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I. O principio fundamental da Republica, seus conseqiientes (a igualdade, a impessoalidade e a
moralidade) e os meios de sua efetivacio.

A Constitui¢do do Brasil, ja no seu artigo inaugural, consagra a existéncia entre nds de uma
"Republica Federativa". Habitualmente, a Republica ¢ lembrada como contraponto a Monarquia. Diz-
se, inegavelmente com acerto, que a forma de governo republicana caracteriza-se pela periddica
renovacao, fundada na soberania popular, do poder politico. Juristas de escol, tais como ADILSON
DE ABREU DALLARI, JOSE AFONSO DA SILVA ¢ GERALDO ATALIBA, entre outros,
empenham-se por dar a precisa e adequada latitude juridica ao principio fundamental da Repiblica.

A 1déia de Republica, a0 mesmo tempo em que condensa uma série de principios de direito, define a
forma de ser e de agir de um Estado. A partir daquela matriz, desdobrada juridicamente, podemos
encontrar a nogao de controle, de responsabilidade, de desconcentragdo do poder e, principalmente, a
premissa da igualdade. Portanto, o principio da isonomia, explicitado no artigo 5° da Carta Magna, em
verdade, consiste numa reafirmagao, porque ja estava contido na nog¢ao de Republica.

Nesta medida, quando numa Republica, a Administragao vai conferir a alguém " um beneficio
singular insuscetivel de extensao a todos os interessados aptos", para resguardar a igualdade, a
impessoalidade e a moralidade entre todos os seus integrantes e no trato de todos os seus cidadaos,
deve lancar mao de meios, mecanismos e expedientes onde assegure as mesmas oportunidades para
todos os " interessados aptos".

Entre os meios, mecanismos ou expedientes absolutamente imprescindiveis na Republica destacam-se
a licitacao e o concurso publico. A primeira, para obtencao de utilidades (bens e servicos) pelo Poder
Publico. O segundo, para o preenchimento das vagas destinadas aos agentes operadores da maquina
publica. Em qualquer dos casos, o resultado do certame sera a entrega daquela vantagem particular ao
vencedor. Vencedor, por sua vez, sera aquele que, entre os interessados aptos, em condi¢oes de
igualdade, sem privilégios, favoritismos ou deslealdades, demonstrar as melhores condicdes de
atender as necessidades administrativas, segundo os critérios razodveis e proporcionais fixados pela
mesma.

I1. A evolucio do instituto do concurso publico e sua melhor adequacao historica, na formulacio
atual (art. 37, inciso II da Constituicao Federal), a idéia de Republica e seus principios
conformadores

A textura do crucial instituto do concurso publico, ressalvada a curta vigéncia da Constitui¢ao de



1967, enquanto a salvo da Emenda n® 01/69 e o Texto Maior atualmente em vigor, sempre apresentou
nuances viabilizadoras de expedientes os mais condendveis.

A redagdo do art. 97, paragrafo primeiro da Constitui¢dao Federal, patrocinada pela referida Emenda
Constitucional n® 01/69, tomou as seguintes feicdes, praticamente idéntica as formulagdes anteriores:

" A primeira investidura em cargo publico dependera de aprovagdo prévia, em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, salvo os cargos indicados em le1."

A mengdo a " primeira investidura" consagrou uma enorme variedade dos chamados provimentos
derivados. Assim, apos ter ingressado nos quadros do servigo publico, necessariamente por concurso,
0 agente, num sem-nimero de casos, se via na possibilidade de algar certos voos, em outras
condig¢des, inimaginaveis ou mesmo, para alguns, impraticaveis.

Dentre as opcoes, aproveitamentos, ascensoes, transposi¢oes, transformacoes, concursos
internos, e outros menos cotados, viabilizados pela interpretacdo frouxa, displicente e inconseqiiente
dada a clausula " primeira investidura", avulta o instituto do acesso. O Decreto-lei n°® 8.700, de 1946,
admitia a "nomeacao por acesso" do final de uma carreira para o inicio de uma carreira superior. Tudo
se passando na intimidade do servigo, longe, muito longe, dos olhos invejosos da plebe, do " Terceiro
Estado".

A expressao " cargo publico" despertou a arguta hermenéutica de que era possivel, sem concurso,
admitir para postos regidos por relacdo juridica contratual. Assim, lancando mao de contratos de
trabalho seria possivel, e foi possivel, ocupar e inchar a maquina publica de individuos escolhidos
sabe-se 14 por que critérios, merecimentos, predicados ou afagos.

A parte final do dispositivo constitucional também nao passou despercebida pelos " operadores" de
plantdo, sempre proficientes em potencializar entrancias e reentrancias da legislagcdo com fins
paternalistas, protecionistas e outros igualmente desabonadores. Portanto, bastava a lei excepcionar o
concurso para que a investidura, mesmo origindria, fosse possivel, sem aquele " horrivel" obstaculo.
Contra esta " liberalidade", o e. STF, em decisdes reiteradas, s6 admitia a ressalva constante do final
do art. 97, paragrafo primeiro para cargos de natureza especial que justificassem a dispensa de
concurso publico.

Superando os percal¢os normativos e as mazelas da pratica juridica anterior, o constituinte de 1988
estatuiu no art. 37, inciso II da Carta Politica:

" A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de
livre nomeagao e exoneragao;"

Nao descurou o constituinte de instituir as sangdes para os desvios do padrao. Fixou, no paragrafo
segundo do mesmo art. 37:

" A ndo-observancia do disposto nos incisos II e III implicara a nulidade do ato e a punicao da
autoridade responsavel, nos termos da lei."

Aplicaveis, ainda, as disposi¢des contidas no art. 37, paragrafos quarto (suspensdo dos direitos
politicos, perda da funcao publica, indisponibilidade dos bens e sancao penal, por atos de improbidade



administrativa) e quinto (imprescritibilidade das ag¢des de ressarcimento ao erario).

Por conseguinte, a supressao do termo " primeira" estabeleceu a necessidade de sele¢do, mediante
concurso, para toda e qualquer investidura em cargo (relagdo estatutaria) ou emprego publico (relagao
contratual). A regra constitucional do concurso publico, sob o influxo do caput do art. 37, projeta seus
efeitos sobre os mais diversos quadrantes da Administracdo Publica. Os niveis governamentais
federal, estadual, distrital ou municipal, quer administragdo direta (rectius centralizada), quer indireta
(rectius descentralizada) e os Poderes Executivo, Legislativo ou Judicidrio sdo constitucionalmente
obrigados a admitir por concurso publico, salvo, obviamente, os cargos comissionados de nomeagao
ou exoneracao ad nutum. Em muito boa hora, a clausula da ressalva por lei foi afastada.

Coadjuvando a interpretacao literal, l6gica, socioldgica e sistematica da norma em aprego, temos a
inegavel forca da interpretacao historica advinda da justificativa apresenta na Assembléia Nacional
Constituinte para a emenda supressiva 2T00736-1:

" Suprima-se, no artigo 38, inciso I, a expressdo ' primeira '.
Justificativa

O texto, da forma como esta redigido, permite o ingresso no servigo publico através de um concurso
publico para carreiras cujas exigéncias de qualificacao 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 por concurso em um 6rgao '
X', onde ndo ha grande concorréncia, e isso sirva como justificativa para admissao em outro sem
qualquer concurso." .

O Pretério Maximo, refor¢ando a tendéncia moralizante encontrada em seus proprios julgados sobre a
clausula final do antigo artigo 97, paragrafo primeiro, na melhor e mais abalizada doutrina e nos
trabalhos constituintes, firmou, naquele que consta como o leading case da matéria sob a batuta do
novo Texto Maior (ADIn n°® 231-7-RJ, DJ de 13.11.92), as seguintes premissas:

" O critério de mérito aferivel por concurso publico de provas ou provas e titulos é, no atual sistema
constitucional, ressalvados os cargos em comissao declarados em lei de livre nomeagao e exoneragao,
indispensavel para cargo ou emprego publico isolado ou de carreira.(...)

Estdo, pois, banidas das formas de investidura admitidas pela Constitui¢do a ascensao ¢ a
transferéncia, que sdo formas de ingresso em carreira diversa daquela para a qual o servidor publico
ingressou por concurso, € que ndo sao, por iSso mesmo, insitas ao sistema de provimento em carreira,
ao contrario do que sucede com a promog¢ao, sem a qual obviamente nao havera carreira, mas, sim,
uma sucessao ascendente de cargos isolados.

O inciso 11 do artigo 37 da Constituicdo Federal também ndo permite o ' aproveitamento ', uma vez
que, nesse caso, hd igualmente o ingresso em outra carreira sem o concurso exigido pelo mencionado
dispositivo. "

A for¢a da norma constitucional e de sua escorreita inteligéncia, tal como fixada pela Suprema Corte,
realizou profunda revolugao nas normas administrativas, sobretudo, eliminando varias das formas
classicas de provimento derivado. Importa destacar que o legislador ordinario, consciente e sensivel a
estes efeitos, aproveitou, com esséncia completamente inovadora, alguns destes institutos classicos. O
acesso, por exemplo, ganhou, no regime juridico tnico dos servidores federais (Lei n® 8.112/90, art.
9°, paragrafo tnico) e no regime juridico tnico dos servidores estaduais de Alagoas (Lei n® 5.247/91,



art. 37), entre outros, a significagdo de designacao de servidor de carreira, algado a ela pelo salutar
concurso publico, para funcao de direcdo, chefia e assessoramento. Portanto, a léguas de distancia do
mesquinho sentido anterior.

Temos, portanto, na atual quadra historica, a mais perfeita das férmulas constitucionais brasileiras
para o concurso publico. Trata-se, a toda evidéncia, da formulagao mais adequada, que melhor realiza
o principio republicano.

I11. Provimentos derivados subsistentes perante a nova ordem constitucional

A regra geral de que toda investidura em cargo ou emprego publico depende de concurso comporta
temperamentos. Esta afirmag¢ao nao ¢ arbitraria, fruto da vontade ou desejo do operador do direito,
antes decorre de uma interpretacao sistemadtica da Constituicao Federal. Com efeito, a lex legum ao
fazer referéncia as carreiras ou planos de carreiras (arts. 39; art. 129, § 3°; art. 131, § 2° art. 134,
paragrafo Unico; art. 135; art. 144, §§ 1°, 2°, 3°, 4°, v.g.) veicula necessariamente o instituto da
promocao (forma de desenvolvimento na carreira). No art. 38, inciso IV da Carta Magna existe
mengao expressa a promo¢ao por merecimento. A utilizacao do instituto da disponibilidade, por
outro lado, implica na necessidade de aproveitamento do servidor em outro cargo (art. 41, § 3° da CF
e art. 23 do ADCT).

Assim, o regime constitucional em vigor nao eliminou todas as formas de provimento derivado,
subsistem aquelas compativeis ou expressamente consagradas no Texto Maior. Importa fixar, eis a
questdo crucial, o trago distintivo entre os provimentos derivados legitimos e os ilegitimos. Nesta
medida, a premissa bésica a ser adotada reside em nao admitir os provimentos derivados cujo objetivo
ou finalidade consiste em burlar ou fraudar o concurso publico. Por este critério finalistico, para
prover a administracao da forga de trabalho necessaria a conducao de seus servigos, para preencher
claros funcionais com vistas a manter a normalidade ou ampliar os servigos publicos, s6 ¢ possivel
langar mao do concurso publico de provas ou provas e titulos. Os provimentos derivados destinam-se
s0, e somente sO, a melhor adaptar os quadros de pessoal as mutagdes internas eventualmente
verificadas, sob pena de indesejavel engessamento dos recursos humanos disponiveis. Neste sentido, a
promog¢ao (como progressao na carreira), o aproveitamento (como utilizagdo do servidor que nao mais
detém cargo pela extingdo daquele que ocupava), a transferéncia (como forma de melhor distribuir os
servidores pelos diversos 6rgaos administrativos), a readaptacao (como forma de utilizar o servidor
que tenha sofrido limitagdes em sua capacidade fisica ou mental), a reversdo (como forma de trazer ao
servigo o aposentado cuja invalidez foi declarada insubsistente), a reconducao (como forma de retorno
do servidor ao cargo anteriormente ocupado) e a reintegragdo (como forma de reinvestidura do
servidor cuja demissdo foi invalidada) significam pura e simplesmente a mais perfeita adaptacdo do
servigo as ocorréncias possiveis com seus servidores.

Sendo o objetivo do provimento derivado, sob a nova ordem constitucional, adaptar o servigo as
mutacdes funcionais inevitavelmente verificadas, e ndo, resguardar ou ampliar a forca de trabalho das
reparti¢des, concluimos, com relativa facilidade, que existem nitidos limites a sua efetivagao.
Realizado, hoje, um provimento derivado, a ocupagdo de novo cargo ou a nova denominagao
funcional ostentada sdo aspectos menos relevantes para aferir sua validade, importa verificar se este
expediente ndo elevou o padrdao remuneratorio do servidor, nao fixou para o mesmo atribuigdes mais
complexas que as anteriores, ndo implicou em aumento de requisitos formais de instru¢ao e nao
conferiu ao detentor do novo cargo prerrogativas e sujeicoes antes inexistentes. Isto porque, estas
caracteristicas, estes elementos sdao proprios do provimento por concurso (exatamente aquele "
beneficio singular insuscetivel de extensdo a todos os interessados aptos" referido inicialmente). No
exercicio legitimo do provimento derivado a melhoria de condi¢des verificada ¢ da organizagdo do
servico, € ndo, do status funcional do servidor, mantido, nos tragos essenciais, nos mesmos patamares
pretéritos. Trata-se de mudanca horizontal, sem ganhos ou elevagdes de qualquer natureza.



IV. Transposi¢oes constitucionais e transposi¢coes inconstitucionais

A transposi¢do, como classicamente formulada, era o ato pelo qual o servidor passava, por meios
exclusivamente internos, de um cargo a outro de contetido ocupacional diverso. Com este sentido foi
superada a partir da edi¢ao da Constituicao Federal de 1988, eis que significa beneficio direto ao
servidor, com vistas a prover forca de trabalho, onde o interesse publico, a adequacao do servigo,
movel necessario do atual provimento derivado, € meramente secundaria ou reflexa.

Atualmente, os movimentos que pretendem transpor cargos ou empregos de advogados, assessores ou
assistentes juridicos de fundag¢des e outras entidades da administragdo indireta (rectius
descentralizada) para compor os quadros funcionais das Defensorias Publicas e outras instituigdes
juridicas ndo apresentam a minima condic¢ao de prosperar. Conforme frisamos, trata-se de
transposicao ilegitima, espuria, burla o concurso publico, Uinica forma de restabelecer ou ampliar forca
de trabalho no servigo estatal, eleva padrdes remuneratdrios, fixa atribuigdes antes inexistentes,
confere prerrogativas funcionais ausentes na situacao funcional anterior e, possui a agravante, de
pretender movimento funcional da Administracao Indireta para a Direta, de entidades distintas com
autonomia administrativa. Por mais relevantes que sejam as fungdes das Defensorias Publicas nao
podem obviar o necessario concurso publico para provimento de seus claros. Na ética republicana,
os fins nao justificam os meios.

Assim como fez com o0 acesso, o legislador ordinario vem utilizando a transposi¢do com nova
esséncia, radicalmente distinta da feigdo tradicional, como forma constitucionalmente legitima de
provimento derivado. O legislador federal, por exemplo, para realizar os comandos da Constitui¢ao e
da Lei Complementar n°® 73/93, transpds os cargos de Procurador da Fazenda Nacional e Assistente
Juridico para os quadros da Advocacia-Geral da Unido (Lei n® 9.028/95, art. 19). Nao houve mudanga
de denominacao, ndo houve acréscimo remuneratorio, ndo houve mudanca de atribuigdes e ndo houve
alteracao de prerrogativas funcionais. Ocorreu, simplesmente, uma modificagdo espacial, uma
relocalizacdo dos cargos nos quadros funcionais da Unido para adequa-los as necessidades estruturais
do servico juridico da mesma. Este, inclusive, o sentido legitimo da nova transposicao: permitir o
deslocamento de cargos e seus ocupantes para quadros funcionais distintos, sem alteracdes essenciais
dos tragos caracterizadores dos cargos movimentados (ADIn n° 266-0-RJ, DJ de 06.08.93).

As tentativas de transposigdes saudosistas, a serem realizadas sob a égide da Constitui¢ao de 1988,
mas com as caracteristicas de outrora, vém sendo sistematicamente afastadas pelo Judiciario. A
transposicao (a pedido, para outro cargo publico permanente mediante obtengdo de qualificagao
profissional e selecao interna) prevista no art. 49, inciso X da Constitui¢ao de Alagoas foi fulminada
pelo STF na ADIn n° 362-3-AL (DJ de 26.20.90). A transposicao (de funcionarios de um quadro
especial, temporario e destinado a extingao para um quadro permanente de cargos efetivos) prevista
nos arts. 6° e 8° da Resolucao n°® 382/94 da Assembléia Legislativa de Alagoas foi cassada pelo STF
na ADIn n° 1.222-3-AL (DJ de 19.05.95). O enquadramento (de advogados e assistentes juridicos
estaveis do quadro unico do Poder Executivo no cargo inicial da carreira de defensor publico) previsto
no art. 55 do ADCT da Constituicao do Parana foi declarado inconstitucional pelo STF na ADIn n°
175-2-PR (DJ de 08.10.93). A transposi¢@o (dos ocupantes do cargo de assistente judicidrio para o
cargo de defensor publico) prevista no art. 16 da Lei Complementar n® 9.230/91, do Rio Grande do
Sul, teve sua inconstitucionalidade argiiida pela Procuradoria-Geral da Republica (ADIn n°® 576-6-
RS). Sao alguns dos incontaveis exemplos no mesmo sentido.

Em suma, a " coisa publica" merece respeito, lealdade, atencdo e o melhor dos cuidados. Respeitar o
concurso publico, promover o concurso publico despido de injungdes familiares, corporativistas e
partidarias significa guardar a Constituicdo, o Estado Democrético de Direito e a Republica, em
ultima anélise, o cidaddo, razdo primeira da existéncia da " sociedade politicamente organizada"



denominada Estado.
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