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    1. INTRODUÇÃO




    Sob os auspícios democráticos, ter-se-ão o poder político oriundo do povo e o seu exercício atribuído ao Estado, sendo certo que tal pessoa jurídica não tem existência concreta por si, mas pelos atos que implementa.




    O Estado, portanto, deve utilizar-se de um corpo físico apto a movimentar suas decisões, os agentes públicos; daí ser indispensável que o próprio povo chegue ao poder como servidor da vontade estatal.




    Nesse contexto, o concurso público aflora como o instrumento constitucional indispensável para o acesso a cargo ou emprego público, sendo garantidor da isonomia, da moralidade e da eficiência no serviço público.




    Propõe-se, pois, mediante o presente estudo, analisar o instituto do concurso público, seu conceito, sua finalidade e, sobretudo, a viabilidade do controle jurisdicional sobre ele incidente, adotando-se essencialmente para tal mister a pesquisa jurisprudencial e doutrinária do assunto.




    Demonstrar-se-ão, através do presente estudo, situações relativas à realização de certames que são passíveis de apreciação pelo Poder Judiciário e onde se fez inevitável o efetivo controle sobre os atos administrativos e, eventualmente, sobre a própria lei.




    Para obtenção de certo êxito no objetivo pretendido, serão verificados alguns temas afins à Ciência Política, ao Direito Constitucional, Direito Administrativo e Direito Processual Civil, sendo verdadeiros pressupostos do controle jurisdicional nos concursos públicos.




    Nesse compasso, buscar-se-á demonstrar a nova concepção da clássica separação dos poderes ou funções estatais, o que definirá a possibilidade e amplitude da tutela jurisdicional sobre os atos dos demais poderes do Estado, em especial sobre a atividade da Administração Pública. Aproveita-se, pois, para perquirir a atual condição do Poder Judiciário diante de um Estado Social Democrático, a legitimidade e o objetivo da jurisdição.




    Cuidar-se-á também da função administrativa, em especial analisando a discricionariedade administrativa, apresentando sua definição diante do reconhecimento da normatividade dos princípios constitucionais, delimitando o chamado mérito do ato administrativo, tudo para efeito de impor parâmetros de controle jurisdicional na atividade administrativa.




    Cuidar-se-á, pois, de fixar os atuais contornos da atividade de controle jurisdicional nos concursos públicos, revelando e tentando compatibilizar a cláusula da separação dos poderes com a do acesso à justiça, vertendo a tensão constante entre segurança jurídica e justiça.




    A motivação da presente pesquisa emana ainda da atual realidade social, haja vista o desemprego que ainda oprime a sociedade brasileira, sendo a via do concurso público um instrumento democrático apto a garantir o acesso ao pleno emprego.




    Na via do concurso público a isonomia se apresenta na sua forma mais pura e realista, pois o mais pobre cidadão pode galgar o poder tanto quanto o mais rico, bastando para tanto demonstrar o mérito profissional e, assim, superar o fosso das castas sociais. É preciso, portanto, exigir do Poder Judiciário o efetivo controle sobre as atividades afetas ao concurso público, a fim de preservar sua essência democrática.




    O presente estudo tem o valor de cuidar de tema complexo, sendo bem específica a presente pesquisa, realizada de forma profunda e sistematizada.




    Utilizou-se eventualmente a doutrina estrangeira, a fim de fincar certas premissas acerca do controle jurisdicional, sendo certo, porém, que se prezou mesmo por definir um modelo nacional de controle nos concursos públicos.




    O estudo dos concursos, apesar de ainda ser escasso na doutrina pátria, termina por corriqueiro na jurisprudência, haja vista o constante embate entre o jurisdicionado e o ente público para o qual se presta o concurso; daí ser esta a verdadeira matéria-prima desta pesquisa.




    Adotou-se o método indutivo, partindo-se de certa premissa, a fim de se obterem algumas considerações mais específicas ao tema dos concursos públicos.




    É chegada a hora de o juiz assumir o seu papel de agente transformador da realidade social, sem quebrar, contudo, a harmonia entre os poderes estatais, sendo assim o efetivo controle jurisdicional nos atos afetos ao certame uma das mais salutares vias para tal intento.


  




  

    2. O ESTADO E O AGENTE PÚBLICO




    O ser humano é essencialmente insatisfeito; daí ter sempre necessidades a serem atendidas. O bem da vida é tudo aquilo que visa a satisfazer uma necessidade humana.




    O homem é também, por natureza, um ser social, ou seja, necessita de interação com seu semelhante; precisa viver em meio coletivo para atingir seu máximo desenvolvimento e a plena satisfação de suas necessidades1. A sociedade ou o agrupamento social revela-se, pois, como o meio através do qual o homem desenvolve ao máximo suas faculdades e encontra a satisfação de suas necessidades2.




    Tendo em conta o frenético surgimento de necessidades humanas em detrimento da ínfima quantidade de bens da vida, inevitáveis serão os conflitos sociais3. Interessante, portanto, em proveito da preservação da própria existência humana, que seria profligada em razão dos constantes conflitos sociais, a criação de um meio de controle e otimização da vida em sociedade: eis o Direito.




    O Direito, por sua vez, traduz um complexo de normas que têm por objetivo a definição de conduta humana idealizada (o dever-ser), sendo, portanto, salutar a autorização coletiva de tal instrumento de controle social. É de perguntar, portanto, quem estaria autorizado pelo grupo a definir quais seriam as suas condutas e necessidades ideais.




    Sob outro aspecto, em sendo o Direito (norma jurídica) uma previsão de conduta idealizada, poderia ele não vir a ser observado pelo grupo social, sendo importante a autorização pelo próprio grupo social quanto à possibilidade do uso da força para garantir seu cumprimento.




    Surge, pois, a forma mais evoluída de organização social do poder, o Estado, a quem incumbe criar e impor o Direito ao grupo social, num determinado espaço territorial, fazendo o uso autorizado da força, se for o caso.




    A República Federativa do Brasil tem como objetivo fundamental a obtenção do bem de todos (art.3º, IV, da CF/88), o que deve ser alcançado em proveito da coletividade que se submete à soberania estatal. O bem comum nada mais é do que a satisfação das necessidades do povo (coletividade), consubstanciada em interesse público.




    Para se atingir o bem comum, indispensável é dotar o Estado de poderes e recursos capazes de implementar a satisfação das necessidades sociais (art.3º, da CF/88). A satisfação das necessidades se dará à medida que o Estado consiga ofertar serviços e bens adequados e de qualidade à coletividade.




    O Estado é uma criação jurídica decorrente de um texto máximo representativo do pacto social: a Constituição do Estado.




    O povo confere os poderes ao Estado para efetivar os misteres que lhe foram atribuídos (art.1º, parágrafo único, da CF/88), sendo certo, pois, que o titular do poder é o povo, mas quem o exercita é o Estado, através de seus órgãos do Governo.




    Por conseguinte, o Estado, enquanto criação jurídica, necessita de um corpo físico para atuar sua vontade, momento em que o próprio povo passa a investir-se do múnus público. Surgem assim os agentes públicos, ou seja, as pessoas que são investidas na vontade estatal, passando assim a deter certas prerrogativas e atribuições necessárias ao melhor cumprimento do desiderato estatal: o bem comum.




    Na feliz definição de Celso Antônio Bandeira de Mello4, tem-se que:




    (...) todos aqueles que servem ao Poder Público, na qualidade de sujeitos expressivos de sua ação, podem ser denominados agentes públicos. Com efeito, esta locução é a mais ampla e compreensiva que se pode adotar para referir englobadamente as diversas categorias dos que, sob títulos jurídicos diferentes, atuam em nome do Estado.




    Adotando-se, pois, aqui, os ensinamentos do ilustre administrativista como norte para classificação dos agentes públicos, e sem a pretensão de esgotar o assunto, tem-se que o agente público é, portanto, qualquer do povo que esteja investido da missão de atuar a vontade estatal, seja de forma permanente ou temporária, sendo ele remunerado ou não. Agente público é o gênero de onde se extraem agentes políticos, servidores públicos e particulares em colaboração com o Poder Público.




    O agente político é o titular de cargo estrutural à organização política do país; compõe o arcabouço constitucional do Estado; representa a cúpula do poder, a vontade superior do Estado. O vínculo entre ele e o Estado é de cunho político (não profissional). É mandatário dos interesses da coletividade. O agente político chega ao poder mediante processo eleitoral, ressalvadas as nomeações de Ministros de Estado, Secretários de Estado e dos Municípios pelo Chefe do Executivo5, que são os indicados do mandatário.




    Advirta-se a respeito da polêmica doutrinária acerca da condição dos magistrados, os quais exercitam uma das funções do Estado e, por isso, para alguns doutrinadores, seriam agentes políticos6; contudo, para outros, apesar do exercício da função estatal, não seriam os magistrados agentes políticos7 à medida que não são eleitos pelo povo (não detêm mandato político); e de regra não definem a direção dos rumos do Estado (típica função política), sendo ainda submetidos a estatuto jurídico semelhante ao do servidor público em geral.




    O particular em colaboração com o Poder Público é qualquer do povo que assume uma função estatal em razão de: a) convocação estatal (dever cívico), como, por exemplo, o jurado, o mesário nas eleições, o convocado a prestar serviço militar (em regra, não remunerados); b) por delegação, sem relação institucional, mas com a concordância do Poder Público, desempenham função pública; por exemplo, os concessionários e os permissionários de serviços públicos (remunerados em regra pelos usuários do serviço). Estes chegam ao poder mediante acordo (contrato) com o ente público. Ressalve-se, porém, que as delegações dos cartórios de ofícios são obtidas mediante concurso público, conforme reza o art. 236, §3º da CF/888.




    Acrescentem-se ainda, como exemplo de particular em colaboração, os auxiliares eventuais da Justiça: o perito, o intérprete, o depositário, o administrador, etc. (convocados pelo Poder Judiciário, pagos pelas partes litigantes). Aliás, o próprio advogado particular, em sendo a advocacia função essencial à Justiça, pode ser considerado como agente público na condição de particular em colaboração com o Poder Público, à medida que desenvolve função pública (jus postulandi – art. 133 da CF/88).




    Por fim, o servidor público é a pessoa que mantém um vínculo de trabalho e de dependência com o Poder Público (natureza profissional), podendo tal relação ser estatutária, regida por um estatuto legal (servidor público em sentido estrito), ou empregatícia, regida em essência pela CLT (empregados públicos). Estes só chegam ao poder, em regra, mediante concurso público.




    Importante é a posição de Celso Antônio Bandeira de Mello9, esclarecendo o conceito:




    Servidor público, na Constituição, é designativo genérico abrangente de todos os que, sob regime de cargo ou emprego, estão vinculados por relação de caráter profissional à Administração direta, indireta ou fundacional em quaisquer dos Poderes, ou órbitas de Governo. Não é, pois, denominação restrita aos agentes titulares de cargos ou apenas dos que estejam ligados a entidades de direito público.




    O concurso público, conforme se verá, é o veículo constitucional apto a tornar qualquer do povo um servidor público (em sentido amplo). É o titular do poder político (povo) passando a participar diretamente de seu exercício (servidor público), como órgão da Administração Pública (direta ou indireta), prezando-se, pois, a democracia participativa.




    Tal instrumento constitucional é também assecuratório da isonomia e da qualidade do serviço público, pois que qualquer do povo pode chegar ao poder, bastando apenas demonstrar o conhecimento e condições adequados ao exercício da função pública respectiva (critério do mérito).




    No entender do eminente professor Dalmo de Abreu Dallari10, o acesso ao serviço público é verdadeiro direito intrínseco ao cidadão:




    (...) Em resumo, todo brasileiro tem constitucionalmente assegurado o direito de, por qualquer forma, participar da administração pública, direta ou indiretamente, mesmo quando ela se apresenta com uma roupagem de pessoa jurídica de direito privado. Para que se tenha uma idéia da importância do tema, basta dizer que ele figura no texto da Declaração Geral dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembléia Geral das Nações Unidas em 10.12.1948, com o seguinte enunciado: “Cada indivíduo tem o direito ao ingresso, sob condições iguais, no serviço de seu país.




    Insta, por fim, acrescentar que o acesso a cargos e empregos públicos consubstancia uma das vias de implementação por parte do Estado do princípio inerente à ordem econômica, a saber, a busca do pleno emprego (art. 170, VIII, da CF/88)11.




    Hodiernamente, é sabido que o desemprego tem sido uma das principais mazelas sociais, sendo, pois, a via do concurso público uma das formas de garantir o acesso do cidadão ao pleno emprego.




    




    

      

        1 “A própria vida em sociedade já constitui um processo de adaptação humana. Para atingir a plenitude do seu ser, o homem precisa não só da convivência, mas da participação na sociedade”. (NADER, Paulo. Introdução ao estudo do Direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 16).


      




      

        2 “É na sociedade, não fora dela, que o homem encontra o complemento ideal ao desenvolvimento de suas faculdades, de todas as potências que carrega em si. Por não conseguir a auto-realização, concentra os seus esforços na construção da sociedade, seu habitat natural e que representa o grande empenho do homem para adaptar o mundo exterior às necessidades de vida”. (Idem, p. 22).


      




      

        3 “O conflito se faz presente a partir do impasse, quando os interesses em jogo não logram uma solução pelo diálogo e as partes recorrem à luta, moral ou física, ou buscam a mediação da justiça. (...) Os conflitos são fenômenos naturais à sociedade, podendo-se até dizer que lhe são imanentes”. (NADER, Paulo. Op. cit., p. 23).


      




      

        4 DE MELLO, Celso Antônio Bandeira. Regime constitucional dos servidores da Administração Direta e Indireta. São Paulo: Revista dos Tribunais.1990, p. 6.


      




      

        5 “Art. 84 – Compete privativamente ao Presidente da República: I- nomear e exonerar os Ministros de Estado”. (BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. ADCT. Brasília, DF: Senado, 1988).


      




      

        6 “Nesta categoria encontram-se os Chefes do Executivo (Presidente da República, Governadores e Prefeitos) e seus auxiliares imediatos (Ministros e Secretários de Estado e de Município); os membros das Corporações Legislativas (Senadores, Deputados e Vereadores); os membros do Poder Judiciário (Magistrados em geral); os membros do Ministério Público (Procuradores da República e da Justiça, Promotores e Curadores Públicos); os membros dos Tribunais de Contas (Ministros e Conselheiros); os representantes diplomáticos e demais autoridades que atuem com independência funcional no desempenho de atribuições governamentais, judiciais ou quase-judiciais, estranhas ao quadro do serviço público”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 28. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 77).


      




      

        7 “Essas funções políticas ficam a cargo dos órgãos governamentais ou governo propriamente dito e se concentram, em sua maioria, nas mãos do Poder Executivo, e, em parte, do Legislativo. No Brasil, a participação do Judiciário em decisões políticas praticamente inexiste, pois sua função se restringe, quase exclusivamente, à atividade jurisdicional sem grande poder de influência na atuação política do Governo, a não ser pelo controle a posteriori”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 16. ed. São Paulo: Atlas, 2003, p. 432).


      




      

        8 “Art. 236. Os serviços notariais e de registro são exercidos em caráter privado, por delegação do Poder Público. (Regulamento).




        § 1º - Lei regulará as atividades, disciplinará a responsabilidade civil e criminal dos notários, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definirá a fiscalização de seus atos pelo Poder Judiciário.




        § 2º - Lei federal estabelecerá normas gerais para fixação de emolumentos relativos aos atos praticados pelos serviços notariais e de registro.




        § 3º - O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso público de provas e títulos, não se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remoção, por mais de seis meses”. BRASIL. (Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: Senado, 1988). q


      




      

        9 DE MELLO, Celso Antônio Bandeira. Op. cit., 1990, p. 32.


      




      

        10 DALLARI, Dalmo de Abreu. Regime constitucional dos servidores públicos. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 28.


      




      

        11 “Art. 170. A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social, observados os seguintes princípios:




        (...)




        VIII - busca do pleno emprego;”. (BRASIL. Constituição (1988). Constituição da República Federativa do Brasil. Brasília, DF: Senado, 1988).


      


    


  




  

    3. CONCURSO PÚBLICO: CONCEITO E OBRIGATORIEDADE




    Desde a Antiguidade que os governantes buscam um método idôneo de seleção de pessoal para atuar serviços ou funções em nome do Estado, sendo identificados pela melhor doutrina12 os seguintes meios: sorteio, compra e venda, herança, arrendamento, nomeação, eleição e o concurso.




    O sorteio era a seleção que usava o critério do acaso como método de escolha do agente público. Fazia-se o sorteio de quem assumiria o encargo público, geralmente um cargo político. Tinha a virtude de afastar escolhas pessoais e favoritismos, contudo, a escolha ao acaso não assegurava prestigiar o mais capacitado para o exercício da função pública.




    A compra e venda, muito ocorrente na Idade Média, indicava a transformação dos cargos públicos em mercadorias do Estado (governantes), as quais eram vendidas aos membros mais abastados da sociedade. Tinha a virtude de trazer riquezas ao Estado, mas a séria desvantagem de selecionar o mais rico, mas quase sempre, não o mais competente para o exercício da função.




    A herança, uma decorrência da compra e venda ora mencionada, traduzia a passagem de um cargo ou função pública de pai para filho pelo vínculo sangüíneo. Tinha ainda o inconveniente de nem sempre o filho estar à altura do pai, não sendo apto ao exercício do múnus público.




    O arrendamento também caracterizava a comercialização dos cargos e funções públicos, a exemplo da compra e venda, tendo as mesmas vantagens e desvantagens desta, sendo distinta pelo fato de o Estado não transferir em definitivo tal múnus ao particular, mas alugar por prazo determinado mediante pagamento tal condição.




    A nomeação seria a indicação pelo Governo de alguém de sua livre escolha para ocupar cargo ou função públicos. A grande desvantagem de tal mecanismo seria a indicação sem qualquer critério, sendo arbitrário, quase sempre trazendo favoritismos, apadrinhamentos e nepotismo.




    As eleições, aqui indicadas para escolha não de cargos políticos, mas sim administrativos, indicavam a possibilidade de o povo direta ou indiretamente escolher quem seriam os servidores do Estado. Tinha a vantagem de ser democrático tal processo, contudo, nem sempre o povo escolhia o mais capaz, sendo muitas vezes conduzido o processo eleitoral por grupos dominantes.




    Por fim, o critério do concurso público, acerca do qual se fará uma análise mais detida doravante.




    Desde já se ressalta que o concurso público garante a indisponibilidade do interesse público, pois se escolhe de forma impessoal, sem favoritismo ou sem intuito lucrativo, aquele do povo que estaria em melhores condições de exercitar um encargo público, prezando-se, pois, o critério do mérito.




    Registra-se que das técnicas de seleção ora indicadas adotam-se no Brasil: a) a nomeação, que ainda hoje é usada para escolha de membros dos tribunais do Poder Judiciário, além de outros cargos de relevo; b) o concurso público, objeto deste estudo; c) as eleições são usadas em regra para escolha de agentes políticos, mas excepcionalmente se prestam para escolha de agentes públicos, como se dá, por exemplo, para escolha de juiz de paz (art. 98, II, da CF/88), membros do Conselho da República (art. 89, VII, da CF/88) e dos Conselhos Nacionais de Justiça e do Ministério Público (art. 103-B, XIII e art. 130-A, VI, ambos da CF/88).




    3.1 CONCEITO




    A palavra concurso deriva do latim, como bem a define De Plácido e Silva:




    (...) Concursus, de concurrere; possui, de um modo geral, sentido análogo a concorrência, pois que significa o ato ou fato de concorrer, em virtude do que mostra, em regra, a participação de várias pessoas a um ato, ou a afluência de coisas ou atos para composição de outra coisa, evidência de um fato, ou constituição de um ato. (...) Na técnica do Direito Administrativo e do Direito Civil, embora não se prive o vocábulo de seu sentido originário, de afluência de disputantes à conquista de determinado prêmio ou promessa, possui a função de designar o processo de seleção, posto em prática por uma pessoa ou pela autoridade pública, a fim de escolher candidatos de um trabalho ou ao exercício de um cargo13.




    Segundo o professor J.J. Gomes Canotilho em seu Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 3ª edição, Coimbra: Almedina, 1998, pg.119, a seleção mediante concurso público teria suas origens na França, na época de Napoleão Bonaparte, sendo um primeiro impulso de acesso isonômico ao serviço público do país.




    Na concepção do professor Diógenes Gasparini14, concurso público “é o procedimento posto à disposição da Administração Pública direta e indireta, autárquica e fundacional pública de qualquer nível de governo, para a seleção do futuro melhor servidor, necessário à execução de serviços sob sua responsabilidade”.




    Para o mesmo professor, mas dito de outra forma, “o concurso público não é, pois, um ato, mas um procedimento, ou seja, um conjunto de atos administrativos interligados e realizáveis segundo certa cronologia previamente estabelecida, destinados à obtenção de um só resultado final: a seleção, dentre os vários candidatos, daqueles que melhor possam atender ao interesse público”15.




    Já o saudoso mestre Hely Lopes Meirelles16 define concurso como “o meio técnico posto à disposição da Administração Pública para obter-se moralidade, eficiência e aperfeiçoamento do servidor público e, ao mesmo tempo, propiciar igual oportunidade a todos os interessados que atendam aos requisitos da lei, fixados de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, consoante determina o art. 37, II, da CF”.




    O professor José dos Santos Carvalho Filho17 oferece uma visão mais prática do assunto:




    Concurso público é o procedimento administrativo que tem por fim aferir as aptidões pessoais e selecionar os melhores candidatos ao provimento de cargos e funções públicas. Na aferição pessoal, o Estado verifica a capacidade intelectual, física e psíquica de interessados em ocupar funções públicas e no aspecto seletivo são escolhidos aqueles que ultrapassam as barreiras opostas no procedimento, obedecida sempre a ordem de classificação. Cuida-se, na verdade, do mais idôneo meio de recrutamento de servidores públicos.




    O concurso público é, portanto, um meio de seleção pública, ou seja, o Estado instrumentaliza atos objetivando escolher dentre o povo, o mais apto (critério do mérito) a assumir cargo, emprego ou, excepcionalmente, função pública de caráter permanente. Há, pois, uma concorrência entre diversos candidatos que objetivam a mesma coisa: a vaga disponível para exercer a vontade estatal como agente público.




    Todavia, nem toda seleção pública é concurso público.




    De fato, consoante explicitado, e assim decorre do texto constitucional, o concurso público é espécie de seleção para fins de acesso a cargo ou emprego público e, excepcionalmente, à função pública de caráter permanente (Ex: cartório extrajudicial - §3º do art.236 da CF/88).




    Não resta dúvida de que haverá algumas semelhanças entre o concurso público e outras espécies de seleção pública (a relação será de espécie e gênero), o que indicará, por exemplo, com as devidas ressalvas, a necessidade de adoção de regras jurídicas semelhantes, notadamente, a observância dos mesmos princípios constitucionais.




    Oportuno aqui mencionar certas seleções públicas as quais são bem parecidas com o concurso público, mas com ele não se confundem.




    Há o processo seletivo simplificado, o qual visa a selecionar, pelo critério do mérito, o melhor candidato, mas não para assumir cargo ou emprego, mas sim uma função pública de caráter temporário, por exemplo, agente de combate a endemias (§4º do art.198 da CF/88) ou ainda, professor substituto, entre outros (art.2º e 3º, da Lei 8.745/93).




    Pode-se mencionar ainda outras modalidades de seleções públicas, a exemplo, a técnica da licitação pública (Lei nº 8.666/93) ou mesmo do pregão (Lei nº 10.520/2002), em que há uma atividade estatal, há concorrência entre interessados, mas ao final se busca firmar um contrato com a Administração Pública, e não a assunção de cargo, emprego ou função pública.




    Exatamente por não se confundirem os conceitos de licitação e de concurso público, que o STJ entende que a Lei n. 8.666/1993, que estabelece normas gerais sobre licitações e contratos administrativos, não guarda pertinência com as questões envolvendo concursos para preenchimento de cargos públicos efetivos (AgInt no AREsp 1050544/SP,Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, Julgado em 22/08/2017, DJE 31/08/2017).




    Há ainda os exames, os quais não se enquadram no conceito de seleção pública, pois demandam atividade do Estado, mas não têm o caráter de concorrência, já que neles não há o objetivo principal de selecionar o melhor candidato, sendo, na verdade, uma técnica de exercício do poder de polícia administrativa em que o Estado avalia se o interessado tem aptidão mínima de exercer certa atividade, a exemplo, como se dá com os exames da OAB (inciso IV, art.8º da Lei nº8.906/94) e do DETRAN (Artigo 147 da Lei nº 9.503 de 23 de Setembro de 1997).




    Note-se que nestes dois exemplos não se disputam vagas, mas o Estado exercita atividade avaliativa para autorizar o interessado a exercer determinada atividade regulada em lei.




    Curiosa é a situação do Exame Nacional do Ensino Médio – ENEM.




    Segundo mencionado no próprio site do Governo Federal (portal do MEC) o ENEM foi criado em 1998 e tem o objetivo de avaliar o desempenho do estudante ao fim da escolaridade básica. Podem participar do exame alunos que estão concluindo ou que já concluíram o ensino médio em anos anteriores. Neste aspecto, realmente tem natureza de exame.




    Todavia, o resultado do ENEM será utilizado para fins de obtenção à bolsa de estudos no Programa Universidade para Todos (ProUni), bem como acesso ao ensino superior através do SISU (Sistema de Seleção Unificada) em instituições de ensino pública, o que denota o caráter, ainda que indireto, também de seleção pública.




    Diante dos conceitos ora indicados interessa agora firmar uma posição se o concurso público é procedimento ou processo administrativo.




    Costumava-se adotar processo para atividade jurisdicional e procedimento para atividade administrativa.




    Modernamente, tem-se entendido o processo como um fenômeno complexo a envolver uma série de atos praticados por certas pessoas, visando a um resultado final, o que, a depender de o mencionado efeito final ser uma lei, um ato administrativo ou uma decisão judicial, ter-se-ão, respectivamente, um processo legislativo (tal como sugerido no art. 59 da CF/88), um processo administrativo e um processo judiciário18.




    O processo é, pois, o meio consubstanciado em uma série qualquer de atos, através do qual se pretende chegar a um efeito final.




    Com o advento da idéia de devido processo legal (art. 5o, LIV, da CF/88), esse meio (representado por uma série qualquer de atos) deveria agora estar condicionado em lei, a fim de expressar racionalidade e segurança jurídica a quem participasse daquele fenômeno.




    Outrossim, o procedimento, na verdade, seria a regulação normativa ou o condicionamento jurídico do processo, ou seja, a forma legal assumida pelo processo. O procedimento cuida de definir os requisitos do ato processual, o tempo de sua prática, a sequência dos atos e de seus efeitos a depender da pretensão do interessado, os efeitos dos atos etc.19.




    Destarte, sob esta visão, o procedimento é um aspecto do processo que com ele não se confunde.




    Fica-se neste estudo, pois, com aqueles que conceituam concurso público como processo administrativo20.




    Conforme já se antecipou, o concurso público é um veículo ou meio constitucional de que se vale a Administração Pública (direta e indireta) apto a garantir o acesso do povo na condição de servidor público ao poder político, preservando-se a indisponibilidade do interesse público, a isonomia, a moralidade e a eficiência do serviço público, este último, princípio constitucional inserido expressamente pela EC nº 19/98 no art. 37 da CF/88.




    Oportuno se registrar que o princípio da isonomia constante do art. 5º da CF/88 se apresenta também consubstanciado em outros dispositivos constitucionais específicos. É o que se dá, por exemplo, quando se observa o princípio da impessoalidade (art. 37, “caput”, da CF/88); assim também nos incisos I e II do art. 37 que tratam do acesso a cargos, empregos e funções públicas na Administração Pública.




    Como o poder emana do povo, é indispensável, no Estado Democrático (art.1º da CF), que ele chegue ao exercício poder político, mediante mandato eletivo ou mediante concurso público. O primeiro meio traduz a legitimidade e representatividade popular; o segundo, o mérito do agente (aspecto técnico).




    Reza o parágrafo único do artigo primeiro da Constituição de 1988: “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituição”.




    Destarte, em que pese a não restar previsto como direito essencialmente político no art. 14 da CF (exercício da soberania popular), tem-se que o art. 37, II, do mesmo diploma normativo, em uma análise mais ampla, ao instituir o direito de acesso do povo21 a cargos ou empregos públicos, findou exatamente por dar cumprimento ao parágrafo único do art. 1º da CF, de forma a permitir que o titular do poder político possa participar diretamente do seu exercício, robustecendo e garantindo o princípio democrático (democracia participativa)22.




    Ademais, convém perceber que ainda que o servidor público não disponha do mesmo âmbito de poder de decisão dos agentes políticos, há, em certa medida, exercício de poder de decisão por parte daqueles no momento em que a lei atribuir discricionariedade ao servidor administrativo para cumprir o interesse público nela consubstanciado, o que denota exercício do poder político diretamente pelo agente, a confirmar a parte final do comando do parágrafo único do artigo primeiro da CF.




    Portanto, o acesso a cargos e empregos públicos far-se-á mediante concurso (de provas ou de provas e de títulos), que é o meio idôneo, prévio e obrigatório para se chegar ao exercício do poder político mediante avaliação de mérito (conhecimentos técnicos)23, conforme emana do art. 37, II, da CF24.




    3.2 OBRIGATORIEDADE




    Uma vez fixado o conceito de concurso público, oportuno agora se faz identificar a extensão da regra da obrigatoriedade de sua realização para acesso a cargo e emprego público no âmbito da Administração Pública, até mesmo para posteriormente tomá-la como parâmetro de controle jurisdicional.




    O constituinte, visando garantir a obrigatoriedade da regra do concurso público, prescreveu como causa de nulidade absoluta (de pleno direito) do ato de provimento, com a conseqüente responsabilização do agente público, a inobservância dos incisos II e III do art. 37 da CF/88 (art. 37, §2º)25. É um dos poucos casos de nulidade expressa no texto constitucional atual, o que denota a importância da obrigatoriedade da regra do concurso público. Talvez tenha sido assim em virtude da prática de certos governantes no passado, e mesmo após o advento da Constituição Democrática, teimarem em não respeitar a regra.




    A obrigatoriedade da realização de concurso público emana do art. 37, II, da CF/88 e diz respeito à Administração Direta e Indireta de todos os Poderes do Estado (União, Estados, DF, Municípios), conforme resulta do próprio caput do mesmo artigo o qual conduz a orientação dos incisos.




    Outrossim, dúvidas não haverá de que o acesso a cargo ou emprego público se dará mediante prévia realização de concurso público no âmbito da Administração Direta da União, Estados, DF e Municípios, além das entidades da Administração Indireta, a saber, autarquias, fundações governamentais (privadas ou públicas), empresas públicas e sociedades de economia mista daqueles entes federados.




    Em que pese à clareza do comando constitucional, tem-se por salutar acrescentar alguns esclarecimentos em relação a algumas entidades.




    Não necessitam realizar o prévio certame para contratar pessoal, pois não estão abrangidos pelo comando do art. 37, II, da CF/88: a) os delegatários de serviços públicos, que são pessoas jurídicas de direito privado que recebem do Estado a aptidão de executar um serviço público, aqui entendidas as concessionárias, as permissionárias e as autorizatárias; b) o pessoal contratado pelo titular de serventias de notas e de registro público; c) o pessoal das organizações sociais e organizações da sociedade civil de interesse público; d) o pessoal de partido político e de sindicato, pois se trata de entidades de direito privado não integrantes da Administração Pública.




    Necessitam, porém, realizar concurso público para prover cargos e empregos públicos: a) as agências reguladoras, à medida que são criadas por lei como autarquias especiais; b) as agências executivas, pois são autarquias e fundações governamentais que receberam tal título do Governo a fim de prestarem melhor e com mais autonomia certo mister público; c) os titulares de cartórios de notas e de registro público.




    Em relação aos titulares de cartórios de notas e de registro público importante registrar antes da CF/88 não havia obrigatoriedade de prévio concurso público para delegação de funções públicas, o que favorecia não o critério do mérito, mas sim o econômico e mesmo o hereditário.




    Sendo, contudo, a vacância da serventia (cartório extrajudicial) posterior à Constituição Federal de 1988, obrigatória será a realização de concurso público26.




    Inclusive se consolidou o entendimento de que o substituto do titular de serventia extrajudicial não possui direito adquirido à efetivação na titularidade de cartório se a vacância do cargo ocorreu após a vigência da Constituição Federal de 1988, que passou a exigir a realização de concurso público para o ingresso na atividade notarial e de registro27.




    Com certa polêmica, havia entendimento de que são também obrigados a realizar o prévio concurso público para provimento de cargos e empregos públicos, os conselhos profissionais, à medida que são verdadeiras autarquias federais conforme a doutrina e a jurisprudência nacional28, estando, pois, inseridas no art. 37, II, da CF/8829.




    Curioso que, a OAB (Ordem dos Advogados do Brasil), enquanto conselho profissional, também deveria ter condição de autarquia federal e assim se submeter a tal preceito constitucional, sabendo-se, contudo, haver certa resistência em realizar seleções públicas para contratação de seu pessoal por parte de tal entidade, notadamente em suas seccionais.




    Destaque-se, pois, que em relação à OAB, o próprio STF decidiu que a mencionada entidade pode contratar sem a realização de prévia seleção pública, quando julgou improcedente a ADI 3026-DF30 ajuizada pela Procuradoria Geral da República, que defendia a obrigatoriedade da regra do art. 37, II, da CF/88 para tais autarquias.




    Entendeu-se na referida decisão que a OAB seria entidade ímpar no Direito Brasileiro, o que não a incluiria entre as entidades integrantes da Administração Pública, estando, pois, livre da obrigatoriedade de realização de prévio concurso público para admissão de seu pessoal administrativo.




    Mais recentemente, todavia, o STF, no julgamento conjunto da ADC 36, ADI 5367 e ADPF 367, por maioria de votos, contrariando o voto da Ministra Relatora Cármen Lúcia, terminou declarando constitucional o §3º do art.58 da Lei 9.649/98, entendendo assim que os conselhos profissionais seriam entidades sui generis que podem contratar pelo regime jurídico da CLT, não se podendo impor regime jurídico estatutário ínsito aos servidores públicos, sendo vedada inclusive qualquer forma de transposição, transferência ou deslocamento para quadro da Administração Pública Direta ou Indireta.




    Com este julgamento, ao que parece, semelhante ao que se entendeu em relação à OAB, os conselhos profissionais seriam entidades sui generis e não integrariam a Administração Pública, podendo, pois, contratar empregados pela CLT.




    Por conseguinte, apesar de não haver sido decidida expressamente a questão, com este julgamento divergente, o STF termina por dar margem à possibilidade de dispensa da regra do concurso público para contratação de empregados pelos conselhos profissionais, assim como se deu em relação à OAB.




    Quanto às subsidiárias das empresas públicas e sociedade de economia mista, entende-se nesta obra que, como não estão expressamente abarcadas pelo art. 37, II, da CF/88, não são obrigadas a realizar o tal certame para contratação de seu pessoal, mesmo sendo constituídas em parte por dinheiro público, pois senão seria ampliar demasiadamente a regra impositiva do “caput” do art.37 da CF em detrimento da liberdade de tais entidades em gerir seus negócios, chegando ao entendimento extremado de que qualquer entidade privada que recebesse subvenções, dinheiro ou vantagens econômicas oriundas do Estado deveria estar sujeita à regra do art. 37, II, da CF/88.




    Todavia, faz-se mister registrar que há opinião doutrinária e mesmo jurisprudencial que entende de forma distinta da que se defende aqui31. Parece inclusive ser esta a orientação do Tribunal de Contas da União em sua Súmula 231 que reza: “A exigência de concurso público para admissão de pessoal se estende a toda Administração Indireta, nela compreendidas Autarquias, as Fundações instituídas e mantidas pelo Poder Público, as Sociedades de Economia Mista, as Empresas Públicas e, ainda, as demais entidades controladas direta ou indiretamente pela União, mesmo que visem a objetivos estritamente econômicos, em regime de competitividade com a iniciativa privada”.




    Por fim, importante verificar se a exigência de prévio concurso público se aplicaria a qualquer tipo de ato de provimento de cargo público.




    Diz-se isso porque o atual art. 37, II, da CF/88 se aplica em tese a qualquer forma de provimento de cargo ou emprego público, condicionando, pois, tanto o provimento originário quanto o derivado a não burlar a essência do comando constitucional, o que não se dava na antiga regra que constava expressamente das Constituições pretéritas (1967/69)32, que exigia a realização de concurso público apenas para a primeira investidura, o que implicava permitir-se qualquer tipo de provimento derivado sem a sua realização.




    Adiante se analisará em pormenores esta questão, pois existem formas originárias e derivadas de provimento de cargos públicos.




    Para o provimento originário ou inicial de cargos, se verá que é obrigatório o prévio concurso público. Todavia, no caso do provimento derivado, é possível não se exigir a aplicação da regra do art. 37, II, da CF/88 por dispensa lógica da própria lei.




    Outrossim, a doutrina e o STF têm entendido que algumas dessas formas de dispensa de prévio concurso público para certos tipos de provimentos derivados violam a regra da sua obrigatoriedade do concurso público como se passará a analisar com mais vagar por ocasião do seu controle jurisdicional.




    Destarte, hodiernamente, somente se excluindo as formas de provimento derivado entendidas como inconstitucionais pelo STF, como adiante se verá, é que se poderá ter por dispensável a realização de prévio concurso público para o provimento derivado.




    O certame é, portanto, o meio mais democrático e garantidor da isonomia de que se vale o Estado para selecionar servidores públicos, pois qualquer um do povo, mesmo o mais pobre, inclusive o estrangeiro (a respeito do provimento de cargos público por estrangeiro, o tema é objeto do Recurso Extraordinário RE 1177699, que, por unanimidade, teve a repercussão geral reconhecida no Plenário Virtual do Tribunal), poderá chegar ao poder, desde que demonstre atender aos requisitos da lei para provimento do cargo ou emprego, bem como o seu mérito pessoal através da sua aprovação (princípio da eficiência - art. 37, da CF/88).




    Importante esclarecer que os requisitos previstos para provimento do cargo devem ser estipulados em lei de cada ente político (União, Estados, DF e Municípios), pois cada um tem autonomia para legislar sobre seus serviços (competência legislativa privativa), o que decorre da forma federativa assumida pelo nosso Estado.




    Sabe-se, porém, que o próprio constituinte permitiu algumas exceções à regra da obrigatoriedade do concurso público, seja porque adotou a técnica da nomeação ou das eleições já referidas, seja mesmo porque se afastou da regra da sua realização apenas para situações extraordinárias ou em que haja manifesta temporariedade no serviço público, ou seja, não haverá que se falar em obtenção da estabilidade no serviço público em tais casos, a exemplo, nos cargos comissionados, nos exatos limites fixados na lei, que não têm o atributo da perenidade (efetividade).




    Um aspecto que merece um breve comentário reside na ausência de previsão da regra de exigência do concurso público para função pública, o que levou o mestre José Afonso da Silva33 a entender que esta via de acesso ao poder político ainda estaria aberta a apadrinhamentos, pois “deixa a Constituição, porém, uma grave lacuna nessa matéria, ao não exigir nenhuma forma de seleção para a admissão às funções (autônomas) referidas no art. 37, I, ao lado dos cargos e empregos. Admissões a funções autônomas sempre foram fonte de apadrinhamentos, de abusos e de injustiças aos concursados”.




    Contudo, encampa-se a opinião de Maria Sylvia Zanella Di Pietro34, quando defende com máxima propriedade que não haverá mais acesso à função pública sem concurso público, salvo na hipótese de contratação temporária (art. 37, IX, da CF/88). Diz-se isso porque agora, em razão de o inciso V, do art. 37, da CF/88 (EC nº 19/98) exigir que a função de confiança seja preenchida por detentor de cargo efetivo, sempre haverá necessidade de concurso público como pressuposto para se chegar à função pública. Não haverá mais, como antigamente, o acesso direto à função pública sem antes se obter primeiro a efetividade em cargo público, o que pressupõe necessariamente a aprovação em concurso público. Tal conclusão se confirma quando da leitura do inciso II do art. 37, que reza a obrigatoriedade do concurso público para o acesso a cargo e emprego público, sem especificar a função pública, uma vez que outra regra constitucional já faz pressupor para tanto a efetividade em cargo público, o que só se dá através de sua implementação.




    Ademais, conforme resulta do inciso IX, do art. 37 da CF/88, a lei poderá estabelecer os casos de contratação por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público, sendo, portanto, mais uma exceção à regra do concurso público, conforme adiante se verá. Aqui caberá ao legislador valer-se dos critérios norteadores da razoabilidade para não extravasar o permissivo constitucional, pois que a necessidade temporária de excepcional interesse público é conceito jurídico indeterminado ou fluido.




    Importa aqui reforçar que a Emenda Constitucional 51, de 14 de fevereiro de 2006, findou por instituir outras exceções à obrigatoriedade da regra do concurso público, considerando a natureza excepcional da atividade de combate às endemias, o que será melhor analisado por ocasião do estudo do controle jurisdicional incidente nos concursos públicos.




    Outra ressalva expressa à regra do concurso público foi feita no art. 53, I, do ADCT35, no intuito de beneficiar os ex-combatentes que tenham efetivamente atuado em operações bélicas na Segunda Guerra Mundial. Importante aqui se adotar o princípio da razoabilidade para ver até que ponto se estenderá a noção de “participação efetiva de operações bélicas na Segunda Grande Guerra”, para não se permitirem elastérios indesejados36.




    Não se pode furtar a comentar ainda, como exceção constitucional à regra dos concursos, as nomeações de pessoas para comporem os tribunais pátrios, sendo que, em muitos casos, é possível um particular (advogado ou mesmo o cidadão que detenha notável conhecimento jurídico) chegar a ser membro de tribunal, sendo de imediato vitalício, sem nunca ter sido aprovado num concurso público para magistratura.




    A técnica da nomeação, tal como visto, é permitida em casos excepcionais autorizados pelo ordenamento jurídico pátrio, o que afasta a regra geral da exigência de concurso público para preenchimento de cargo público. A própria Constituição Federal autoriza a nomeação de pessoas sem sua prévia realização para ocupar cargos estratégicos do Governo, a exemplo da cúpula do Poder Judiciário. Tem-se ainda a composição dos Tribunais de Contas, dos Conselhos Nacionais de Justiça e do Ministério Público, além de outros cargos criados por lei, na forma do art. 52, III, da CF/88.
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    4. REVISITANDO A TEORIA DA SEPARAÇÃO DOS PODERES OU FUNÇÕES DO ESTADO




    No intuito de conseguir razoável êxito no presente estudo, haja vista a necessidade de situar a real amplitude do controle jurisdicional incidente em atividades essencialmente administrativas, como se dá nos concursos públicos, tem-se por indispensável resgatar a clássica concepção da teoria da separação dos poderes consagrada no Estado Liberal para se efetuar uma nova leitura, adequada para os dias de hoje, o que se fará pela ótica do Estado Social Democrático, modelo consagrado pela Constituição Federal de 1988, consoante se verá.




    Desde já se alerta que não se tem o intuito de maior aprofundamento nos inesgotáveis temas afetos à Ciência Política, Teoria do Estado e Filosofia do Direito, servindo-se de alguns conceitos a elas afetos apenas para atingir o fim aqui pretendido.




    O Estado Moderno, enquanto criação do homem para seu próprio proveito em coletividade tem como finalidade maior o bem de todos, o que se alcançará através da garantia da ordem jurídica. Isso se encontra presente como objetivo da República Federativa do Brasil no art. 3o, IV, da CF/88.




    Em decorrência, e sob a máxima concepção da preponderância do interesse público sobre os interesses particulares, o Estado recebe da nação (hoje, com maior precisão chamado de povo pelo parágrafo único do art. 1o da CF/8837) o poder político para atingir seus objetivos, arrogando-se legitimamente da capacidade de criar e impor condutas à sociedade, o que se manifesta essencialmente em três situações ou funções especiais: a) legislativa; b) executiva e c) jurisdicional38.




    Outrossim, o poder político é uno, pois é elemento de existência do próprio Estado o poder político supremo ou soberano sobre todas as pessoas e coisas em um dado território, não se aceitando, pois, um outro poder apto a superá-lo em tais limites ou mesmo sua efetiva divisão, sob pena de se esgarçar a própria soberania.




    Tal poder soberano advém da legitimação da coletividade (povo), mas o seu exercício é especializado em três funções essenciais39 a serem implementadas pelo Governo. Portanto, o poder político é uno, mas seu exercício é efetivado através de três formas básicas a cargo de três órgãos distintos40. Esta é a concepção da teoria da separação dos poderes de Montesquieu, que se difunde em manuais de Direito Constitucional, mas que aqui serve apenas como ponto de partida para uma análise mais profunda.




    Importa aqui ressaltar que, para alguns cientistas políticos, a teoria da separação dos poderes culminaria infirmando a própria soberania e, por sua vez, o Estado. Nesse sentido, segue a referência à idéia de Hegel feita por Paulo Bonavides41:




    A independência dos poderes redundaria, pois, numa desintegração imediata do Estado. Cometeria enorme erro quem cuidasse que cada poder tem em si uma existência abstrata. A existência de poderes independentes não poderia gerar nenhuma unidade. E a conseqüência, para Hegel, seria ou a destruição do todo, ou o restabelecimento da unidade, pela violência.




    A visão de Estado Moderno é permeada da ideia de contenção do poder político, sendo ainda deflagradora dos direitos fundamentais, fruto de uma base ideológica que se robusteceu com a Teria da Separação dos Poderes engendrada por Montesquieu.




    Em verdade, a idéia da especialização do poder político provém da Grécia antiga, tendo sido revisitada ao longo da evolução da sociedade, chegando à consagração no Estado Liberal, isso até em virtude da situação histórica favorável que exigia a diluição do poder político do monarca42.




    Analise-se, pois, a Teoria da Separação dos Poderes hoje consagrada nos textos das Constituições dos Estados que se dizem democráticos.




    Para melhor se compreender a idéia da separação dos poderes do Estado é mister primeiramente conceituar poder.




    Na clássica lição do mestre Paulo Bonavides43, “elemento essencial constitutivo do Estado, o poder representa sumariamente aquela energia básica que anima a existência de uma comunidade humana num determinado território, conservando-a unida, coesa e solidária”.




    A experiência da humanidade revela que os governantes, quando cumulam poder em suas mãos, tendem a usá-lo em proveito próprio e em detrimento do grupo social. Assim afirma o professor e atual Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes que a experiência histórica de diferentes países parece confirmar que os eventuais detentores de poder, inclusive o legislador, não são infalíveis e sucumbem, não raras vezes, à tentação do abuso de poder e da perversão ideológica44.




    A experiência do Estado Absolutista demonstrou, o que também se deu em outros períodos da história da humanidade, que o poder político quando se concentra nas mãos de poucos ou de uma só pessoa tende a ser usado abusivamente em favor de interesses particulares, excluindo-se, portanto, a coletividade de tal situação. A concentração do poder político levava à injustiça e negava liberdade à nação.




    O absolutismo bem revelou tal distorção quanto ao uso do poder político, o que incitou a coletividade, movida por ideologias inovadoras da época, a tomar o poder dos monarcas, adquirindo a sua titularidade.




    De fato, ao tempo que ganhavam evidência as ideologias iluministas da época, em especial agitadas pelas mentes de Locke, Montesquieu, Rousseau, Sièyes, Constant e Kant, chegando à concepção do homem como o centro do universo, da valorização da razão e da descoberta da nação como a titular do poder político, o poder absolutista do monarca definhava e com ele uma séria de idéias conservadoras, culminando em seu extermínio, quando se deflagraram as revoluções populares45.




    A idéia central de Montesquieu seria evitar governos despóticos; portanto, exaltava-se a necessidade de contenção do poder político, evitando-se que um mesmo órgão ou pessoa cumulasse em suas mãos as funções do Estado, conforme se vê de trecho de sua consagrada obra46: “(...) tudo então estaria perdido se o mesmo homem, ou o mesmo corpo dos principais, ou o dos nobres, ou o do povo, exercesse estes três poderes: o de criar leis, o de executar as resoluções públicas e o de julgar os crimes e as querelas dos particulares”. Seria necessário, pois, atribuir a órgãos distintos o exercício de cada função do Estado; cada órgão controlaria parte do poder do Estado, impedindo os demais de exercitarem tal função, o que coibiria o abuso do poder e favoreceria a liberdade.




    A idéia oriunda da Teoria da Separação dos poderes do Estado, em que o poder limita o poder, foi absorvida pelos revolucionários, sendo a revolução dos Estados Unidos da América alimentada por tal premissa, que foi chamada de “sistema de freios e contrapesos”47. A revolução francesa também foi motivada pela mencionada teoria política48.




    Consoante ensina o professor Dalmo de Abreu Dallari49, a técnica da separação dos poderes se associou à idéia de Estado Democrático, ensejando uma engenhosa construção doutrinária: o sistema dos freios e contrapesos. Os atos do Estado, segundo a mencionada doutrina, poderiam ser de duas espécies: gerais e específicos.




    Os atos gerais ficariam a cargo do Poder Legislativo consubstanciando-se em atos gerais e abstratos, o que implicava não se referir a ou afetar alguém concretamente. Assim o legislador não poderia abusar do poder, pois seus atos não afetariam concretamente ninguém.




    Por outro lado, os atos específicos e concretos ficariam a cargo do Poder Executivo, que, de fato, teria o poder de afetar a realidade das pessoas. Porém, estaria o Executivo limitado a agir conforme a lei, evitando-se assim a ação abusiva.




    Por fim, haveria o Poder Judiciário, encarregado de fiscalizar a condutas dos demais poderes, quando exorbitassem suas competências. Seria o poder de impedir, mas não de inovar a ordem jurídica.




    Eis os freios e contrapesos, sistema em que não cabem abusos: cada poder controla o outro.




    Em decorrência das idéias iluministas no século XVIII, já não se concebia mais a concentração do poder político em mãos de um único homem (o monarca), sendo legítimo titular de tal poder a própria coletividade, que reivindicava tal condição. A titularidade do poder político nas mãos da nação era fruto da ideologia do abade Sièyes que entendia ser aquela o terceiro Estado, a substituir a monarquia, os nobres e o clero.




    Surge, pois, o Estado Moderno pautado na grande premissa de que, a partir da mudança da titularidade do poder político do monarca para a nação, o novo Governo teria seus poderes delimitados pela lei dos representantes do grupo social: eis o Estado Liberal de Direito. A lei seria o limite ao poder político e retrataria a vontade geral. Na sábia lição de Paulo Bonavides50, “verifica-se, portanto, que a premissa capital do Estado Moderno é a conversão do Estado absoluto em Estado constitucional; o poder já não é das pessoas, mas de leis. São as leis, e não as personalidades, que governam o ordenamento social e político. A legalidade é a máxima de valor supremo e se traduz com toda energia no texto dos Códigos e das Constituições”.




    Para que o novo Estado de Direito caminhasse sem as distorções do modelo anterior, fazia-se mister o uso de uma técnica de diluição e de controle do poder político apta a findar de vez com os abusos do absolutismo e capaz de trazer liberdade à nação, já que o novo Governo estaria com seus poderes delimitados, não podendo passar por cima de certos bens jurídicos previstos em proveito do grupo social. Essa técnica adotada foi a separação dos poderes de Montesquieu.




    Já surgia, portanto, o Estado de Direito assentado na técnica da separação dos poderes, sendo mesmo um de seus pilares.




    Em verdade, a partir de concepções de anteriores filósofos, o Barão de Montesquieu engendrou a separação dos poderes do Estado, visando basicamente ao controle e desconcentração do poder político, valendo-se da técnica do poder controlando o poder de mesma natureza51, sendo ele atribuído a órgãos estatais distintos, o que inevitavelmente implicaria cessarem os abusos, fazendo aflorar a concepção dos direitos fundamentais (liberdades públicas), em especial a liberdade52.




    A inovadora concepção do Barão de Montesquieu se deu quando, percebendo a especialização do exercício do poder político em três funções essenciais, vislumbrou a necessidade de instituição de órgãos distintos e autônomos para exercitar cada função. Deu-se assim a configuração da teoria da separação dos poderes.




    A grande inovação, portanto, oriunda da festejada teoria não seria a constatação de que o poder político se apresenta sob três formas ou funções básicas, o que já se aferia desde a antiga Grécia53, mas, sim, o fato de atribuir cada função a um órgão estatal distinto, evitando-se os abusos e preservando-se as liberdades públicas.




    A idéia de direitos fundamentais seria uma tônica no Estado Moderno, haja vista a enorme virada de concepção ideológica e política oriunda da teoria da separação dos poderes, o que calhava em demasia ao movimento liberal, pois, contendo-se o poder político dos governantes, garantia-se mais liberdade aos membros do grupo social, em especial, a liberdade de comércio, tão salutar para a classe burguesa ascendente.




    A teoria da separação dos poderes assim pensada por Montesquieu serviu no justo tamanho às revoluções dos grupos fortes e organizados da época, em especial, à burguesia, que assumiu tal concepção como clava forte de seu movimento revolucionário. No dizer do inestimável mestre Paulo Bonavides54 “precisava-se sepultar nos espíritos a Idade Média, o corporativismo, a feudalidade e seus privilégios, o absolutismo do rei e sua contradição com a liberdade moderna”.




    Nesse contexto liberal, a separação do exercício das funções estatais era radical, tudo em proveito da manutenção da situação atual: o poder do monarca diluído e controlado por um parlamento forte, eleito apenas pela casta (voto censitário) constituída pela vontade da burguesia.




    A prevalecerem os interesses da burguesia no controle do poder político, havia a clara opção pelo sistema liberal, em que a liberdade total da economia sem intervenção estatal era a peça-chave da estrutura, era a separação entre a política e a economia.




    Importa aqui de perto fotografar a realidade da separação dos poderes fixada no modelo liberal, a fim de vislumbrar o âmbito de atuação de cada um dos poderes do Estado, em especial, verificar como atuava o Poder Judiciário.




    Já se antecipou que o Estado era regido pela lei formulada pelos representantes da burguesia, o que condizia com o fato de o movimento liberal ter sido verdadeiramente uma revolta de uma classe econômica (e não da coletividade com um todo) contra o poder do monarca. Por conseguinte, o Poder Legislativo era supervalorizado. Aqui, portanto, cai por terra a ilusão de que os poderes do Estado tinham que possuir equivalência.




    De outro lado, porém, assim como a função administrativa (resquício de poder do monarca), a função jurisdicional era mitigada e atrelada impreterivelmente à vontade do legislador (vontade da burguesia); o juiz era a “boca da lei” 55, não inovava, somente reproduzia a vontade do legislador. Não havia o interesse na isonomia real ou material, mas tão-somente na isonomia formal, perante a lei, o que provocava a manutenção do status quo, favorecendo os privilegiados.




    O grande mestre cearense José de Albuquerque Rocha56 define bem a condição do Poder Judiciário perante o legislador no Estado Liberal, dizendo que, “de fato, em se tratando de um Estado que não intervém na sociedade (economia), que é, como sabemos, auto-regulada, a tarefa do Judiciário restringe-se a garantir o desenvolvimento da ordem natural existente na sociedade. Seria, pois, um Judiciário meramente garantista, simples mantenedor de uma ordem espontânea, que lhe é exterior, uma vez que não proveniente do Estado”.




    Neste ponto, chama-se a atenção para uma constatação: a essência liberal se encontra até hoje entranhada na cultura social e no ordenamento pátrio, notadamente no âmbito infraconstitucional e no seio do próprio Poder Judiciário, uma vez que a idéia de juiz “boca da lei” é mantida em detrimento da efetivação dos direitos fundamentais insculpidos no texto constitucional.




    O fato é que o modelo de Estado Liberal trouxe abismos sociais, separou as castas sociais, garantindo liberdades públicas apenas à seleta classe dos ricos burgueses. A liberdade e a igualdade não eram para todos, mas apenas para os privilegiados. Tal configuração social fomentou novas ideologias, que reivindicavam basicamente uma igualdade material, o que se implementaria a partir da intervenção do Estado na economia.




    Em decorrência da nova realidade social caracterizada pela tremenda desigualdade de oportunidades para todos, surge o Estado Social, que exigia mudanças no status quo firmado no Estado Liberal. Buscava-se uma igualdade material, o que implicava uma atividade positiva do Estado em favor da sociedade (welfare state), com uma conseqüente intervenção na economia. Política e economia, já não mais estariam afastadas como outrora: pedia-se justiça social.




    O Estado Social, sob influência pós-positivista, conseguiu conciliar a legalidade com a legitimidade, à medida que os valores da sociedade (como a justiça social) foram consubstanciados na Constituição através de princípios, que agora passariam a ser considerados verdadeiras normas jurídicas. As normas jurídicas seriam agora princípios e regras. Os princípios seriam normas jurídicas com intensa carga de abstração e generalidade, com aptidão de irradiar sua valoração a todo o sistema normativo.




    Com as Constituições Sociais e com o Estado Social, adveio a necessidade de se dar nova concepção à teoria da separação dos poderes.




    No modelo liberal, temia-se a contenção do poder nas mãos de uma pessoa ou de um pequeno grupo, fruto de uma experiência recente de Estado Absolutista. Portanto, a técnica da separação dos poderes era radical; cada poder realizava apenas sua função específica, a fim de conter os abusos do Governo (Estado do não-fazer). Os poderes do Estado eram atribuídos a órgãos distintos, verdadeiras ilhas de competências.




    Contudo, no Estado Social, a essência era o Estado atuar em proveito da sociedade (em busca do bem-estar social), intervindo na economia a fim de reduzir as desigualdades sociais, o que exigia uma separação mitigada das funções do Estado, em que cada poder detinha função típica e funções atípicas, exercitando ao final todas as funções em si. Pedia-se, pois, uma coordenação de atividades sem o risco de cumulação excessiva de poderes nas mãos de um único órgão.




    Outrossim, a relação entre os órgãos deflagradores das funções estatais (Legislativo, Executivo e Judiciário) já não mais podia ser a mesma do Estado Liberal. Na definição do mesmo professor cearense em sua já mencionada obra, eis a imagem do Estado Social: “isto significa que o Estado social não é chamado só para impedir a violação da ordem ou restaurá-la quando violada, como acontece com o estado liberal, mas também para promover transformações, empenhando para tal fim suas próprias forças e as dos agentes privados”57.




    Por conseguinte, o Estado Social, por meio de suas funções essenciais, buscará garantir transformações sociais (igualdade material), o que será obtido através do legislador, que passará a confeccionar também normas atuantes em setores econômicos; do administrador, que terá de cumprir tais normas, investindo serviços no âmbito social, fomentando a atividade privada e até legislando extraordinariamente; e do julgador, que não mais terá que ser a mera boca da lei (regra jurídica); para tanto, poderá valer-se de outras normas mais abstratas (os princípios), principalmente de cunho constitucional, além de técnicas de interpretação e de integração do Direito, para efetivar mudanças sociais, chegando a criar o direito.




    Tem-se assim no Estado Social um novo Poder Judiciário, garantidor da ordem, mas, sobretudo, agente transformador da realidade social, “por outras palavras, no Estado Social o Judiciário não é só árbitro de conflitos particulares, mas igualmente, realizador de políticas públicas visando à modificação da realidade social e econômica”58.




    A tônica do Estado Social seria a implementação dos direitos fundamentais de segunda geração ou dimensão. O Poder Judiciário, portanto, poderia realizar transformações sociais à medida que fosse invocado a garantir determinado direito fundamental.




    Fincadas as premissas necessárias, oportuno agora é identificar qual é o modelo de Estado adotado pela República Federativa do Brasil (criada pela CF/88) a fim de captar como deverá ser interpretada a teoria da separação dos poderes do Estado e, por sua vez, o âmbito de controle consentâneo a ser exercitado pelo Poder Judiciário Brasileiro.




    Oportuno aqui registrar que o Estado brasileiro sempre adotou a teoria da separação dos poderes em todas as suas Constituições, sendo necessário destacar que a primeira delas (Constituição Imperial de 1824) foi caracterizada pela existência de um quarto poder, o moderador, que foi concebido por inspiração de Benjamim Constant como meio de manutenção do equilíbrio entre os clássicos poderes, mas que foi distorcida em proveito do imperador Dom Pedro I.




    A atual Constituição de 1988 consagrou em seu art. 2o59 a teoria da separação dos poderes, sendo ainda cláusula pétrea, conforme art. 60, parágrafo 4º, III60.




    Resta, pois, agora, inevitável interpretar sob qual concepção o art. 2º adotou a teoria da separação dos poderes.




    Analisando a Constituição de 1988, percebe-se que logo no art.1º há menção ao Estado Democrático de Direito, sugerindo que as ações estatais estão limitadas pela CF e pela lei, sendo certo ainda que existe uma exigência de participação popular nas decisões políticas, restando a clara menção no parágrafo único do mesmo artigo que o titular do poder político é o povo. Há, portanto, uma democracia participativa ou semidireta.




    Noutro momento, no art. 1º, IV, da CF/88, consagra-se o embate ideológico entre os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, o que denota a persistência da propriedade dos meios de produção em poder dos particulares (uma tendência liberal), mas sendo tal liberdade condicionada pelo valor social do trabalho, o que demonstra o cunho social do novel Estado.




    No art.3º, restam consagrados objetivos do Estado que sugerem a ideologia social, visando findar com as desigualdades sociais decorrentes de um superado modelo liberal clássico.




    No art. 6º da CF estão consagrados os direitos sociais, denotando a nova dimensão dos direitos fundamentais que restaram consagrados no texto constitucional.




    O art.170 da CF ratifica a idéia de Estado Social, esclarecendo que a ordem econômica se assenta na valorização do trabalho humano, ressaltando a necessidade de assegurar a todos uma existência digna, conforme os ditames da justiça social, fincando-se entre os princípios atuantes na ordem econômica: a função social da propriedade, a redução das desigualdades regionais e sociais e a busca do pleno emprego.




    Entendem-se suficientes as referências feitas ao texto constitucional, o que não exclui outros dispositivos de mesma importância, para afirmar que a separação dos poderes do Estado deverá atentar para a postura assumida pela República Federativa do Brasil, qual seja, a de Estado Social Democrático, uma perfeita sinergia entre Estado Social e Estado Democrático, o que demanda ao Governo medidas a serem objeto de fiscalização pelo povo e tendentes a realizar transformações sociais, a fim de reduzir as desigualdades regionais e sociais, garantindo-se os direitos fundamentais.




    No Estado Liberal, a cláusula da separação dos poderes garantia a segurança jurídica consistente em não mais haver uso abusivo do poder; isso porque cada poder estatal só exercitaria uma função essencial. De outro lado, porém, tal separação radical dos poderes não assegurava os direitos a todos, mas somente a poucos privilegiados, ficando a mácula da injustiça social.




    No Estado Social Democrático, a segurança jurídica traduzida na contenção dos excessos do poder se afigura primeiramente através de instrumentos de controle a cargo do povo (participação do povo nas decisões políticas) e, em outro aspecto, atribuindo-se funções essenciais do Estado a órgãos distintos. Contudo, cada um pode exercitar primordialmente uma delas e excepcionalmente as demais funções, agindo, pois, de forma mais coordenada, o que favorece a implementação das mudanças sociais necessárias a superar os abismos sociais decorrentes do liberalismo.




    Sabendo que a atual Constituição da República consagra o Estado Brasileiro como Social Democrático, sendo a idéia de efetivação de mudanças sociais um elemento constante no texto constitucional, pode-se extrair qual deveria ser a postura ideal para o Poder Judiciário perante conflitos submetidos ao seu crivo por força do art. 5º, XXXV, da CF/88: garantidor da ordem, mas também, agente transformador da realidade, o que implica estar autorizado, quando provocado no caso concreto, a aplicar os princípios constitucionais para garantir os direitos consagrados aos jurisdicionados, visando a cessar desigualdades sociais e a atingir o bem de todos.




    O Poder Judiciário deve, pois, ser vetor de transformações sociais e instância assecuratória dos direitos fundamentais a todos os jurisdicionados.




    Tal noção inicial é salutar para se entender até onde poderá o julgador decidir com base no art. 5º, XXXV, da CF, sem prejuízo das demais funções estatais (art. 2º, da CF/88).




    Eis a tensão objeto do presente estudo: dar o direito no caso concreto, transformando a dura realidade social, sem, contudo, imiscuir-se indevidamente na função típica de outro poder estatal.




    Importante ainda aqui ressaltar que o Direito ou a interpretação que dele se faz e, por sua vez, o próprio modelo de Estado tendem a decorrer de opções tomadas pelas forças reais de poder, que, no dizer de Ferdinand Lassalle61, consubstanciam a verdadeira Constituição do Estado. Tudo depende do momento histórico: mudam-se os fatores reais de poder e, com eles, as opções políticas; por fim, mudam o Estado e o Direito.




    Outrossim, a Constituição de 1988 criou o Estado Social Democrático que roga mudanças sociais, roga um Poder Judiciário transformador e garantidor dos direitos nela assegurados aos jurisdicionados.




    Oportuno aqui se registrar o alerta do mestre Paulo Bonavides62 a esclarecer que o liberalismo, que outrora se traduziu em âncora da pletora dos direitos fundamentais de primeira geração e consagração do Estado de Direito, vem atualmente sendo resgatado, afastando-se a visão social-democrática que aqui se buscou aplicar, tudo para efeito de melhor acomodação da nova e nefasta tendência política global, o neoliberalismo: “a pravidade neoliberal introduziu esse monstruoso paradoxo: há pouco, o Liberalismo semeava Constituições; ultimamente se compraz em decapitá-las; outrora, seu tema de legitimidade era a soberania, tanto a soberania nacional como a soberania popular; doravante, é a antisoberania, o antipovo e antinação”.




    Importante, por outro lado, alertar que não se pode desconsiderar os riscos de abusos também no caminho contrário ao liberalismo, ou seja, em nome de uma suposta justiça social (Estado Social), podem surgir Estados com regimes autoritários que esmagam as liberdades públicas, ou ainda, podem haver abusos na interação entre os poderes estatais, o que se percebe notadamente diante algumas evidências atuais, tais como, o presidencialismo de coalizão e o ativismo judicial, o que pode vir a infirmar a necessária harmonia entre as funções estatais, consoante adiante se explanará.




    Buscou-se, portanto, neste primeiro momento, apenas delinear a maneira como a teoria da separação dos poderes deve ser vista e interpretada diante de um Estado Social Democrático, como é o caso da República Federativa do Brasil.




    Em especial, demonstrou-se qual seria a postura adequada do Poder Judiciário diante da revisão da clássica e liberal teoria da separação dos poderes do Estado.




    Oportunamente, retornar-se-á ao Poder Judiciário, a fim de identificar de forma mais precisa o âmbito de controle possível que ele realizará nos demais poderes do Estado, em especial, na Administração Pública, incidente nos concursos públicos.
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