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AReA D0 Dirermo: Administrativo

Aexigencia de concurso publico! para investidura em cargos, empregos e fun-
¢oes nas entidades da administracao indireta foi introduzida pelo art. 37, 11, da
Constituicao de 1988 ¢ repetida no art. 115, da Constituicao do Estado de Sao
Paulo.

A questao assumiu especial relevancia a partirdalei7.773, de 8.6.89 que, a0
estabelecer normas sobre a eleicao para Presidéncia da Republica, proibiu os atos
que, no periodo compreendido entre o trigésimo dia da publicacao dessa Lei e o
término do mandato de Presidente da Republica, importarem em nomear, admi-
Lir ou contratar servidores da Administracao Publica direta ou indireta e funda-
¢oesinstituidas e mantidas pelo Poder Publico da Uniao, dos estados, do Distrito
Federal, dos municipios e dos territorios, salvo os casos de nomeacao por concurso,
ascensao funcional e nomeacao em comissao.

Imediatamente comecaram a surgir as tentativas de contornar a exigéncia le-
gal como se, escapando da Lei ordindria, nao esbarrasse o Intérprete na norma
constitucional.

Toda a questao gira em torno da expressao “administracao indireta”, empre-
gada no art. 37, caput, da Constituicio, quer no art. 15 da Lei 7.773, de 8.6.89.

I. Artigo originariamente publicado na Revista de Direito Publico, Sao Paulo, ano XXIII,
n.93.p. 129-132_jan.-mar. 1990.
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indireta”, sejam elas prestadoras de servicos puiblicos ou de atividade economica
de natureza privada. Caso contrario, chegar-se-ia ao absurdo de excluir deter-
minadas entidades do alcance de normas fundamentais, como as que se referem
ao controle pelo Tribunal de Contas (art. 70, caput), a Lei orcamentdria anual
(art. 165, § 5°), aos limites com despesa de pessoal (art. 169, paragrafo tinico).

Por isso mesmo, é absurda a conclusio contida no parecer CF-1/89, da Con-
sultoria Geral da Republica (DOU de 1.11.89, secao 1, p.- 19.783), no sentido
de que a Lei 7.773, de 8.6.89 (Lei eleitoral) nao se aplica as “empresas, ainda
que estatais, que visem a objetivos estritamente econémicos”. Ele parte de uma
distingao correta (entre empresas que prestam servicos piblicos e empresa que
desenvolvem atividade econémica) para chegar a uma conclusao errada. A acei-
tar-se a sua conclusao, em quais critérios teriamos que nos basear para saber os
dispositivos constitucionais em que a distin¢ao é levada em consideracao? Na
[alta de critérios objetivos, qualquer conclusao serd puramente aleatoria.

Em nosso livro Do direito privado na Administracao Piiblica (Editora Atlas,

1989, pp. 117-8), lizemos a distin¢ao entre os dois tipos de empresa, mas para
mostrar que, embora aceita pela doutrina, tem sido ignorada pelo legislador: “...
olegislador tem ignorado adistincao entre os dois tipos de empresas governamentais:
as que prestam servicos publicos e as que exercem atividade economica, embora
Josse recomenddvel a submissao a regimes um pouco diversos, em que prevaleces-
sem, nas primeiras, as normas de direito publico e, nas segundas, as de direito
privado. Algumas normas que se justificam com relacao as empresas que prestam
servigos publicos destoam quando se trata de empresas que atuam no dominio
econdmico, em relagao as quais deve observar-se o principio da igualdade juri-
dica”.

Depois de analisarmos, na mesma obra, as vdrias normas constitucionais e
ordindrias, iguais para os dois tipos de empresas, concluimos: “No mais, portan-
to, impoe-se uma revisao da legislacao vigente sobre empresas governamentais”.

Acontece que essa distin¢ao deveria ter sido feita, mas nao foi, de modo que se
hao de aplicaras normas constitucionais sem fazera distincao, ja que nao cabe ao
intérprete distinguir onde a Lei nao distingue.

Adiversa redacdo dos arts. 37, caput, e 39 da Constituico reforca a nossa po-
sicao. O primeiro refere-se a administracao publica, direta, indireta ou fundacional,
enquanto o segundo, ao tratar dos servidores publicos civis, trata da instituicao
de regime juridico tnico para “os servidores daadministracao publica direta, das
autarquias e das fundacoes publicas”. Isto quer dizer que os principios inseridos
no art. 37 tém uma abrangéncia muito maior do que o do segundo, ja que este
nao incide sobre as empresas estatais e fundacoes de direito privado, enquanto o
primeiro alcanca todas essas entidades.
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Cabe, ainda, uma referéncia a Instrucao Normativa 9/89, do Tribunal de Con-
tas do Estado, publicano DO de 28.7.89, pp. 30-1, que, para fins de apreciacao da
legalidade e registro dos atos de admissao de pessoal, exige, dos 6rgaos da admi-
nistracao direta e autarquica, “cépia ou recorte de publicacao de editais de abertu-
ra de concurso publico” e, dos 6rgaos da administracao indireta, compreendendo
empresas, sociedades de economia mista e fundacoes, “prova de realizacao de pro-
cesso seletivo para admissao na forma dos respectivos regulamentos internos...”

Se nao se quiser atribuir ao Tribunal de Contas a veleidade de descumprir a
norma contida no art. 37, 11, da Constituicao, tem-se que entendera diferenca de
terminologia no sentido de que o procedimento de selecao de pessoal empregado
nas entidades da administracao indireta pode ser diverso do concurso estabele-
cido para a administracao direta e autarquica. Mas, de qualquer forma, ha de se
entender que o processo seletivo ou qualquer outro que se dé ao concurso, seja
piiblico, ou seja, aberto a todos os interessados.

A conclusio, portanto, é no sentido de que todas as entidades da administra-
cdo indireta, inclusive empresas publicas e sociedades de economia mista, qual-
quer que seja o tipo de atividade exercida, sujeitam-se a exigéncia de concurso
puiblico para admissao de pessoal, ndo apenas no periodo eleitoral, mas enquan-
to permanecer em vigor a regra do art. 37, Il da Constituicao Federal, que teve
evidente intuito moralizador, principalmente quando se sabe do procedimento
usual da Administracao Publica de admitir pessoal nessas entidades, com maio-
res saldrios e sem concursos, para prestacéo de servicos na administracao direta,
com flagrante ofensa até ao principio da isonomia, pois coloca em situacao de
desigualdade servidores que trabalham lado alado, no exercicio de idénticas atri-
buicoes, porem com remuneracao diversa.

Novembro, 1989.
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