por ser uma prerrogativa do
Estado, a lei pode alterar a escolaridade anteriormente exigida para ingresso em
determinado cargo, como também modificar as atribuicdes que lhe eram conferidas;
(i) esse poder-dever decorre da prevaléncia do principio da eficiéncia
administrativa, que foi objetivada com a otimizagdo, desburocratizacédo e
racionalizacao nas atividades de fiscalizacao e arrecadacao de tributos e valorizacao
dos respectivos servidores; (iv) a modificagdo da escolaridade ndo pode atingir os
servidores que foram investidos quando o requisito era o de nivel médio, uma vez
que nao houve a criagdo de novo cargo; (v) similitude, interpenetracédo e
proximidade nas atribuicdes, caracterizadoras de desvio de funcao; e (vi) sub-
aproveitamento de mao-de-obra ou de recursos humanos.

Esses argumentos do Governo da Bahia ja foram analisados em tépicos
constantes deste capitulo, ao tratar da autonomia do Estado para a realizagdo de
transformacédo de cargos ou de reestruturagcao de carreiras. Enfatize-se, portanto,
que nao foram adicionados pelo Governo da Bahia, quando instado pelo STF a se
manifestar nos autos da ADI 4233, estudos doutrinarios e entendimentos
jurisprudéncias que permitissem um maior debate de idéias e de posi¢cdes
divergentes, além do que ja foi pontuado no decorrer deste trabalho.

De igual maneira, atendendo a solicitagdo do STF, a Assembléia Legislativa

baiana presta as suas informacdes em 28/05/2009 e diz entender que a discussao
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envolve matéria fatica e que eventual inconstitucionalidade seria de natureza reflexa.
Também advoga a auséncia de direito adquirido a inalterabilidade de atribuigdes,
bem como a supremacia do interesse publico e o direito de a Administracdo se
reorganizar.

Em 01/06/2009 a Advocacia Geral da Unidao (AGU), em documento de
numero 375214, por sua vez, com esteio em precedentes da Corte Maior, pronuncia-
se pela procedéncia parcial do pedido, para que seja conferida interpretagao
conforme ao art. 2° |l, da Lei Estadual 11.470/09, de modo a excluir de sua
aplicacdo os ocupantes do cargo de Agente de Tributos Estaduais cuja investidura
se deu antes do advento da Lei Estadual 8.210/2002. Segue-se, portanto, trecho da
ementa do Parecer do Advogado-Geral da Unido, José Antonio Dias Toffoli, hoje

exercendo o cargo de Ministro do STF:

[...] Alteracbes nas atribuicbes do cargo de Agente de Tributos Estaduais,
para o qual passou a exigir, também, nivel superior. Novas atribuicbes
tipicas de cargo de nivel superior. Ocupantes de nivel médio, investidos em
fungdes de nivel médio. Violagéo ao postulado do concurso publico, previsto
no inciso Il do art. 37 da Constituicdo Federal. [...].

Consta ainda da manifestacdo da AGU os seguintes detalhes, de grande valia

para o deslinde da questao ora analisada:

[-]

No entanto, em raz&o daqueles ocupantes do cargo de Agente de Tributos
Estaduais que foram investidos em cargo de nivel médio, verifica-se
violagdo a regra constitucional, uma vez que a legislagdo estadual
possibilitou espécie de provimento derivado desses antigos ocupantes do
cargo em questdo, para cargo de nivel superior, com atribuicdes de nivel
superior, sem, todavia, a realizagdo do concurso publico respectivo.

[...]

Dessa forma, considerando que a Lei n° 11.470/09 alterou as atribui¢cdes do
Agente, extrai-se de seu conteudo verdadeiro proposito de convalidar
provimento derivado de cargos, porquanto legitima hipétese de ascenséao
funcional e aproveitamento de ocupantes de cargo de nivel médio para o
exercicio de atividades relativas a carreira de nivel superior.

Em outras palavras, a AGU entende que pode haver a mudanga do nivel de
escolaridade (médio para superior) de uma carreira, desde que venha a ser provida
via concurso publico. Por outro lado, também afirma que uma nova carreira de nivel
superior com atribuicdes a ela correlatas, a exemplo da constituicdo de crédito

tributario, requer maior exigéncia de qualificacdo em fungdo da complexidade das

atividades inerentes ao novo cargo, exigindo o provimento originario, i.e., investidura



164

no novo cargo criado mediante concurso publico, em igualdade de condi¢gdes com os
demais postulantes.

No entanto, registre-se que ndo foi analisado o aspecto referente a
especificidade das carreiras dos servidores fiscais que exercem atividades
exclusivas de Estado, na forma preconizada pelo art. 37, inciso XXII da CF/88.

Seguindo a tramitacdo apontada pelo STF, agora traz-se ao lume algumas
partes do Parecer N° 1840-PGR-RG, aprovado pelo Procurador-Geral da Republica,
Roberto Monteiro Gurgel Santos, datado de 26/03/2010:

[...] o cargo de Agente de Tributos Estaduais passa a contar com atribuicbes
substancialmente novas e nivel de escolaridade diferente daquele exigido
para o ingresso antes da Lei 8.210.

16. Assim, para os Agentes de Tributos Estaduais que ingressaram com

nivel médio de escolaridade e que passam agora ao cargo com as
caracteristicas acima indicadas, ha espécie de provimento derivado.

[..]

Ante o exposto, a exemplo do que ja fizera a AGU, o parecer é pela
procedéncia parcial do pedido, para que seja conferida interpretagéo
conforme a Constituicdo aos incisos | e Il do art. 2° da Lei 11.470, de 8 de
abril de 2009, de modo a excluir de sua incidéncia os Agentes de Tributos
Estaduais cuja investidura se deu em data anterior a lei 8.210/02.

Caminhou a PGR, portanto, na mesma direcao apontada pela AGU: é uma
faculdade do Estado fazer a alteracdo no nivel de escolaridade das carreiras,
exigéncia esta que vale apenas para futuro provimento por meio do concurso
publico, assim como no que concerne as atribuigbes cujas competéncias e
responsabilidades séo inerentes ao cargo de nivel superior, ndo sendo possivel, pois
flagrantemente inconstitucional, que esse novo cargo transformado (de nivel
superior e com competéncia para constituicdo do crédito tributario) venha a ser
ocupado por servidor que prestou o concurso para cargo de nivel médio de
escolaridade.

Ressalte-se que a PGR também nao fez nenhuma referéncia ao disposto
sobre a especificidade das carreiras dos servidores fiscais prevista no inciso XXII da
CF/88.

Pelo que ja foi demonstrado neste estudo, com base no art. 25, combinado
com o art. 39, ambos da CF/88, o Poder Executivo da Bahia, como qualquer outro
da Republica Federativa do Brasil, tem o poder-dever de instituir, organizar,
reorganizar ou reestruturar seu quadro de pessoal com as carreiras e respectivas

atribuicdes dos servidores publicos visando, inclusive, favorecer o acesso igualitario
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aos cargos publicos e nao apenas a otimizagao dos servigos prestados aos cidadaos
pela maquina estatal.

Por outro lado, esse poder-dever nao é absoluto e comporta, em atendimento
ao comando do art. 25 da CF/88, limitagbes, notadamente aquelas previstas no art.
37 e seguintes da estrutura basica constitucional brasileira, onde pode ser
encontrada a regra da igual oportunidade para o acesso aos cargos publicos e
respectivas atribuicdes.

Para a defesa do instituto do concurso publico, ou seja, para o exercicio pleno
da cidadania tém-se enfatizado na teoria democratica o “papel das associagcdes na
vida civil e politica [...]: fortalecer a cidadania, renovar os sentimentos e as idéias,
ser um poder que fala e é ouvido”. (TEIXEIRA, 2002, p. 48).

Com a previsdo do instituto do amicus curiae (amigos da corte), o STF
caminhou grandiosamente e € isto que a sociedade espera do 6rgao da cupula do
Poder Judiciario, ao convocar entidades da sociedade civil “a auxilia-lo no exercicio
da principal fungado que lhe foi outorgada pela Constituigao: ser o seu guardiao e, por
Obvio, ser o esteio de todas as garantias conferidas por ela aos brasileiros”.
(ROCHA, 1992, p. 190).

Dessa forma, nesta ADI pode-se perceber que entidades da sociedade civil
ingressaram com peticdes junto ao STF para participarem na discussdo da mesma,
na qualidade de amicus curiae.

O instituto do “amicus curiae” ja esta consolidado perante o STF e possui as
seguintes caracteristicas: (a) trata-se de fator de legitimacao social das decisdes da
Suprema Corte; (b) busca trazer interesses gerais da coletividade; (c) contribui
trazendo valores essenciais e relevantes de grupos, classes ou extratos sociais; e
(d) busca pluralizar o debate constitucional. (ADI 2.130-MC/SC, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ de 04.09.2001, p. 28).

Nesse sentido, pela ordem, postularam o ingresso, na qualidade de amicus
curiae: (i) Instituto dos Auditores Fiscais do Estado da Bahia - IAF; (ii) o Sindicato
Nacional dos Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil — SINDIFISCO
NACIONAL (ex UNAFISCO SINDICAL); (iii) o Sindicato dos Servidores Fazendarios
do Estado da Bahia — SINDSEFAZ; e (iv) a Federagao dos Trabalhadores Publicos
do Estado da Bahia — FETRAB.

(i) em 06/05/2009, o IAF fez as suas consideragodes:
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a) reporta-se a ADI 3857/CE para lembrar que diversos ministros do STF
consideraram ser inconstitucional a transposicao de funcao, que permitiu servidores
de nivel médio ascenderem a quadro de nivel superior, com tarefas e vencimentos
privativos de servidores de nivel superior, contrariando o art. 37, Il da CF/88 que
exige a realizacdo de concurso publico para ingresso do servidor publico em uma
carreira.

b) menciona a Recomendacao n° 007/2008 do Procurador-Geral de Justica da
Bahia dirigida ao Governador do Estado para evitar a edigdo de qualquer norma
juridica que possa implicar absorcado das fungdes privativas de Auditor Fiscal, como
a atinente a constituicdo de crédito tributario, pelo Agente de Tributos.

c) realca que os Auditores Fiscais figuram no rol de Carreiras especificas e
essenciais ao Estado, a luz da Constituicao (art. 37, inciso XXIl), sendo possuidores
das credenciais necessarias e suficientes para se desincumbirem das tarefas da
Administracdo Tributaria, em cujo nucleo se encontra a constituicdo do crédito
tributario, com atributos do profissionalismo e da estabilidade, com regime
estatutario peculiar, com resguardo as especificidades e com status especial de
“atividade essencial ao funcionamento do Estado”. Por essas razdes, ndo se admite
venha o legislador a desfigurar a carreira de Auditor Fiscal, confundindo carreiras
distintas.

Ao final, pede que o STF declare a inconstitucionalidade dos dispositivos da
Lei 11.470/09, por afronta ao art. 37, Il da CF/88, pois os atuais Agentes de Tributos
Estaduais tém atribuicdes rigorosamente de nivel médio, que n&o o habilitam a
exercer funcao peculiar e propria de servidores de nivel superior especifico, como,
inequivocamente, é o caso do Auditor Fiscal.

(i) Em 01/07/2009, o Sindifisco Nacional afirmou:

a) Nao ha duavida de que a Lei 11.470/2009 é marcada por uma
inconstitucionalidade “enlouquecida” ou “chapada”, pois desnatura a carreira de
Agente, de mero arrecadador e auxiliar, em verdadeira autoridade fiscal com
atribuicdo para constituir crédito tributario, mudando, na esséncia a atividade dos
Agentes, sem que os ocupantes da carreira prestassem o constitucional concurso
publico.

b) Diz haver inaceitavel transformagdo (e nao transposi¢cdo) ensejando

alteragao do titulo e das atribuigées do cargo, configurando nova investidura ou novo
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provimento sem observancia do indispensavel concurso publico (art. 37, Il da
CF/88).

c) Reforca a inexisténcia de identidade substancial de atribuicbes
desempenhadas, pois os Agentes de Tributos nunca teve como atividade especifica
a constituicado de crédito tributario, pois esta sempre foi exclusiva ou privativa do
Auditor Fiscal.

d) Esclarece que nao se busca um “engessamento absoluto da possibilidade
de racionalizagcdo do servigco publico”, pois, no caso concreto, as areas de
atribuicdes nunca se interpenetraram, ndao se observando, portanto, “um processo
de gradativa simbiose das carreiras”, mas verdadeira ruptura drastica, havendo a
imposicao inconstitucional de atribuicdes exclusivas da carreira de Auditor para a de
Agente. Pede que se confirme a inconstitucionalidade da Lei 11.470/09.

Para facilitar um melhor entendimento sobre os pontos objetos de ponderacéo
pelas entidades de classe que propugnam a defesa da mencionada reestruturagao
(transformagé&o) nas carreiras dos servidores fiscais, ao final de cada manifestacédo
infra-escrita far-se-a o registro de algumas considerag¢des, objetivando um melhor
dialogo sobre os aspectos divergentes.

(iii) Assim, em 17/03/2010, o Sindsefaz requer a sua admiss&do como “amicus
curiae”, com 0s seguintes registros:

a) Afirma o Sindsefaz que ainda que fossem ilegais ou inconstitucionais os
atos de enquadramento dos Agentes de Tributos, determinados pelo art. 24 da Lei
8.210/2002, consumou-se inapelavelmente a decadéncia do direito do Estado da
Bahia a invalidacao daqueles atos administrativos, pela aplicacdo subsidiaria do art.
54 da Lei federal n. 9.784/99, pois o Estado da Bahia ndo editou regra juridica
dispondo sobre decadéncia do direito da Administracdo Publica de anular seus
proprios atos.

Em face dessa assertiva, é importante fazer um registro: o Estado da Bahia
tem, sim, regra propria para revisao dos seus atos, na forma prevista no art. 174 da
Lei 6.677/94 (Estatuto do Servidor Publico), in verbis: "Art. 174 - A administragao
devera rever seus atos a qualquer tempo, quando eivados de ilegalidade".

b) Pondera o Sindsefaz que nao existe na Lei Fundamental brasileira preceito
que vincule aos titulares de cargo de Auditor Fiscal competéncia exclusiva para
constituir crédito tributario, nem mesmo nos incisos XVIII e XXII do art. 37 da CF/88.

Trata-se de territério aberto a discricao do legislador que pode editar lei aglutinando
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essa competéncia em cargos de uma unica carreira ou fraciona-la entre cargos de
diferentes carreiras especificas da administragéo tributaria, guiando-se apenas pelo
interesse publico e pelos critérios de conveniéncia e oportunidade.

Assim sendo, € imperioso fazer o registro dessa fundamental observagao: “A
violagao de preceitos constitucionais sob o pretexto de defesa do interesse publico é
inconcebivel”. (STF — ADI 3819, Rel. Min. Eros Grau, DJe de 05/08/2010). Isto quer
dizer simplesmente que a autonomia do Poder Executivo esta adstrita, obviamente,
ao comando constitucional (art. 25 da CF/88) e o art. 37, caput e incisos | e Il da
Magna Carta determinam que, para situagdes dessa natureza, deve ser realizado
concurso publico.

c) Advoga o Sindsefaz que todos os Agentes de Tributos, em funcao da
mencionada decadéncia do direito de invalidagdo dos atos inconstitucionais referidos
na letra “a”, que ingressaram no cargo de nivel médio, ou que venham a ingressar
no cargo de nivel superior, gozam da mesma competéncia e das mesmas
atribuicdes plenas, sem nenhuma inconstitucionalidade a ser questionada.

Isto posto, registre-se mais uma vez que o Estado da Bahia tem regra prépria
para revisdo dos seus atos, na forma prevista no art. 174 da Lei 6.677/94 (Estatuto
do Servidor Publico), in verbis: "Art. 174 - A administragdo devera rever seus atos a
qualquer tempo, quando eivados de ilegalidade." Assim sendo, ndo operou a
decadéncia suscitada acima.

d) Argumenta o Sindsefaz que ndo houve transformagdo de cargo nem
criacdo de novo cargo, ausente, portanto, o provimento derivado, pois buscou-se a
racionalizacdo e a eficiéncia, obedecidos os critérios definidos pelo STF (mesmo
nivel de escolaridade; atribuicbes similares; e remuneragao equivalente).

Feitas essa consideragoes, € necessario atentar para os seguintes fatos: | -
os niveis de escolaridade de ingresso nas carreiras dos servidores fiscais da Bahia,
a partir da CF/88 foram diferentes, i.e., (1) para a carreira de Agente de Tributos era
exigido o nivel médio de escolaridade. A partir da Lei 8.210/2002 passou-se a
requerer o nivel superior em qualquer area de atuacdo. No entanto, até o momento,
nenhum concurso publico para Agente, com a exigéncia do nivel superior, foi
realizado; (2) todos os concursos para a carreira de Auditor Fiscal, a partir de 1988,
foram feitos com a exigéncia de nivel superior em area especifica (Direito,
Engenharia, Administracdo, Contabilidade, Economia). Il — Os Agentes nunca

tiveram a atribuicdo de constituicdo de crédito tributario; Ill — A remuneragao dos
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Auditores é cerca de 30% maior que a dos Agentes de Tributos. IV — A eficiéncia, a
racionalizacdo e o interesse publico ndo podem ser satisfeitos com o
descumprimento da regra constitucional de iguais oportunidades para acesso aos
cargos publicos e isso se da através de concurso publico e ndo mediante
reestruturacdo de carreira, por mera vontade do governante.

e) Indaga o Sindsefaz se essas alteragdes feitas no nivel de escolaridade (Lei
8.210/2002) e nas atribuigcbes privativas (Lei 11.470/2009) nao poderiam ser
interpretadas como ajustadas a Lei Fundamental, em nome da racionalidade
administrativa ou ao principio da eficiéncia ou sera que nessa matéria devera
imperar sempre o absoluto imobilismo ou, como se costuma dizer, o “engessamento”
do Estado e de sua Administragao?

De inicio, é importante frisar que os requisitos exigidos para o acesso aos
cargos estatais, exempli gratia concurso publico e nivel superior — especifico - de
escolaridade para o exercicio das atribuicbes de Auditor Fiscal, atendem aos
principios constitucionais e os preceitos legais que disciplinam a investidura nesse
oficio, “pois constituem exigéncias normais para afericdo da maior capacidade
profissional de quem vai exercer o cargo ‘de maior grau de responsabilidade e maior
complexidade de atribui¢des [...]”. (MEIRELLES, 1977, p. 267).

Nesse diapasdo, o STF ja decidiu que conferir iguais condi¢des de
concorréncia para todos os interessados no acesso aos cargos e atribuigbes
publicos € uma clara homenagem aos principios constitucionais da impessoalidade,

da moralidade, da eficiéncia e da igualdade, na forma abaixo:

[--]

5. [..] a Magna Carta prescreve, desde 05 de outubro de 1988, em
dispositivo auto-aplicavel [...] que o ingresso [...] depende de concurso
publico de provas e titulos [...] Concurso que deve conferir a todos os
interessados [...] condi¢bes iguais de concorréncia. Isso em clara
homenagem aos principios constitucionais da impessoalidade, da
moralidade, da eficiéncia e da igualdade.

6. [...] Mas o fato é que a Carta da Republica exige a abertura de concurso
publico, exatamente para evitar desvios ao principio da impessoalidade.
(MS 29527 MC - Rel. Min. Ayres Britto, DJe-020, publicagdo em
01/02/2011).

Noutras palavras, pode-se extrair da decisdo supracitada, o fato de que a

Carta Maior, ao exigir a abertura de processo seletivo, assim procedeu exatamente
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para evitar desvios ao principio da impessoalidade, visto que, ao contrario disto, a
pessoalidade é caracterizadora de fraude ao certame universal.

No entanto, em decorréncia do questionamento sob comento, requer
salientar-se que o Estado tem autonomia para fazer os ajustes necessarios na
estrutura administrativa da burocracia estatal, pois “cumpre ndao se confunda a
permanéncia subjetiva ou do funcionario publico com a permanéncia objetiva ou do
cargo”. (MIRANDA, 1970, p. 421). Se o Poder Executivo pode até extinguir o cargo,
€ evidente que também pode alterar as atribuicbes ou atividades do mesmo.
Apenas, no Estado Democratico de Direito, fica adstrito as limitagdes impostas pela
Constituicao.

Na hipotese em discussao, efetivar mudancgas substanciais nas atribuigcdes
de um cargo € o mesmo que fazer a transformacédo do mesmo, forma de provimento
derivado ndo mais permitida pela CF/88, pois o inciso Il do art. 37 deste diploma
constitucional impde a realizacdo do concurso publico para a investidura em cargo
publico que, conjugado com a especificidade das atividades essenciais vinculadas
as carreiras e aos cargos dos servidores fiscais determinada pelo art. 37, XXIl da
CF/88, reforgca a limitagdo a que fica submetido o governante que pretende fazer
reestruturagdo de carreira na maquina estatal e na Administracdo Tributaria, em
particular.

Assim sendo, se 0 Agente de Tributos passa a realizar uma atribuicao que era
privativa ou exclusiva de determinada carreira (Auditor Fiscal), “muda a atividade
publica e, portanto, inicia outra investidura para fins constitucionais” (MEIRELES,
1977, p. 264), visto que o Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa (op.cit., p. 335)
também define atividade como [...]. 4 Realizacdo de uma funcédo especifica (de
trabalho, profissao) [...].

Outrossim, nas palavras de Meirelles (1977, p. 82), “qualquer forma de
provimento em cargo [...] que ndo pressuponha aprovagcdo” em certame seletivo,
“para o cargo que se trata, quer-nos parecer ilegitima — seja qual for o nome que se
Ihe dé. Chamar-lhe de acesso ou atribuir-lhe outra denominagao” (transposigao,
transformacéo etc.) “adrede excogitada ndo muda a natureza das coisas”.

“Parece ser este o0 caso da mais recente modalidade de provimento
‘derivado’™, denominada de reestruturacdo de carreira, outrora intitulado de
transposicao ou de transformacgao, pois “ndao passa, a nosso ver, de artificioso

instrumento propiciador de burla ao principio da igual acessibilidade de todos aos
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cargos publicos [...], pois, como visto, o fato de alguém ser funcionario publico ndo o
dispensa de submeter-se a concurso publico para a aquisicdo da titularidade de
outro cargo de natureza diversa [...]". (CAMMAROSANO, op. cit., p. 77).

Nesta mesma trilha, Xavier de Albuquerque (1970, p. 17-18) cita um
exemplo que “abre a oportunidade ao tranquilo desprezo das razées que informam o
mandamento constitucional maior”, que, para facilitar a compreensao, faz-se a
adaptacdo ao caso sob comento: diz-se burlar o concurso publico estatuido no art.
37, Il da CF/88 quando um Agente de Tributos que foi nomeado para executar
atividades de subsidio ou de apoio a fiscalizagao, “concursado para esse cargo”,
cujas atribuicdes exigiam apenas o nivel médio de escolaridade, “venha a ser,
depois de estavel”’, designado, pela Lei 11.470/2009, “independentemente de
concurso”, para exercer atribuigdes privativas de outro cargo (Auditor Fiscal) cujas
atividades (v.g. lavratura de auto de infragdo) exigiam o nivel superior em
determinado curso, “sem qualquer correlagao de fungdes”, e, para as quais, “nao se
exigiria aprovagao em concurso especifico, mediante a apuragdo da capacidade do
servidor”.

Conclui referido autor (loc. cit.): “Assim, ao que nos parece, tudo que dé
ensejo para burlas do preceito maior, contra este se choca diretamente, conforme
acontece no caso, em tangenciamento a taxativa recomendagéo constitucional.”

Ainda, Cavalcante (op. cit.) € incisivo ao afirmar que a técnica legislativa que
viabiliza a burla ao concurso publico merece critica e € uma medida que comporta

punicdo aos administradores:

Passando por alto sobre a critica a que faz jus o dispositivo, no tocante a
técnica legislativa, ndo ha como deixar de julga-lo prejudicial a justica
administrativa, ndo s6 porque apregoa injustificavel casuistica, sendo
porque acolhe, em face da lei vigente, manifesto paradoxo, ao coonestar a
pratica de um delito administrativo, legalmente configurado. E a lei julgando
legitima a transgressdo a outra lei [CF/88] [..] que, como ja vimos,
prescreve punicdo [CF/88, art. 37, § 2°], com as penas de demissdo ou
destituicdo de funcdo, para aqueles, que, apds a implantacdo da
classificagdo de cargos [com fundamento na CF/88], desviarem funcionarios
do exercicio das atribui¢cdes do seu cargo.

f) Argumenta também o Sindsefaz que a Lei 11.470/09 fez mera adequacéao
formal da regra juridica ao que ha muito tempo ja vinha ocorrendo na pratica, pois a

fiscalizacao efetiva de mercadorias em transito e de microempresas ou empresas de
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pequeno porte era atividade rotineira dos Agentes de Tributos Estaduais ha
décadas.

Pelo exposto, comprovado o exercicio de atividades que nado sado da
competéncia de um agente publico, caracteriza-se, de fato, a ocorréncia do que se
chama “desvio de funcdo”. E uma questdo meramente administrativa, pois o gestor
estatal tem a obrigacdo de atuar para que isso ndo acontegca. O Administrador
Publico ndo pode se locupletar indevidamente dos servigos prestados por seus
funcionarios, visto que isso implica o enriquecimento sem causa por parte do
Estado, principalmente quando essas atividades demandam maior qualificagéo,
capacidade técnica especifica e consequentemente remuneragao mais elevada.

Diante de situagdes como estas, o STF tem decidido pelo caminho de que o
desvio de funcdo néo serve de fundamento para driblar o instituto do concurso
publico para acesso aos cargos e as respectivas atribuigdes de poder estatal, pois
afronta diretamente o inciso Il do art. 37 da CF/88 e demais principios estampados
no caput do art. 37 da Magna Carta. No entanto, entende o STF que o Estado tem a
obrigagdo de remunerar os servidores publicos, durante o periodo em que ficou
provado o exercicio de atividades que nao Ihes eram proprias, como se nestas o

fossem os efetivos titulares. E o pode ser observado nas ementas transcritas abaixo:

[...] Servidor Publico. Desvio de fung&o. Direito adquirido a percepcao de
vencimentos de cargo superior. Ndo existéncia. Afronta ao artigo 37, inciso
Il, da CB/88. [...] 1. A Constituicdo do Brasil ndo admite o enquadramento,
sem concurso publico, de servidor em cargo diverso daquele que é titular.
N&o ha direito adquirido a incorporagédo de vencimentos de cargo exercido
de maneira irregular, em afronta as exigéncias contidas no artigo 37, inciso
Il, da Constituicdo de 1988. Precedentes da Corte. [...]. (STF - RE 311371
AgR-ED/ SP, Rel. Min. Eros Grau, DJ 05-08-2005, p. 88).

[...] Desvio de fungédo. Direito a remuneragdo. Reenquadramento funcional.
Impossibilidade. Funcionario publico. Atribuigbes. Desvio de funcdo. Direito
a percepcao do valor da remuneragdo devida como indenizagao.
Reenquadramento funcional. Impossibilidade, dada a exigéncia de concurso
publico [...]. (STF - RE 314973 AgR/DF, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ 25-
04-2003, p. 60).

[...] Desvio de fungdo — Consequéncia remuneratéria — Enriguecimento sem
causa - Afastamento. O sistema da Constituicdo Federal obstaculiza o
enriquecimento sem causa, especialmente o do Estado. Longe fica de
vulnerar a Carta Politica acordao que, diante de desvio de funcao, implica o
reconhecimento do direito a percepgédo, como verdadeira indenizagéo, do
valor maior, sem estampar enquadramento no cargo, para o que seria
indispensavel o concurso publico. (STF - RE 275840/RS, Rel. Min. Mauricio
Corréa e Rel. p/ Acordao Min. Marco Aurélio, DJ 01-06-2001, p. 91).

[...] Fere o principio inscrito no art. 37, Il, da Constituigdo Federal, a
atribuicdo, independentemente de concurso publico, dos vencimentos de
cargo superior que haja desempenhado, por desvio de fungéo, o servidor.
(STF - RE 219934/SP, Rel. Min. Octavio Gallotti, DJ 16-02-2001, p. 140).
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Nesse sentido, pode-se afirmar que o Governo da Bahia, com fundamento
nas ligdes de Cavalcante (op. cit., p. 55-56), ao realizar a migragao de atribui¢cdes de
um cargo para outro, promoveu uma espécie de transformagdo inconstitucional e
que essa medida, a rigor, corresponde a criagdo de um novo cargo e o fez porque
“abalancou-se a recomendar providéncias que [...] servisse aos fins colimados,
pondo”, na visdo do Poder Executivo, “paradeiro ao desvio de fungao”. Para eliminar
o desvio de fungdo, portanto, “langou mao de expediente refratario a ordem juridica,
sugerindo, para a espécie, o processo de transformacdo do cargo ocupado pelo
servidor, por ato de competéncia do Poder Executivo”. Ainda, produz a seguinte

indagacéo:

[...] Destarte, verificado o desvio de funcdo, consoante o implemento de
certos requisitos, [imaginou] estaria o Governo [...] autorizado [...] a realizar
a transformacgao do cargo ocupado pelo servidor, para efeito de situa-lo na
condicdo condizente com as atribuigbes realmente desempenhadas.
(CAVALCANTE, loc. cit.).

Por outro lado, no campo da melhor inteligéncia juridica, tal concesséo para
realizar transformagao de cargo ocupado pelo servidor, em desvio de fungao ou nao,
“é@ constitucionalmente proibida”, cf.art. 37, Il CF/88, “‘uma vez que referida
transformacédo, a rigor, corresponde a criagdo de um novo cargo [...].
(CAVALCANTE, loc. cit.).

g) Por fim, assevera o Sindsefaz ndo se tratar de fusdo de cargos nem
incorporacdo do cargo de Agente de Tributos Estaduais na carreira de Auditor
Fiscal, o que poderia ocorrer para prestigiar a racionalizacdo e a eficiéncia dos
servigos, mas apenas algumas atribuicdes de menor complexidade que se inseriam
na competéncia do Auditor Fiscal (fiscalizagdo de mercadorias em transito e de
empresas de pequeno porte) foram formalmente retiradas deste cargo e agregadas
ao conteudo ocupacional do cargo de Agente de Tributos Estaduais.

Tendo em vista essas afirmacdes, procurou-se analisar as atribuicbes do
oficio da carreira de Auditor Fiscal e constatou-se que a Unica atribuicdo que tem o
registro expresso de atividades privativas ou exclusivas, para o desempenho das
fungdes do citado cargo, € exatamente a de fiscalizagdo ou constituicado de crédito
tributario. Ao contrario do relatado pelo Sindsefaz, esta é a atribuicdo mais complexa

do cargo de Auditor Fiscal, pois, através dessa competéncia peculiar, € que fica
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evidente o “poder de policia” ou poder de império do Estado, quando da fiscalizacao
ou auditoria nas empresas. E neste momento que o Auditor Fiscal realiza a sua mais
importante atividade de poder estatal, i.e., a possibilidade de expropriagao de parte
do patrimbénio dos cidadaos através da lavratura do auto de infracdo ou da
constituicdo do crédito tributario.

(iv) Em 11 de junho de 2010 a Fetrab também requer o seu ingresso como
amicus curiae na ADI 4233. Repete os mesmos argumentos do Sindsefaz e
acrescenta a impressao de que é factivel o enquadramento dos atuais Agentes de
Tributos no cargo de Auditor Fiscal, pois os Agentes exercem na pratica parte das
atribuicdes que seriam privativas do cargo de Auditor:

a) Pontua a Fetrab nao poder desprezar a experiéncia e o conhecimento dos
atuais Agentes de Tributos (que fizeram o concurso com a exigéncia de nivel médio
de escolaridade) ao longo da sua vida funcional, valores estes que os colocam em
igualdade de condi¢gdes com os futuros agentes de tributos que, porventura, venham
a ingressar no cargo, cumprindo a exigéncia de nivel superior prevista na Lei
8.210/2002.

Em outras palavras, a Fetrab pugna pelo enquadramento dos atuais Agentes
no cargo de Agentes de Tributos de nivel superior sem a realizacdo do concurso
publico.

No entanto, o STF ja decidiu reiteradas vezes, conforme ementas registradas
anteriormente, que eventual desvio de fungdo ndo da ensejo aos citados
enquadramento ou transformacao por violar a regra do festejado sistema de selegao
publica, previsto no art. 37, 1l da CF/88.

b) Reafirma a Fetrab que todos os atuais Agentes de Tributos ingressaram no
cargo antes da Lei 8.210/2002 e que acatar a orientacdo da AGU corresponderia a
retirar qualquer eficacia do art. 2° da Lei 11.470/09, situagdo que caminharia em
sentido contrario aos principios da eficiéncia e da racionalidade administrativa
almejados pelo Fisco baiano.

Assim sendo, esquece que eventuais medidas que visem alcancgar a eficiéncia
e a racionalidade na prestacdo de servigos publicos ndo podem ser inseridas na
esfera estatal quando estiverem em discordancia com outros ndo menos importantes
principios constitucionais, a exemplo da igualdade, moralidade, impessoalidade, e
do acesso aos cargos publicos por meio de selegdo universal, pois “ninguém, pelo

simples fato de ja ser funcionario publico, pode ser tao privilegiado a ponto de se ver
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livre da concorréncia de nao funcionarios”, em um processo de disputa igualitaria,
“pois isso significaria, sob certo aspecto, retornar a sociedade estamental, abolida
com o advento dos modernos estados democraticos.” Ainda, qualquer lei que
praticar “mal disfargada burla” para ingressar nos cargos publicos por meio de
reestruturacdo de carreira “padecera de inconstitucionalidade”. (CAMMAROSANO,
op. cit., p. 91-92).

Esse ideal igualitario somente pode ser verificado por meio do concurso
publico aberto a todos os cidaddos que se encontrem em situagéo equivalente e
aptos a realizagao do certame seletivo, pois se o cidadao optar por deixar de lado os
estudos e esperar que o governante venha a abrir uma pequena “janela” para
atendimento do seu interesse particular, correra 0 mesmo risco daquele sujeito,
celebrizado por Abraham Kaplan no ‘Principio da Pesquisa do Bébado’, “que
procurava debaixo do poste a chave perdida da porta, mesmo sabendo que a havia
perdido na frente de sua casa, porque ‘debaixo do poste esta iluminado e na frente
de sua casa esta escuro [...]”. (CASTOR, 2000, p. 16).

Essa caréncia de uma fundamentada cultura civica no Brasil é facilimente
explicavel, de acordo com Castor (op. cit., p. 47), visto que “civico vem de civilis, que

"

etimologicamente se refere ‘aos cidaddos como membros do Estado™. Ainda, se a
cidadania brasileira “se restringiu a elite, primeiro dos colonizadores, depois de seus
sucessores no poder politico, e a exclusdo da populagéo foi a regra, esta se vinga
criando o préprio codigo de sobrevivéncia”, fundado “no ‘jeitinho’ e na informalidade”.

Assim sendo, “transgressao leves a lei ndo chegam a provocar nenhuma
lesdo consideravel” a estima de ninguém, “especialmente se o prejudicado por essa
lesdo for alguma instituicdo impessoal e distante, como, por exemplo, o governo”. Ja
que nada se pode esperar do Estado como instituicdo impessoal, resta esperar dos
compadres, “amigos e parentes bem situados que cumpram o que consideram ser
obrigacdes de parentesco e de amizade. ‘A confiangca respondia a confiangca nas
relagdes do individuo para o individuo, ndo de individuo para o Estado™. (LIMA, op.
cit., p. 98).

E acrescenta Castor (op. cit., p. 46-47) que “as leis, os regulamentos e as
normas sao interpretados, sempre que possivel, de maneira generosa quando se

trata de permitir acomodar o interesse de um parente ou”
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[...] de um amigo do peito ou evitar-lhe um dissabor ou um desconforto.
Espera-se que o amigo, investido de uma posi¢cdo de mando, esteja pronto
a demonstrar sua amizade arranjando, para vocé ou alguém de sua familia,
um emprego, uma promog¢ao ou uma melhora salarial.

Nesse sentido, afirma ainda Castor (op. cit., p. 45) existir também no Brasil
um método especial e um grau de sutileza diferente de outros lugares, pois aqui “as
pessoas desenvolvem solugdes que transgridem ou ignoram as normas
preestabelecidas; dar um ‘jeitinho’ significa olhar para o outro lado, esquecer
deliberadamente que a lei ou norma existem, driblar a burocracia, resolver um
problema ou atender a um parente ou amigo”.

Isto posto, quando o cidadao tiver consciéncia do seu direito a igualdade de
condi¢gbes para acesso aos cargos de poder estatal e este direito tornar-se um fato
inconteste e antigo, ao ponto de imprimir nos costumes o seu carater, portanto, os
homens ndo mais se deixardo “facilmente precipitar em aventuras seguindo um
chefe imprudente [...] e vé-se” este ultimo, “enfim reduzido a impoténcia, ndo so por
ter sido vencido, mas por estar s6”. (TOCQUEVILLE, 2004, p. 319-320).

3.5 O EXERCICIO DA CIDADANIA ATRAVES DE ORGAOS DE CONTROLE E DE
ENTIDADES DA SOCIEDADE CIVIL

Por provocacdo da entidade de classe denominada Instituto dos Auditores
Fiscais do Estado da Bahia (IAF), tanto o Ministério Publico do Estado da Bahia
expediu a Recomendagao n°® 007/2008 (Anexo A), quanto a Ordem dos Advogados
do Brasil, Sec¢cao Bahia proferiu Parecer GP/OF/0067/2009 (Anexo B), ambos os
documentos dirigidos ao Governador do Estado e a Assembléia Legislativa da
Bahia, cujas manifestagdes pugnam que seja preservada a igualdade no acesso aos
cargos estatais por meio do concurso publico.

Vale destacar que o Tribunal de Contas do Estado da Bahia também impediu
que a carreira de Assistente fosse transformada de modo a poder também exercer
as mesmas atribuicbes do Auditor. Isso aconteceu com o pronunciamento do
plenario daquela Corte de Contas validando o Parecer 851/2008.

No mesmo caminho, o Tribunal de Contas da Unidao (TCU) expediu a Sumula
231 para estancar de vez as pretensdes dos governantes de realizar reestruturacdes

e transformacdes inconstitucionais nas carreiras no servigo publico federal.
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Por fim, a Associagao Nacional de Protecdo e Apoio ao Concurso Publico —
ANPAC, com sede no Rio de Janeiro, expediu nota publica ou Mensagem a
sociedade baiana estampada no Jornal A TARDE de 09 de novembro de 2008,
alertando o Governador sobre a inconstitucionalidade da transformacdo que
pretendia efetivar nas carreiras dos servidores fiscais da Bahia que se materializou
com a Lei 11.470/09.

Destarte, cabe analisar os posicionamentos acima apontados de forma
individualizada, com o fito de entender melhor a questao ora suscitada.

Nessa linha, o Ministério Publico do Estado da Bahia, em face de
Representacao formulada pelo Instituto dos Auditores Fiscais do Estado da Bahia —
IAF, solicitando uma manifestacdo do Parquet sobre a pretensdo do Governo da
Bahia em fazer reestruturagdo nas carreiras Fiscais, € no cumprimento da sua
magnanima missdo Constitucional de defesa da sociedade e dos respectivos
cidadaos, procurou se antecipar aos fatos concretos de drible ao concurso publico e
encaminhou a Recomendagao n°® 007/2008, com os fundamentos legais, para que o
Governador deste Estado e a Assembléia Legislativa da Bahia evitassem praticar a
transformacé&o das carreiras dos servidores fiscais, pois o projeto era flagrantemente
inconstitucional.

Assegura aquele Orgdo Ministerial que, com a promulgagdo da Constituicdo
de 1988, foi banida do ordenamento juridico brasileiro, como forma de investidura
em cargo publico, a ascensdo funcional (ou acesso) e, dessa forma, o
preenchimento de cargos e fungdes da Administragdo Publica, fora das excecdes
constitucionalmente previstas, apenas pode ser efetivado mediante realizagdo de
concurso publico de provas ou de provas e titulos.

Indica que a proposta de transformagao das carreiras desrespeita ndo apenas
o principio do concurso publico, mas também a moralidade administrativa e os
principios constitucionais da igualdade, legalidade e impessoalidade, obstando, por
assim dizer a disputa, competicdo publica, a meritocracia, portanto, “em que aos
mais qualificados € atribuido o provimento do cargo publico, impedindo, ainda, a
concessao de privilégios corporativistas a categorias de servidores ja egressos, em
detrimento da justa selegéo publica e imparcial”.

Ao final da recomendacéo dirigida ao Governador da Bahia, pontua:

a)-[..]
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b) - que evite a edigdo de qualquer norma juridica que possa implicar na
absor¢gdo das fungdes privativas de AUDITOR FISCAL, como
CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO, para outro cargo,[...] o que
redundaria em prejuizo ao erario.

Em sequéncia, no que concerne a Ordem dos Advogados do Brasil, Seccao
Bahia (OAB-Ba), esta entidade foi instada a se manifestar sobre a proposta do
Governo da Bahia de transferir atribuicbes privativas dos cargos da carreira de
Auditor Fiscal (registradas no edital do concurso publico) para carreira diversa,
existente nos quadros da Secretaria da Fazenda, e o Presidente da Comisséo de
Direitos Constitucionais da seccional baiana emitiu parecer juridico asseverando que
a proposta era flagrantemente inconstitucional.

Assim sendo, esse Parecer Juridico, placitado pelo Presidente da OAB-Ba,
por meio do Oficio GP/OF/0067/2009, de 26 de janeiro de 2009, foi encaminhado a
Assembléia Legislativa do Estado da Bahia, cujos fundamentos resumem-se em:

a) A OAB afirma que a reestruturacdo das carreiras integrantes do Fisco
estadual contraria os principios constitucionais do art. 37 da Lei Maior, v.g.:

- impessoalidade (pois carece dos atributos da absor¢céo e da generalidade,
pois acaba se enderegando a destinatarios especificos e determinados);

- moralidade (haja vista que propicia a extensédo das fungdes privativas dos
Auditores Fiscais para os Agentes de Tributos, favorecendo indevidamente esta
ultima categoria de servidores, que se submeteram a concurso publico de menor
complexidade e de menor exigéncia de escolaridade, inobstante sua reconhecida
importancia para o Fisco estadual); e

- eficiéncia (pelo simples fato de que a eficiéncia administrativa ndo sera
concretizada pela transformagao dos cargos publicos do Fisco estadual, porquanto a
capacitagao técnica exigida para o desempenho das fungdes do Auditor Fiscal,
aferida mediante rigoroso concurso de provas e titulos, potencializa uma atuagao
mais eficiente da Administragao Publica na constituigdo do crédito tributario).

b) A OAB pondera também que a reestruturagao das carreiras integrantes do
Fisco estadual ofende relevantes principios implicitos do Direito Administrativo, tais
como:

- 0 principio do interesse coletivo (ao permitir o desempenho de atribuigéo por

servidores nao legitimados tecnicamente pelo concurso publico); e
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- principio da razoabilidade (a suposta alegagédo de economicidade da medida
estatal ndo se revela razoavel, o que pode redundar em grave prejuizo ao erario do
Estado da Bahia).

c) A OAB assevera ainda que a reestruturagdo das carreiras integrantes do
Fisco estadual fere regra constitucional expressa no art. 37, Il, ndo se admitindo o
acesso a carreira de Auditor Fiscal por via obliqua, sem prévio certame de provas e
titulos.

Seguindo o tramite proposto, a Corte de Contas da Bahia, esclarece que “a
Constituicdo Federal nao admite a possibilidade de adogdao de uma providéncia
semelhante a que foi” instituida pela Lei 11.470/2009, pois a decisdo do plenario do
Tribunal de Contas do Estado da Bahia (TCE/BA) convalidou o parecer 851/2008, de
13 de outubro de 2008, de lavra de Alberto Luiz Telles Soares, proibindo “a
ascensao automatica de 187 servidores para cargo hierarquicamente superior ao
que ora ocupam, cargo este cujo provimento exige melhor qualificagcao e confere aos
seus ocupantes atribuicbes de maior complexidade e responsabilidade”.

Como pode ser visto no citado Parecer, “a transformagdo automatica de
Analistas em Auditores nao pode ser vista como” simples “‘modificacdo de
terminologias”, como insignificante “ado¢gdo de mudangas na denominagéo de um
Cargo: trata-se, sim, de verdadeiro provimento”, sem certame seletivo, “de um cargo
para o qual os atuais ocupantes do Cargo de Analista [...] ndo foram habilitados, nao
podendo, destarte, gozar das prerrogativas nem assumir as responsabilidades
inerentes ao Cargo hierarquicamente superior que viriam a galgar”.

Conclui, portanto, o plenario da referida Corte de Contas, em decisao
proferida na 692 Sessdo Ordinaria, realizada em 21 de outubro de 2008, que
reestruturagdo de carreira semelhante a implementada pela Lei 11.470/2009
“implicaria burla manifesta ao principio constitucionalmente estabelecido do
Concurso Publico” (art. 37, Il da CF/88), “como condicdo sine qua non para o
provimento de cargos” e empregos no ambito da Administracdo Publica, em
qualquer das instancias da Federagao [...]".

Dando continuidade a essa série de manifestacdes, em nota publica postada
no Jornal A TARDE, na edi¢ao do dia 09/11/2008, na pagina 3, caderno Empregos,
a entidade civil denominada ANPAC - Associacdao Nacional de Protecdo e Apoio ao

Concurso Publico dirigiu-se a sociedade baiana e ao Governador da Bahia
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defendendo a “bandeira do concurso publico” e condenando a inconstitucionalidade
da transformagéo dos cargos de carreiras do Fisco.

Para finalizar, registre-se que o Tribunal de Contas da Unido editou a sumula
n° 231, firmando o entendimento da necessidade de realizagdo de concurso publico
até para as Autarquias, empresas estatais e sociedades de economia mista que
‘visem a objetivos estritamente econdmicos, em regime de competitividade com a
iniciativa privada”.

Em face do relatado e em funcdo das reiteradas tentativas de ingressar
ilegalmente em carreiras tipicas ou exclusivas de Estado sem o devido processo
seletivo publico, aberto a todos os cidadaos, o STF foi direcionado a expedir a ja
referenciada Sumula 685, de 24.09.2003, que, devido a sua importancia, merece ser
repetida:

E inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor
investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico destinado ao seu
provimento, em cargo que nao integra a carreira na qual anteriormente
investido.

A sumula do STF tem a finalidade de informar para todos (legisladores,
governantes, magistrados, advogados etc.) o que pensa a Corte Maior do pais sobre
uma determinada matéria de relevancia para a sociedade, dando a conhecer,
portanto, a orientacdo deste Tribunal Constitucional nas questdes mais freqlentes
ou de temas que se repetem amiudadamente em seus julgamentos.

Espera-se que a referida sumula venha irradiar, por certo, os seus efeitos
quando do julgamento das situagdes listadas no Quadro 2 (algumas com decisao ja
transitada em julgado no STF), onde, consoante pesquisa elaborada pelo autor
deste trabalho, a quase totalidade das alteragdes nos cargos de carreira
materializadas pelas Secretarias de Fazenda ou Finangas dos Estados esta sendo
guestionada perante os tribunais ou junto ao Ministério Publico.

Pelo exposto no Quadro 2, portanto, os governantes, mesmo apos a
Constituicdo Cidada de 1988, momento em que se imaginava ter colocado um
‘ponto final” no patrimonialismo, com as suas varias facetas, i.e., clientelismo,
corporativismo, nepotismo, apadrinhamento, terceirizacbes ilicitas e a recente
reestruturagdo de carreiras, continuam a “brincar” com o patrimdénio publico, assim
entendido os cargos estatais e respectivas atribuicbes de carreiras tipicas ou

exclusivas de Estado.
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Nesse sentido, consoante decisao também do STF, as excec¢bes para a nao
realizacdo de concurso publico estdo previstas no préprio texto da CF/88 e se
limitam a cargos comissionados (inciso Il, in fine, do art. 37) e a de provimento
temporario (inciso IX do art. 37):

[...] Cargos e empregos publicos. Administragdo Publica Direta, Indireta e
Fundacional. Acessibilidade. Concurso publico. A acessibilidade aos
cargos publicos a todos os brasileiros, nos termos da Lei e mediante
concurso publico é principio constitucional explicito, desde 1934, art. 168.
Embora cronicamente sofismado, mercé de expedientes destinados a iludir
a regra, nao so foi reafirmado pela Constituicdo, como ampliado, para
alcancar os empregos publicos, art. 37, | e Il. Pela vigente ordem
constitucional, em regra, o acesso aos empregos publicos opera-se
mediante concurso publico, que pode nao ser de igual conteudo, mas ha de
ser publico. As autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia
mista estdo sujeitas a regra, que envolve a administragcéo direta, indireta ou
fundacional, de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. Sociedade de economia mista destinada a
explorar atividade econémica esta igualmente sujeita a esse principio, que
ndo colide com o expresso no art. 173, par. 1. Exce¢oes ao principio, se
existem, estdao na propria Constituicdo. (STF - MS 21322/DF, Rel. Min.
Paulo Brossard, DJ 23-04-1993, p. 6921). (g.n.).

Complementando, volta-se a esclarecer que, antes da atual Carga Magna era
legitimo e possivel se habilitar por meio do concurso publico, num primeiro
momento, e depois galgar posigdes outras por meio do acesso, transposigao,
transferéncia e dos demais fendmenos do antigo Direito Administrativo funcional,
que ocorriam no plano do servigo publico, apesar de ndo constarem do plano das
Constituicdes anteriores, pois faziam-se presentes no campo do Direito
Administrativo (MENDES, 1988). Hoje, essa possibilidade esta totalmente
descartada pela Carta Maior.

Nesta senda, fica evidente que todas as modalidades de burla ao concurso
publico, inclusive a mencionada reestruturacdo de carreira ocorrida na
Administracao Tributaria da Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, séo
repudiadas pela propria CF/88.



4. CONSIDERAGOES FINAIS

Por ser o concurso publico um instrumento de exercicio da cidadania, a
educacao de qualidade continua a ser um fator decisivo para emancipar os cidadaos
brasileiros, agora utilizada para dotar os candidatos a acesso aos cargos e
empregos dos conhecimentos necessarios para competirem igualmente com os
demais integrantes da sociedade, de modo a chegar ao poder estatal e gerenciar a
maquina burocratica apenas os quadros mais qualificados que foram selecionados
através deste meritocratico certame universal.

Referido processo seletivo é a forma cientifica mais democratica de
recrutamento, ao primar pela possibilidade de atracdo e conquista dos melhores e
mais competentes quadros do corpo social para atuarem na estrutura do comando
estatal, por intermédio da ocupacido de cargos e empregos publicos, tendo como
norte a elaboracdo, o desenvolvimento e o controle das politicas de interesse da
coletividade.

Além de satisfazer a varios principios constitucionais previstos na CF/88,
especialmente os do art. 37, caput (isonomia, moralidade, eficiéncia, legalidade e
impessoalidade) e incisos | e Il (acesso aos oficios estatais por meio do concurso
publico), inclusive aqueles considerados fundamentais ao desenvolvimento da
cidadania, v.g., direito a igualdade, a um trabalho decente, principalmente em um
mundo em que a precariedade ainda prevalece nas relacbes empregaticias,
submeter-se a um processo seletivo para ingresso ou admissao ao servigo publico
atende também a meritocracia e a dignidade do ser humano, pois este nenhum favor
ficara a dever ao politico clientelista.

Nesse sentido, o concurso publico evita o patrimonialismo ou o favorecimento
de afilhados ou de terceiros proximos as autoridades estatais que normalmente
usam o trabalho como moeda de troca pelo voto, o que ocorre em detrimento
daqueles que, embora capazes, ndo tenham aproximagdes com o gestor publico ou
com o governante e, consequentemente, ndo serdo contemplados com as suas
benesses, mormente quando nao contribuiram na campanha eleitoral. Finalmente,
referida forma de recrutamento de pessoal viabiliza a construcdo da lealdade ao
Estado-nagdo e ndo aos governantes, na medida em que o administrador sé

convocara 0S mais capazes, i.e., aqueles que demonstrarem aptiddo para o
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exercicio das atribuicbes, autoridades e responsabilidades inerentes ao servico
publico e ao cargo que passara a ser titular, rejeitando-se, por ora, os que nao
preencherem tais requisitos.

Isto é fundamental porque as atividades republicanas devem ser exercidas
com imparcialidade e independéncia para poder atender as necessidades de todos
os cidadaos, de forma indiscriminada e objetivamente, portanto sem personalismos,
com a prevaléncia dos interesses publicos em qualquer situacao, visto que esse elo
de subserviéncia direta com o governante prejudica a atuagao dos servidores com a
devida autonomia para tomar as decisdes em prol da coletividade.

Essa é a maneira de acabar com o patrimonialismo histérico que ainda
remanesce e assombra o nosso imaginario e distorce inteiramente as fronteiras
entre o publico e o privado, visto que o0 espago verdadeiramente democratico da
representacdo se confunde com a defesa de interesses privados, onde os partidos
politicos se transformam em grupos de pressao e perdem o papel institucional de
intermediacdo entre governante e governados, espelhando uma visédo
absolutamente individualista e nada solidaria do convivio social.

Além desse mecanismo de troca de favores, varias formas ou modalidades de
patrimonialismo ainda persistem em nosso pais, a exemplo do aparelhamento do
Estado via partidos politicos e sindicatos; nepotismo (emprego no setor publico de
parentes e amigos intimos dos detentores dos cargos); “terceirizacao cruzada”
(terceiriza o servigo direcionando-o para ser prestado por empresas de pessoas da
familia); bem como o corporativismo (camuflado de interesse publico) reinando com
0 mecanismo de reestruturagdo de carreiras ou de transformagdo de cargos, a
exemplo do que foi materializado na Bahia quando se faz a conjugacao das leis
8.210/2002 e 11.470/2009, as quais foram analisadas no capitulo 3.

O cidadao, portanto, tem o direito de participar do Poder Publico, inclusive
compondo os seus quadros de carreiras tipicas na qualidade juridica de servidor do
Estado, momento em que a titularidade do cargo publico importa em ser parte ativa
direta dos 6rgaos da pessoa estatal, pois, em alguns casos esses poderes séo tao
importantes que podem decidir a qualidade de vida e ndo raro o destino dos demais
membros da sociedade, v.g. a atuagao dos juizes, advogados publicos, promotores,
auditores fiscais.

Portanto, a presenca de servidores publicos dotados de profissionalismo, com

autonomia e independéncia na esfera da administragdo estatal, combinada com a
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ampla elevagao do nivel de transparéncia das agdes do Estado e da participacao
dos cidadados e de entidades da sociedade civil no planejamento, execugédo e
controle das politicas publicas que vao influenciar o destino dos diversos atores
sociais envolvidos, € também uma maneira de combater os resquicios de
patrimonialismo ainda existentes sob a forma de clientelismo, fisiologismo ou
corporativismo, bem como de consolidagdo do elo Estado-sociedade, i.e., de
construcdo de uma administragdo publica societal ou democratico-participativa.

Nesse sentido, é de uma inteligéncia palmar a opg¢ao pela profissionalizagao e
valorizacdo do servidor, conjugado com o respeito ao ditame constitucional que
adotou a regra do concurso publico como a ferramenta colocada ao alcance de
todos os cidaddos para o acesso igualitario aos cargos, empregos publicos e
respectivas atribuicbes, com a consequente participacdo democratica do Poder
Estatal, contribuindo de maneira decisiva para o desenvolvimento nacional,
especialmente quando se reporta as carreiras tipicas de Estado.

Ainda, o certame seletivo impde limites aos governantes, por for¢ca de
vedagdes constitucionais expressas para fazer eventuais transformacdes ou
reestruturagdes nas carreiras e cargos estatais, evitando a pratica das formas
corriqueiras de driblar o amplo e universal concurso para ingresso na maquina
publica de forma isonémica, como ficou constatado na andlise do caso pratico
abordado no capitulo 3, haja vista que as razdes alegadas pelo Estado da Bahia,
tais com racionalidade e eficiéncia e eventual interesse publico, ndo podem
contrariar os ditames da Lex Suprema (art. 37, caput, e incisos |, Il e XXII).

Assim sendo, nao se pode prover os cargos publicos e respectivas atribuigdes
sem a oferta a todos os cidadaos, de modo a atender a regra da publicidade e da
transparéncia, bem como aos quais se garanta o direito de acessa-los em igualdade
de oportunidades, desde que cumpridas as condi¢des legais determinadas no edital
do processo seletivo e necessarias para o seu bom desempenho, i. e.,, com
eficiéncia, em beneficio do interesse publico, da moralidade, impessoalidade e da
razoabilidade.

Entdo, as agdes tomadas no presente para extirpar do setor publico essas
continuadas formas de patrimonialismo, via concessbes, permissoes, favores,
“jeitinhos”, “arrumacgdes” ao arrepio da Lei Maior e dos principios constitucionais nela
inseridos, sao instrumentos de preservacdo do futuro da administracdo publica,

formando um verdadeiro pacto de geracgdes, ou seja, a atual trabalhando para a
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garantia da existéncia da futura, na condigdo de candidatos a ocupagdo de um
espaco na esfera publica por meio de selecao universal.

Assim, o exercicio da cidadania através da igualdade de oportunidades de
acesso aos cargos publicos deve ser perseguido de modo a assegurar a todos os
cidaddos o pleno direito de ingressar na maquina estatal, sem a incidéncia das
variadas formas de privatizagdo da burocracia administrativa, relatadas neste
estudo.

Como demonstrado, o0s patrocinadores da nova modalidade de
patrimonialismo, ora modulado com o nome de transformacao ou “reestruturagao de
carreira”, engendrada pela conjugacao das leis baianas 8.210/2002 e 13.220/2009,
esquecem de trazer a baila o fato de que o cargo estatal € um bem publico, i.e., o
posto de uma carreira € um patriménio da coletividade, inclusive as suas atribuicdes
respectivas, mormente as dos servidores fiscais, por serem essenciais ao
funcionamento do Estado e classificadas como privativas ou indelegaveis por
expressa determinagado da Carta Magna (art. 37, inciso XXII), servindo como forga
limitadora da autonomia governamental.

A reestruturacao ou transformacdo mencionada nas linhas precedentes é
simplesmente uma maneira de apropriagédo de um recurso publico por um “grupo de
pessoas” interessadas no mesmo, i.e., de servidores que foram contemplados com
essa dadiva, ou seja, a transferéncia de atribuicbes nobres ou exclusivas de um
cargo publico (patrimbnio do Estado) para a seara privada de uma categoria
especifica (corporativismo) € uma nova modalidade de patrimonialismo camuflada
com a denominacao de “reestruturacao de carreiras”.

As vezes isso passa despercebido, principalmente quando ndo existe
oposicao e ha “acordos” entre as partes diretamente envolvidas — o0 governante e a
casta que ira galgar uma posi¢cao de maior status na estrutura do Estado. O primeiro,
como na época do patrimonialismo colonial, distribuindo favores ou bens publicos
(atribuicbes inerentes a cargos de maior status) e o segundo assegurando ao poder
concedente a fidelidade, a serventia e obviamente os votos, no processo eleitoral.

Apesar do instituto do concurso publico ser o procedimento mais acertado
para recrutamento e selecdo dos servidores estatais, € fundamental que os
governantes adotem a publicidade e o seu anuncio antecipado, podendo fazé-lo
juntamente como o envio do orgamento anual para as Casas Legislativas,

possibilitando a todos a elaboragdo de um planejamento para capacitagédo e disputa
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em igualdade de condigbes para ingresso na estrutura administrativa do Estado,
evitando também a recorréncia das variadas modalidades de fraude a selecao
pubica, como ocorre com a indigitada reestruturagao de carreira.

Sendo assim, os cidadaos que logram éxito no certame seletivo recebem da
sociedade o direito ao exercicio das atribuicbes do cargo enquanto nele investido e
detém as garantias estatutarias e a protecdo que a Constituicdo lhes reservar,
servindo esta ultima como limitadora dos nefastos procedimentos de admissédo de
pessoal a serem eventualmente praticados pelos administradores publicos.

A sociedade ndo aglenta mais conviver com essas acOes materializadas
pelos governantes, consideradas como mecanismos de burla ao instituto do
concurso publico, ferindo mortalmente a cidadania encorpada nos direitos civis
(igualdade de oportunidade no acesso as atribuicdes dos cargos estatais), nos
direitos politicos (participagdo no planejamento, execugéo e controle das politicas
publicas definidas pelos postos de carreiras de Estado), e nos direitos sociais
(obtengao de emprego via concurso universal).

Diante do exposto, acredita-se que o caminho mais adequado para o acesso
igualitario aos cargos publicos é investir na formacéo e na valorizagdo das carreiras
estruturantes de Estado, com o efetivo “controle externo” por parte da sociedade
civil, bem como fazer uso do maximo de transparéncia, pois esta é a ferramenta
mais importante no combate aos desvios e a corrupcao na esfera estatal brasileira.

Consoante exposto, Cargo publico € um conjunto de atribuicbes cometidas a
um servidor e a mudancga de atribuicbes de uma carreira que altera a sua natureza
ou O seu nucleo original constitui transformagcdo de um cargo em outro,
principalmente no que concerne as atividades privativas ou exclusivas (que € o que
acontece no caso em tela que foi apreciado). Ou seja, a investidura através de
reestruturagdo ou transformacao de cargos € uma forma de provimento derivado,
visto que ndo ocorre nomeagao nestas hipéteses. E como se um servidor passasse
de um especifico cargo de carreira para outra diferente, sem ter sido aprovado em
concurso publico, pois trata-se de cargo de carreira diversa da que anteriormente
operou-se a investidura. Deste modo, além da alteracio do nivel de escolaridade, as
mudancas de atribuicdes dos cargos das carreiras em questdo também ferem a
Carta Constitucional de 1988 e a jurisprudéncia ja consolidada pelo Supremo

Tribunal Federal.



187

Nesta senda, a reestruturacio de carreiras € uma nova modalidade de fraude,
pois reestruturar é estruturar de novo, é transformar algo que ja existia, mesmo nas
situagdes de retirada de parte das atribuigdes nobres ou exclusivas (e parte de um
cargo, portanto) para aloca-las em outro posto de menor prestigio social. Ainda,
tentativas de continuar esse processo de ingresso na esfera publica, por vias
transversas e com a utilizagdo dos mesmos “nomen iuris” (transposicéo,
transformacdo, enquadramento etc.), foram denunciadas, ou seja, ocorreu a
participacdo politica na defesa do bem coletivo, a exemplo do caso pratico apreciado
no capitulo 3, e espera-se que continuem a ser contestadas pelos 6rgdos de
controle do Estado, pelas entidades da sociedade civil e também pelos cidadaos
para, ao cabo desse processo, posam vir a serem barradas pela Corte Maior deste
pais.

Com a conviccao de que a capacidade critica é fundamental para o processo
emancipatério do ser humano, pois € essa visdo critica da vida e dos
acontecimentos que viabiliza um modo alternativo de intervencdo na realidade,
almeja-se, finalmente, que a divulgagao deste trabalho contribua para conscientizar
os administradores publicos e a sociedade quanto a importancia de se respeitar as
regras vigentes na Carta Politica, deixando, portanto, de agir de forma dissimulada
para driblar os preceitos constitucionais, pois, como visto, ndo € mais permitido que
sejam utilizadas quaisquer das diferengcas existentes entre os cidaddos como
subterfugio para ter-se acesso aos oficios estatais, principalmente quando
manipulados mecanismos ou utilizados os famosos “jeitinhos”, como a mudanga nas
atribuicdes de uma carreira para outra, que € uma forma de transformacido de

cargos ou de provimento derivado ou, ainda, de burla ao concurso publico.
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ANEXO A - MPE/BA - Pronunciamento do Procurador-Geral de Justica do
Ministério Publico do Estado da Bahia direcionado ao Governador do Estado e a
Assembléia Legislativa sobre a inconstitucionalidade do projeto de Reestruturacéo
nas Carreiras do Fisco da Bahia. Recomendagao 007/2008, de 07 de julho de 2008
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RECOMENDACAO N° 007/2008

Recomenda  ao  Excelentfssimo  Senhor
Governador do Esiade da Bahia gue evife
futura unificagdo dos cargos de Auditor Fiscal
¢ de Agentes de Tributos, fato que violaria a
ardem ;_-a.r:.ym'm:fm;nf ¢ a furispriadéncia do

Supremo Tribunal Federal,

0  PROCURADOR-GERAL DE JUSTICA DO
ESTADO DA BAHIA, em face da Representagio formulada pelo Instituto
dos Auditores Fiscais da Bahia — IAF - para que este Orgdio Ministerial se
manifeste sobre os preceitos contidos no art. 24, capwd e paragrafo dnico,
da Lei 8.210/2002,

CONSIDERANDO que, com a promulgagio da
Constitnigio de 1988, foi banida do ordenamento juridico brasileiro, como
forma de investidura em cargo piblico, a ascensdo funcional (ou acesso) e,
dessa forma, o preenchimento dos cargos e fungfes da Administragdo
Piblica, fora das exceglies constitucionalmente previstas, somente pode ser
efetivado mediante realizaciio de concurso publico de provas ou de provas

e titulos.

CONSIDERANDO que, também a partir da Carta

Magna, a absoluta imprescindibilidade do concurso piblico nio mais se

i
~
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limita & hipotese singular da primeira investidura em cargos, fungbes ou
empregos publicos, “impondo-se aos entes estatais, como regra geral de
observincia compulsoria, a vedagdo @ transformagido de cargos ¢ o
conseqiiente aproveitamento de seus servidores, sem concurse, inclusive
as hipoteses de transformagio de cargos e a transferéncia de servidores
para cutros cargos ou para categorias funcionais diversas das iniciais,
que, quandeo desacompanhadas da prévia realizagdo do concurso piablico
de provas ou de provas e fitulos, constituem formas inconstitucionais de
provimento no servige prblico, pois implicam o ingresso do servidor em
cargos diversos dagqueles nos quais foi ele legitimamente admitido”, nas
palavras de ALEXANDRE DE MORAIS', constituindo, dessa forma,
clara violagcdo constitucional para investiduras derivadas ¢ da realizagdo

de concurso interno, por dhvia ofensa ao principio isondmico,

CONSIDERANIM)Y gue o desrespeito ao principio do
concurso publico termina por lesar, também, a Moralidade Administrativa
(artigo 37, caput, CF, e 16, caput, CE), na medida em que desatende o
carater isondmice e impessoal de tratamento a todo aquele que tenha a -
pretensiio de ser investido, de acordo com a estrita observancia legal, em
cargo piblico, com todas as prerrogativas e deveres que a atividade publica

confere aos seus dFenies;

CONSIDERANDO que os principios da igualdade,
legalidade ¢ impessoalidade  conjugam-se  como  elementos
caracterizadores da Moralidade Administrativa, pois, como se sabe,

s = -

U hstIRA kS, Aleendic, Constinde o Gren fmerpeemds, 590 Pl Atlis. 2002, p 812-633
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principios constitucionais sd0 normas otimizaveis, no sentido de serem
gradualmente apliciveis, de acordo com as possibilidades fitieas e
juridicas que cada situagio concreta apresenta e a luz dos demais principios
em aprego, consistindo’a regra do concurso publico em pressuposto de
validez da admissiio pessoal, pelas administragbes direta, indireta e
fundacional, inclusive pelas empresas estatais de Direito Privado, nas trés
esferas politicas da Federagdo, significando disputa, competigio piblica,
em que a0s mais qualificados ¢ atribuido o provimento do cargo pablico,
impedindo, ainda, a concessio de privilégios corporativistas a categorias
de servidores j4 ingressos, em detrimento da justa selegio publica e
imparcial;

CONSIDERANDO, ainda, que nesse diﬂ]JHE_ﬁlD, ambas a3
Cartas (CF,' no seu art, 37, I, e CE/BA, no seu art. 14, caput) vedam
expressamente tanto a auséncia desse postulado, quanto o seu afastamento
indevido, via ascensdo ou a transformacgio de cargos pablicos em outros
diversos dagueles em gque foram admitidos, por concurso, os servidores

publicos, passando eles a ocupa-los sem a prévia aprovagiio em concurso

posterion

CONSIDERANDO, também que, da forma como estd
redigido {possibilitando que todos os atuais Agentes de Tributes, que
prestaram concurse para uma fungdo que exigia apenas o nivel
médio, sejam automaticamente incorporados nos quadros de uma nova

carreira que passou a exigir diploma universitario, embora

"l
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mantivesse a mesma denominagic), o disposto no art. 24 (capur c
paragrafo Unico) da Lei n°B.210/2002, pode servir de lastro para uma
futura pretensio de UNIFICACAOQ DAS CARREIRAS DO FISCO,
incompativel com a moralidade administrativa e & ordem constitucional
(por infringir a exigéncia do concurso piblico), baseada no equivocado
argumento de que a nova nam:i.ra. de Agentes de Tributos passou a exigir
nivel superior, como sempre ocorreu em relagio aos Auditores Fiscais
quando na realidade todos os atuais Agentes de Tributos prestaram

concurso para um cargo de nivel médio);

EGNSII}EMHD{], finalmente, .que por se tratarem de
carreiras completamente diferentes, vez que somente ad Auditor Fiscal
compete a fungio de CONSTITUICAOQ DO CREDITO TRIBUTARIO,
ficando a cargo do Agente de Tributo a ARRECADACAC DE RECEITAS
ESTADUAIS e SUBSIDIAR A FISCALIZACAQ, qualquer tentativa de
unificagio das carreiras — seja por via direta ou por meios transversos -
redundard em infringéncia a diversos dispositivos constitucionais e

desprezo aos principios da eficiéncia e da razoabilidade.
RESOLVE:
Expedir a  seguinte RECOMENDACAQ  ao

Fxcelentissimo Senhor Governador do Estado da Bahia:

a) para que estabelega a diferenciagdo entre entre os atuais
AGENTES DE TRIBUTOS (concursados quando se exigia para a fungdo

apenas a escolaridade de nivel médio), passando a compor uma carreira

4

rd
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em extingdo, em que pese continuarem atuando, e os futuros agentes de
nivel superior, cujo quadro passaria a adotar outra nomenclatura, que teria
as mesmas funcdes do atual AGENTE DE TRIBUTOSY, bem como

idéntico padrio remuneratorio;

b) que evite a edigio de qualquer nm-ma_juridiua (ue possa
|mp11car na absorgio das fungdes privativas de AUDITOR FISCAL, como
- C’UN.':T TITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO, para oulro cargo,
inviabilizando, assim, a futura argiiigio de similaridade entre as carreiras
do Fisco estadual, evitando-se, por conseguinte, o enquadrament.u de

servidores por via judicial, o que redundaria em prejuizo ao erdrio.

Salvador, 07 de julho de 2008,

-~ :
y___'\_ H'r-._'ihll'\—'—- (e 5._4--._._ L_,L..\_ ‘i“\- ] e ity ‘5,___

LIDIVALDO REAICHE RATMUNDO ERITTEI
Procurador-Geral de Justiga

I Euabelecidas no art. 87 da Lei Bstadual n, 8.2 10V,
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ANEXO B — OAB/BA - Parecer da Comissao de Direitos Constitucionais da Ordem
dos Advogados do Brasil, sec¢do Bahia, sobre a inconstitucionalidade da proposta

de reestruturacdo nas Carreiras dos servidores fiscais do Estado da Bahia. Oficio
GP/OF/0067/2009, de 26 de janeiro de 2009
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Jivo On line Paigina 2 de 2
ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
Secdo do Estado da Bahiz
GABINETE DA PRESIDE NCIA
Sabvador-BA, 26 de janeira de 2009.
GR/OF/00&7 2000
Prezado Presidente,

Com a presents encaminho copia do oficlo GROFGOES008
encaminhade 4 Presidéncia da Assembléia Legislativa do Estado da Bahia,
juntsmente com o parecer promevide pela Comissfio de Diretos Constilucionais desta
Seccional, a pedido deste Instituto, acarca de avanrtual proposta do Estado da Bahia
e estander as fungtes privativas dos Auditores Fiscais para o5 Agentes Tributarios
co refando erte, que tramita nesta Casa Legizintiva.

Aproveito a oportunidacie pars rentvar NOSSCS witos de estima e

consideracio,
Atenciosaments,
4#""":-!1' --_;-_.J'C,P
Saul Quadres Filo
Presldente
E¥r. S,

[r. Helctnio de Souza Almeida
MO, Presidente do Instibubo e Auditoris Fiscals do Estado da Bahia.
Salvador-BA

e v Teimra o Frefiss, 16 | Pladate - LEP ST0-000 - Sanedar Bk
Tal: (71] 1905-0801 Fae [71) 1320-5630
www oeb-baorn b E-mall pessidenciaiioab-baorg b
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Secdo do Eslado da Bahia
GABINETE DA PRESIDE NCIA

Salvador-BA, 26 de janeiro de 200%.
GP/OF/0066/2009

Prerade Presidente,

Com a presente encaminho cépla do parecer promovido pela
Comissin de Direltos Constitucionais desta Seccional, a2 pedido do Instituto de
Auditores Ficals, acerca de aventual proposta do Estado da Bahia de estender as
fungBes privativas dos Auditores Fiscais para os Agentes Tributdrios do referido ente,

gue tramita nesta Casa Legistativa.

Cerlos de contar com a prestimosa compreensdo e andlise por
parte desta Presidéncia, aproveito a oportunidade para renovar nassos vDLos O#
gslima e consideragao.

Atenciosaments,

Ca “‘,n’:“-? —
aul Quadros Fifla
Prosidents

-

M

Exmo. 57,

Dr. Marcelo Nilo

MD. Presidente da Assemblidia Legislativa do Estado da Bahia
Salvador-BA
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ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL
SECAO DO ESTADO DA BAHIA
COMISSAO DE ESTUDOS CONSTITUCIONAILS

PARECER

REFERENCIA: Oficio 01153 de 28/ 11/08
LY . N
INTERESSADO Institulo Jos Auditares Fiseais do Estada da Bahia

ORJETO: Exame da constitucionahidade daproposta normativa die unificegho dos

- cargos de Auditor Fiscal ¢ de Agente de Tributos no Lstado da Bahis

Fxmo. Sr. Presidente da Ordem dos Advopados do Brasil - Seedn do Estado da
b

Trata-se de consuba formulada pelo Exmo. Sr. Presidente de Instilne dos Auditones
Fiscais do Ostade do Bahis - [AF, 1. Uelednio de Souza Almida, reiterada atraves das
expedionivs F:I'l;_‘.llﬂ-':l‘.llﬂi‘lr!-‘i sob 05 nomeros 28900, 28967 ¢ 31280/2008, que objetiva o
pr.unum,-h_lumenm dessa Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil sobre uma
eventual proposta nosmativa do Eside da Bahin de estender a5 fungdes privativas dos

Auditores Fiscais pars os Agentes de Tributos do referido ente federtivo.

e



Rl p-:nsul::mc_ informa gue a Secreuwis do Feeends de Pstado da Babia prewende
im.]:lii_:rqcr'mir proposta de redimensionaments das carmeiras integrantes do Fisco estadual,
para conferic atribuiciio de competéncin privativic dos Aodilores Fiscais para & carmeina,
d.t Agentes de Tributos CEsladuais, possibiliando o esses Gllimos  servidones s
constituico do crédie tribodrio, medinne aviatues de soto de inlmagdo perante as

MIEre & Ppequenas giiresas,

Senco asslm, indaga o mencionado consulente se a eventuzl proposta normativi do
Estado da Bahia de estender as fungdes privativas dos (novecentos e sclenla ¢ nove)
Auditores Fiscais purn os atusis 937 {novecentos e trinfn ¢ ete) Apentés de Tributos

Ef_ﬁ[ﬂdllﬂis seria compativel com o sistama constituciongl brasilein,

Apds reflexBo acurmda sobre o objelo da consela, ernbasada ma leftura da vasta
documentagdo jeniade pelo consulenie. passs o emiliv o Presenie parccer. :

A Carta Magna de 1988 prescreve, em sey ar, 37, caprr. que a administragio piblica
direta'e indirets de qualguer dos Poderes du Linifio, dos Estados, do Distrite Federal ¢
dos Municipios obedocerd mos principios de legalidade, impessoatidade, moralidade,
publicidade e afcidéncia, Tais principios consliduciongis enunciam of mais altos valores ¢
) F_'ins do Direito Administrativo, wingilainke ¢ subordinunde a ptuagla Jdi Adminisirgio

Tiblica nos mais diversos planos ledesativos,

Qcorre que o referido projeto de reestrutuesgda das carreiros inegrantes do Fiseo
estndual, par conlerir siribuiyio Je compeéneia privativa dos Auditores Fiscais para g
carreiry de Agentes de Tributos Fsiaduais, compromete n wlalidede dessa rede

principialdgica do art. 37 da el Maior,

Com efeito, Tere-se o principio constitucinnal da fepalidade administrativa em sentido
amplo, agui entendido e juridicidade. visto gue essa proposta nonmativi de
regstruteragiio do Fisco estadual fere o plexo de nommas juridicos do Carta Magna de
19ER, mormente aquelas decorrentes dos artigos 37,150 ¢ 170, como se vislumbrard

doravante.

o,

¥
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Mendd-se ainda o principio constivcional Jo impessoalidede, porquanto w referida

propusta nonnativa cargee dos alribulos da sbsieacio ¢ de generafidade, pois acaba s¢
enderecande a dedtineldrios especificns ¢ determinadas, sendo possivel, concretamente,
U identifieacio dos cvemuaid interessados, giols sejam, os aluais Y37 [noveeentos e

trimta.é sete) Apentes de Tribulos Fuadudis.

Viola-ge também o principic constitucional da moralidade sdministrativa, j4 que o
proposta nommativa do Estado dy Bahi propicia a extenslo das Rimedes privativas dog

Auditores Fiscais para os Agentes de Tribuwos Tverecends indevidamente essa dlitima

calegoria de servidores, que scosabmeioram 7 concursa pillico de menor complexidade

e de menor éxigéneia de escoluridade, inobsiunte swa reconbecide impondnein parm o

Fises estad uak.

Ruesta também atingide o pringipio constiteciona! da cliciéneia administmtiva, que nie
serfl conerclizada pela transformaglio dos cargos piblicos de Fisee estadual, perdquanto d
copacitagio téonica exigita purs o dessmpenhio das fungdes do Auditor Fiscal, aleridse
mediante rigoroso concursa de provas e Hulos, rotencializa wma stoagdo maids eliciente

du Administragao Pablica na constiluigBo do erdéditg 1ibuliri.

Citrosaim, 8 proposia de recstrotueapio das corrcivas imegrantes do Fisco estadual, pam

conferiy, atrbuiciio de competénetn privadiva dos Avditores Fiscais para a carreirg de

Agentes de Tributos Estaduais, ofende - reievanies pringipios implicitos do Direito

Constinsjanal Administrative, is come o prineipio do ipleresse colelive, 8o permilie o
desemipenho de atribwigBo por servidores nic legitimados teenicamente pelo concurso
piblico de provas e Uislos, siém do prioeipso de ceoabilidaode, visioque o suposia
alegagin de ceonomicidade do.medida catal ndo se revela razodvel. aporfunirando. ao
revés, a posterior arplicle judicial de similitude ente as carreiras do Fisco estadual, o

gue poda redundaer am prave prejuize ao erario do BEstado dgy Fahia.

S¢ nAo bastasse o violagio de wdesos referidos peincipios constitucionais do D
Administrative, o cventual propesta nosmaliva do Estedo de Dahis de csiender as
fungies privativas dos Auditores Fiscais pors o8 Agenies e Tributos Fere ropra
¢:§nsfim|:]qma| ENNNEESE dolnrl,. 37, 1. ag preceituar oue @ vestidurs om cargd ou
emprego piblico d'::m.‘rllll.:.llt-‘ aprovagiu privie em concurst piiblico de provas oo de
provas eitulos, de acordo com a natureza ¢ a complexidade do carge DU EMpregs, ni

212
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forma prevista em lei. ressalvades as nomeagbes mirg gorpe em comissio declarndo em
lei_de livre-nomengho ¢ exoneragdo, nfio st admilindo, poeranioe, o @csse & carreim de

Audivar Figcal par wia obligea, sem o prdvio cortams de provas e titulos,

DE cairo lado, a eventunl atribosgllo das fusgles peivativas dos 979 {novecentos e
sElenta e nove) Avditores Fisciis para os atusis Y37 (novecenlos ¢ rinta ¢ sele) Agentes
e Tributos Fsadunis cuidarem exclusivamenie das micro ¢ peguenas empresus, ibre
n|.a-l.'||f.|.|n'n-|}.:|.1£ piar g sejam gometidas olensas o outros principics basilares do sistemz
canstitecional tribaiario ¢ dn erdem coonbmice dn Coda Magna de P9858R

Decerta, o wsiabelecimente de wmia politica fscal voladn parg amin acslizage
_u*l:mc.r‘ha.-;,ta dus micra ¢ peguenss empresas, em o deirimento daz grandes ¢ mdding
. empresas dere o principie constitscional da igualdade tributsria (apn 1S40, 113, que vodn
diseriminugiios i|1;||_|5|_i|'||:.|||.|a-,|.1: dus poderes pifslicos 1o traiamento dis contribuintes,
u_1hrm;r.-n:¢ guande a medids se revele woompativel com o ji citado pringipio
congtitucional du razcabilidade, visto que niio se revels raecdvel destioar 937
[novecenios e rinla o sele} servidores para ocupar-se, exclusivaments, de uma calegaria
d-: coniribuinies que mrrr::spnmiu someme i percentizem de 4% 1£|L1H!m por cenin) do
rn-m:um:-. e arnecichegilo do Fabkado de Bahio.

Ademuis, & evenlual amplacio do Gnes WiBdEse @ oser suportado peias micro e
_peguenay empresas, que badicioralmente contribeem . para o desenvolvimento socio-
econdmics otrovés do-geragio de novos posios de srabalho ne Cstado da Bahia,
sporlunizs & ofiens ao mante pringipiokigice do ar, 170 dgo Corta Magni, ¢ qual
enunela que & ardem scandmicn estd undada na valorizag@o do trabatho hamano € nz
inlciatlva privade, wndo por escope assejgunne o Lods exisiineia Jigea. conforme o
" ditames e justiga souial, Iul1.'1u|.‘!|:‘||.1 a fungiio soeial da |.1I'I.IF|FiL‘ﬂ-!'IL1L'.- o redugdo di
" desigualdades regionais ¢ socinis, 0 fuses do pleno emprego ¢ o tramenta favorecido

Pl g empradas A peduend pore,

Em Fae de tudo quende fol exposto o com base nos Tundamentos Juridicos acims
descritos. considern Magrantemente inconstinezionsl umn evemual propostn normativa

d Estado de Bahia de estender as Bingdes orbvatvas Jos Awditeses Fiscals para os

Agentos de Tributos do Fiseo estadual. o fim de propiciar & csses @ltimes servidores a

-
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~constituiglo do crédito wributdrio, mediante lavratura de aulo de infFagho peranie as’

Cmiero e pﬂru:nm empresas,
' $q1ﬁ.mhl_hufju[g'ﬂ:r,é o MEU PATECET,
Salvador, 08 de dezembro de 2008,

e Mizomid =lagns b :Et'_n.im P N
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