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RESUMO

O presente artigo tem como problema analisar a utilizag@o dos principios pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do recurso extraordinario n.635.684/CE. O primeiro capitulo se propde a analisar os conceitos
de principios e regras. O capitulo seguinte, a delinear o objeto de analise do referido recurso extraordindrio.
Por fim, analisar as bases e parametros de utilizagdo dos principios pelo STF. A metodologia é documental/
bibliogréfica.
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ABSTRACT

The present article has the problem to analyze the use of the principles by the Supreme Federal Court in the
judgment of extraordinary appeal n.635.684/CE. The first chapter proposes to analyze the concepts of princi-
ples and rules. The next chapter, to outline the object of analysis of said extraordinary resource. Finally, analyze
the bases and parameters of use of the principles by the STF. The methodology is documentary/ bibliographic.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo se propde a fazer uma analise da utilizagado dos principios pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordinario n. 635.648/CE. A escolha do recurso
nao guarda nenhuma relagdo com a analise do caso em si, ou seja, com as razdes que ense-
jaram a judicializacédo do caso, mas sim com o intuito de observar as constantes invocagdes
de principios ao longo do julgado. Contudo, alguns elementos do caso serdo levantados para
melhor elucidagao do problema apresentado.

No primeiro capitulo, é feito uma analise das definigoes e distingdes acerca dos principios
e das regras. Para isso, sdo feitos apontamentos acerca da for¢ga normativa dos principios.
A metodologia bibliografica se utiliza da literatura de autores que dialogam com o assunto, a
exemplo de Marcelo Neves, Humberto Avila, Lénio Streck e José Joaquim Gomes Canotilho.

No segundo capitulo, é feito um delineamento do Recurso Extraordinario n. 635.684/CE.
O caso escolhido para andlise chegou ao Supremo Tribunal Federal sob a discusséo de (in)
constitucionalidade do disposto no inciso lll, do artigo 9°, da Lei 8.745/93, que trata da con-
tratagdo de pessoal pela Administragdo Publica por tempo determinado em razao da neces-
sidade temporaria. A metodologia, além de bibliografica, se utiliza do documento, do julgado
em questao para balizar as analises do atual e do capitulo seguinte.

No terceiro e ultimo capitulo, é feito um levantamento dos trechos ou passagens dos
votos dos ministros em que se invocam os principios. O intuito é observar como o Supremo
Tribunal Federal, nesse caso concreto, utiliza os principios, bem como os contextualiza no
caso concreto.

2. UMA ANALISE ACERCA DOS PRINCIPIOS:
DEFINICOES E DISTINCOES

As definigdes acerca dos principios sdo as mais diversas. Sendo assim, é fundamen-
tal um levantamento no sentido de encontrar e adotar uma delimitagcao entre as principais
definicdes acerca dos principios. Além disso, a distingao entre principios, normas e regras
se faz necessaria.

Em um primeiro momento, cabe fazer uma definigdo acerca da norma. Kelsen (2008),
define norma como um ato interpretativo que da significagao juridica a um determinado ato
ou texto. Avila (2016, p. 50) afirma que normas néo sdo textos nem o conjunto deles, mas os
sentidos construidos a partir da intepretagao sistematica dos textos normativos.

Isto implica em dizer que a atividade do intérprete nao significa um mero trabalho descri-
tivo do significado de um texto pois “sua atividade consiste em constituir esses significados.
Em razao disso, também nao é plausivel aceitar a ideia de que a aplicagao do Direito envolve
uma atividade de subsungao entre conceitos prontos antes mesmo do processo aplicagao”
(AVILA, 2018, p. 52).
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Interpretar é extrair o significado das palavras (OLIVEIRA, 2015, p. 18), ndo se resumindo
a um processo de construgdo, mas de reconstrucao, “ja que a linguagem nunca é algo pré-
-dado, mas algo que se concretiza no uso” (AVILA, 2018, p. 52). Pode-se concluir, de inicio,
que a qualificagao de norma ou principio dependera de um prévio processo de interpretacao,
sendo impossivel, nas palavras de Kelsen (2008, p. 396), pensar que “uma norma juridica ape-
nas permite, e em todos 0s casos, uma so interpretacao: a interpretagao correta”.

Quanto aos principios, Canotilho e Moreira (1991, p. 49) entendem que principios sdo
nucleos de condensagado nos quais confluem bens e valores constitucionais que irradiam
tais valores para os sistemas de normas e servem de fundamento para aplicagdao das
demais normas.

Silva (2014, p. 93) afirma que a palavra “principio” é equivoca, porém, aduz que, no sen-
tido constitucional, bem como o escrito no Titulo | da Constituicao Federal de 1988, principio
exprime a nogao de “mandamento nuclear do sistema”. Ele acompanha Canotilho, inserindo
0s principios nessa posicao de expressao do ordenamento constitucional, e que, a partir de
sua positivagao, transformam-se em normas-principios (CANOTILHO; MOREIRA, 1991, p. 49).

Humberto Avila define principios como “normas imediatamente finalisticas, primaria-
mente prospectivas e com pretensao de complementariedade e de parcialidade” (AVILA, 2016,
p. 2016), que ndo determinam, inicialmente, um comportamento, mas que indicam um estado
de coisas que alinhariam determinados comportamentos a realizacao desta finalidade.

2.1 ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

Segundo Silva (2011, p. 45), o principal trago distintivo entre regras e principios, segundo
a teoria dos principios, é a estrutura dos direitos que essas normas garantem. No caso das
regras, garantem-se direitos (ou impdem-se deveres) definitivos, ao passo que no caso dos
principios sdo garantidos direitos (ou sdo impostos deveres) prima facie.

Para o autor, levando-se em conta todas as excegdes previstas no ordenamento e veri-
ficada a impertinéncia destas, quando uma norma possui a estrutura de regra, o direito é
definitivo e deve ser realizado em sua integralidade, enquanto que os principios, por serem
mandamentos de otimizagao (ALEXY, 2008), ndo carecem de realizagdo mdaxima, podendo ser
cumpridos em diversos graus, dependendo das condig¢des faticas e juridicas.

Fazer uma distingdo em termos de estrutura, principalmente quando se cinde os concei-
tos sob uma diferenciagdo formal-enunciativa (STRECK, 2017), onde se analisa o enunciado
textual e o que ele expressa (a priori), é contrariar o que ja foi entendido anteriormente, ou seja,
que os principios e regras sao normas e, como tais, s6 surgem a partir de um processo de
interpretagado de texto normativo, e ndo antes.

De outro modo, entender a distingdo nestes termos, seria atribuir as regras, em termos
semanticos, uma adjetivagado de enunciado “fechado”, e aos principios uma textura aberta,
dando maior margem ao intérprete, que faz com que, para Streck (2017, p. 599), “o problema
semantico da regra — ambiguidade e vagueza - seja transferido também para os principios”,
0 que seria equivocado, pois faria com que os principios se tornassem “responsaveis por um
problema, do qual eles sé@o a solugao”. Nestes termos, Streck entdo defende que
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[...] o principio recupera o mundo prético, o mundo vivido, as formas de vida
(Wittgenstein). O principio ‘cotidianiza’ a regra. ‘Devolve’, pois, a espessura ao
éntico da regra. E ‘pura’ significatividade e desabstratalizacdo. [...] é a regra
que abre a interpretacado, exatamente em razao de sua perspectiva universa-
lizante (pretende abarcar todos os casos €, na verdade, ndo abrange nenhum,
sem a cobertura densificatéria fornecida pelo mundo prético da singulari-
dade princiolégica) (STRECK, 2017, p. 600).

Streck acrescenta que, embora possa existir a “grafia de principio”, a qualidade de prin-
cipio vai além da mera escrituragao. Por exemplo, o Principio da Igualdade nao é chamado
assim apenas por estar descrito desta forma no caput do artigo 5°, “mas ele mesmo trans-
cende o texto constitucional para tomar forma no mundo pratico” (STRECK, 2017, p. 618).

Humberto Avila, neste caminho, nega uma distincdo puramente estrutural dos principios
e regras, e admite a existéncia sincrénica destas espécies normativas no mesmo dispositivo.
Analise-se o dispositivo constitucional segundo o qual todos devem ser tra-
tados igualmente. E plausivel aplica-lo como regra, como principio e como
postulado. Como regra, porque proibe a criagao ou aumento de tributos que
ndo sejam iguais para todos os contribuintes. Como principio, porque estabe-
lece como devida a realizagao do valor igualdade. E como postulado, porque
estabelece um dever juridico de comparacgéo a ser seguido na interpretagao e
aplicacdo (AVILA, 2016, p. 92)

Dentre outros critérios, Avila aponta que regras e principios diferenciam-se quanto ao
modo como contribuem para a decis@o. Enquanto as regras “sao preliminarmente decisivas e
abarcantes”, e que geram uma solugéao especifica para o conflito, os principios “consistem em
normas primariamente complementares e preliminarmente parciais” (AVILA, 2018 , p.100),
uma vez que nado tém a pretensao de fornecer uma solugéo especifica, mas de apenas coope-
rar, com outras razoes, para a tomada de decisao.

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retros-
pectivas e com pretensdo de decidibilidade [...] os principios sdo normas
imediatamente finalistica, primariamente prospectivas e com pretenséo de
complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma
avaliagdo de correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efei-

tos decorrentes da conduta havida como necesséria a sua promoc&o (AVILA,
2016, p. 102).

Apresentando raciocinio semelhante, Marcelo Neves aduz um conceito que guia a aplica-
¢ao do direito. Afirma que “os principios sdo razbes mediatas de decisdes de questdes juridi-
cas” (NEVES, 2014, p. 84), de forma que entre o principio e a questédo concreta sempre havera
uma regra, seja mediante atividade legislativa ou construgao jurisprudencial. Aparentemente,
Neves introduz um meio-termo entre as duas conceituagdes apresentadas, alegando o autor
uma diferenga com “significado funcional-estrutural”.

Portanto, a partir das relevantes opinides doutrindrias colacionadas e reconhecendo a
natureza normativa indeterminada dos principios, é possivel compreender que nestes, dife-
rente das regras, nao se aplica a subsunc¢ao, ndo sendo normas de aplicagao imediata a casos
concretos. Sdo normas imediatamente finalisticas, prospectivas e com pretensao de comple-
mentariedade. E ndo se entende que uma distingdo entre principios e regras possa ser delimi-
tada sob critérios puramente estruturais ou puramente funcionais:
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Em suma, o efeito pratico da distingdo qualitativa é o de regularizar os prin-
cipios e principializar as regras, ficando demonstrado que as caracteristicas
estruturais e funcionais supostamente observadas apenas nos principios
podem também ser encontradas nas regras e vice-versa (VALE, 2006, p. 122).

Compreende-se que, criada a norma a partir da intepretacao, e gerado um principio, este,
embora de suma importancia para a sistematizagao do sistema juridico, tem que passar por
um criterioso exame de correlagao entre o estado de coisas a ser promovido e os compor-
tamentos que tem como efeito o cumprimento ou ndo da finalidade exigida (AVILA, 2018
). Carecem os principios de previses normativas sélidas sob pena de configurar objeto de
manipulagao e uso retdrico (LOPES, 2015).

2.2 AFORCA NORMATIVA E O MODO DE ANALISE DOS PRINCIPIOS

Nos casos concretos, interpretados a luz dos principios, estes, ao passarem certo grau de
indefinicao, precisam ser aplacados, como uma forma de se alcancar os objetivos do estado
de direito e da seguranca juridica (FROTA, 2017, p. 83).

Neste sentido, Streck afirma que a “era dos principios constitucionais” advém nao apenas
do surgimento de novos textos ou ordens constitucionais, mas decorre também da abertura
valorativa do sistema, de uma decisdo politica que “facilita a criagao de todo tipo de principio
[de onde] pudessem ser retirados tantos principios quantos necessarios para solvermos os
casos dificeis” (STRECK, 2017, p. 555), o que ele denominou de pamprincipiologismo: o uso
indiscriminado de principios juridicos. Streck exemplifica isto com a nominagéao indiscrimi-
nada do Principio da Moralidade.

A dogmatica das mais diversos matizes tém utilizado tal principio como um
canal para introduzir uma moral corretiva no Direito. E a porta para um dis-

curso colonizador da autonomia do Direito, acabando por se tornar um alibi
para entrada no Direito de discursos adjudicadores (STRECK, 2017, p. 619).

A hermenéutica tem como tarefa principal preservar a forga normativa da Constituicao
(STRECK, 2017, p. 600), e a falta de limites no processo interpretativo descambaria em ati-
vismo judicial (STRECK, 2017, p. 67).

Em vista desta abertura valorativa e interpretativa, e, sobretudo, de sua caracteristica
teleoldgica, entende-se, portanto, que os principios constitucionais sao “capazes de abrir
democraticamente o sistema para o futuro” (GUIMARAES, 2007, p. 84), e, tendo em vista a
fungdo finalistica dos principios, a aplicagdo desta espécie normativa consiste numa expan-
sdo do “campo argumentativo, tornando o sistema aberto a uma maior quantidade de argu-
mentos” (GUIMARAES, 2007, p. 112), que influem diretamente no processo decisério, uma vez
que, segundo Avila (2018, p. 155), os principios atribuem fundamento a determinados fins,
“sem, no entanto, preverem o meijo para sua realizagao”.

Seja qual for a natureza da finalidade ou do estado de coisas prescrito em principio, a
consisténcia é sempre uma exigéncia. Ou seja, é necessario que se dé tratamentos iguais a
situacdes semelhantes. “Trata-se de uma exigéncia que pode ser associada a ideia de justica.
Nao uma justica externa, natural, transcendente, mas sim uma justi¢a interna ao préprio sis-
tema” (GUIMARAES, 2007, p. 103).
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Uma proposta de anélise dos principios é observada em Humberto Avila (2018), a qual
sera utilizada como norte para os objetivos desta pesquisa. Tendo em vista a consideragao de
principio como normas “que exigem a delimitagcao de um estado ideal de coisas a ser buscado
por meio de comportamentos necessarios a essa realizacdo” (AVILA, 2018, p. 116-117), é
possivel sintetizar e acolher um caminho que passa por uma especificagao ou detalhamento
dos fins ao maximo, bem como o esclarecimento das condigdes que compde o estado ideal
de coisas a partir dos casos semelhantes citados no processo enquanto elementos que fun-
damentam a deciséo.

A especificagao perpassa por uma analise sistematica das proprias normas constitu-
cionais a fim de tornar um “fim vago em um fim especifico” (AVILA, 2018, p. 117). E exigida,
portanto, uma leitura da Constituicdo com essa intengao de delimitagao de fins.

Por exemplo, em vez de jungir a Administragdo a promogao da satde publica,
sem delimitar o que isso significa em cada contexto, é preciso demonstrar
que a saude publica significa, no contexto em andlise e de acordo com deter-

minados dispositivos da Constituicdo Federal, o dever de disponibilizar a
vacina ‘x’ para frear o avango da epidemia ‘y’. (AVILA, 2018, p. 117)

Em termos concretos, esse primeiro momento passa por uma leitura sistematica da
Constituicao, identificando preceitos relacionados ao principio observado, lapidar a vagueza
de termos a partir desta andlise, e “relacionar os dispositivos em fungéo dos principios funda-
mentais” (AVILA, 2018, p. 117)

Em um segundo momento, tornando o estudo um pouco mais pragmatico, busca-se, a
partir de casos concretos, o esclarecimento do estado ideal de coisas a ser alcangado, e, por
consequéncia, uma melhor definicdo dos comportamentos necessarios ao alcance de sua
realizacdo. Avila (2018 ) d4 énfase aqueles casos tidos como exemplares, em funcéo de capa-
cidade de generalizagao para outros casos, por exemplo,

ao invés de meramente afirmar que a Administragdo deve pautar sua ativi-
dade segundo os padrdes de moralidade, é preciso indicar que, em determi-
nados casos, o dever de moralidade foi especificado como o dever de realizar
expectativas criadas por meio do cumprimento das promessas antes feitas

ou como dever de realizar os objetivos legais por meio da adogao de compor-
tamentos sérios e fundamentais (AVILA, 2018, p. 117).

A leitura de casos concretos, ja decididos pelo tribunal, e a verificagdo de quais compor-
tamentos foram considerados necessarios (ou desnecessarios) a realizagdo da finalidade
do principio, auxilia na interpretacdo adequada desta espécie normativa. Conforme Avila
(201 8, p. 118), é “preciso substituir o fim vago por condutas necessdrias a sua realizagdo”.
Assim sendo, sera utilizada essa verificagdo na analise do objeto deste artigo, julgamento do
Recurso Extraordinario n. 635.648, sem, contudo, adentrar no mérito da decisdo (o que em
alguns momentos pode ser inevitavel).
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3. DELINEAMENTOS ACERCA DO RECURSO
EXTRAORDINARIO N. 635.648/CE

0 caso escolhido para esta andlise foi o Recurso Extraordinario n° 635.648/CE. Tal
recurso chegou ao Supremo Tribunal Federal sob a discussdo de (in)constitucionalidade de
determinado dispositivo legal. O texto em questao é o disposto no inciso lll, do artigo 9°, da Lei
8.745/93 (que trata da contratacdo de pessoal pela Administragédo Publica por tempo determi-
nado em vista de necessidade temporaria), assim escrito

Art. 9° O pessoal contratado nos termos desta Lei ndo podera: [...] lll - ser
novamente contratado, com fundamento nesta Lei, antes de decorridos 24
(vinte e quatro) meses do encerramento de seu contrato anterior, salvo nas
hipoteses dos incisos | e IX do art. 20 desta Lei, mediante prévia autorizagao,

conforme determina o art. 50 desta Lei. (Redagdo dada pela Lei n°® 11.784, de
2008). (BRASIL, 1993)

O recurso fora interposto em face de acérdao proferido pelo Tribunal Regional Federal
da 52 regido, que julgou inconstitucional tal dispositivo para manter uma recontratagao de
professor temporario, e que tem por teor:

ADMINISTRATIVO. CONCURSO DE PROFESSOR SUBSTITUTO. CANDIDATA
QUE, ANTERIORMENTE, JA HAVIA FIRMADO CONTRATO. VEDAGAOQ DO ART.
9° DA LEI N° 8.745/93. INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES. Afronta
o principio constitucional da isonomia a vedagao estabelecida em lei para a
contratagao de professor substituto que ja tenha sido contratado no lapso
temporal de vinte e quatro meses, antecedente a realizagao do certame sele-
tivo. Precedente do egrégio Plenario do Tribunal, na Arguigao de Inconstitu-
cionalidade na AMS n° 72575/CE. Sentenga mantida. Apelacdo e Remessa
oficial improvidas (BRASIL, 2017, p. 3).

A recorrente alegou violagao constitucional do acérdao, mais precisamente do artigo
37, incisos |, 1l, IX, da Constituicdo Federal, que elegem o concurso publico como meio de
acesso a cargos e empregos publicos e que defere a lei casos de contratagdo temporaria, que,
supostamente, fundamentariam tal dispositivo. Aduziu que “o exercicio do cargo de professor,
mesmo que temporariamente, €, sem duvida, capaz de integrar o impetrante a comunidade
da instituicdo em tela, gerando, desta feita, vantagem a seu favor em detrimento dos demais
concorrentes” (BRASIL, 2017, p. 4).

Portanto, compreende-se que ambas as posi¢des alegam, para finalidades distintas, um
descumprimento do principio da igualdade. Para a recorrente, a recontratagao feriria a isono-
mia pela descaracterizagdo da natureza temporaria da contratacédo (e uma suposta vantagem
pela integragao do candidato ao 6rgéo), e o acérdao, seguindo o entendimento sedimentado
do TRF-5, vide AMS 72575/CE, entende que impedir a contratagao de candidato, aprovado em
processo seletivo, objetivo e isondmico, seria, isto sim, uma violagao “ao principio da igual-
dade, acessibilidade aos cargos publicos, eficiéncia e impessoalidade” (APELREEX 24169-AL,
TRF-5, 42 Turma).

ADMINISTRATIVO. SELECAO PARA CONTRATAGAO TEMPORARIA DE PRO-
FESSOR SUBSTITUTO. PARTICIPACAO DE PROFESSOR JA CONTRATADO.
VEDAGAO. LEI 8.745/93.[...[ 2. Se violag&o ao art. 37, IX da Constituicdo Fede-

ral existe, essa violagao € na propria perpetuagdo da contratagao temporaria
pela Administragdo Publica, de quem quer que seja, ao invés da realizagédo
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de concurso publico para provimento de cargo em carater efetivo, ndo na
participacao do impetrante no processo seletivo, que, em principio, é obje-
tivo e isonémico; (Pleno, rel. Des. Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima,
Arguigao de Inconstitucionalidade na AMS 72575-CE, julg. em 23/10/02, DJ
de 03/06/03).

A Unido, manifestando-se na qualidade de amicus curiae, defendeu a constitucionalidade
do dispositivo enquanto instrumento constitucional que impede a perpetuagao de contrata-
¢Oes de servidor, uma vez que “descaracterizaria a temporariedade insita a essa espécie de
recrutamento no servigo publico”. Afirmou, ademais, que a exclusao dos “beneficiados” corro-
bora com a lisura do processo seletivo.

O Ministério Publico Federal também se manifestou pelo provimento:

[..]2.0art.991ll, da Lein®8.745/93, com a redacgédo dada pela Lei n® 9.849/99,
visa justamente impedir que os administradores publicos, em evidente desvio
de finalidade e burla ao principio do concurso publico, prorroguem indefini-
damente os contratos tempordrios, tornando-os permanentes por via obliqua
(BRASIL, 2017, p. 5).

A construgao argumentativa das posi¢coes antagdnicas deixa claro que se esta levando
a discussao para o campo principiolégico. O recurso a principios e 0 seu manuseio argu-
mentativo para fundamentar posi¢des distintas denota a delicadeza do tema e langa sérias
duvidas acerca da uniformidade de uma argumentagao baseada em principios, pelo menos da
maneira como sao expostos esses argumentos.

O cendrio que se desenha correlaciona com o que Streck (2017, p. 600) chamou de “mito
do fechamento da regra”. Dessa forma, pelos argumentos das partes aqui colocados, indu-
z-se que nestas colocacgoes, fora adotado o parametro que regra “é fechada” e, conforme
Alexy (2008) e Dworkin (2002), determina comportamentos da maneira “tudo-ou-nada” (all or
nothing), e que os principios podem ser abertos a argumentagao até de maneira contraditéria.
Mas, na verdade, pelos conceitos até aqui levantados, os principios densificam o que esta
na regra de maneira vaga e ambigua (STRECK, 2017), apontando uma finalidade de maneira
prospectiva (AVILA, 2018)

Portanto, buscar-se-a analisar os delineamentos desse julgamento do Supremo Tribunal
Federal no campo principioldgico. Existe, de fato, um estado ideal de coisas por tras de cada
principio (AVILA, 2018), ou a aplicagdo normativa dos principios fica comprometida pelo seu
uso argumentativo servir a duas finalidades distintas? Houve um uso retérico e criativo dos
principios, assim como fez o Ministério Publico ao citar, por exemplo, o “Principio do Concurso
Publico” na sua argumentacdo? E o que seré verificado no préximo capitulo.

4. A QUESTAO DOS PRINCIPIOS APLICADOS AO
RECURSO EXTRAORDINARIO N. 645.648/CE

0 recurso extraordinario, cujo acérdao fora a principal peca para a analise das principais
ideias e argumentos do caso, recebeu provimento sob a seguinte ementa:
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ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO COM REPERCUSSAO
GERAL. REQUISITOS PARA CONTRATACAO DE PROFESSOR SUBSTITUTO
NO AMBITO DE INSTITUICC)ES FEDERAIS DE ENSINO SUPERIOR. PREVISAO
LEGAL QUE NAO AUTORIZA NOVA CONTRATACAO SEM A OBSERVANCIA DO
INTERSTICIO DE 24 (VINTE E QUATRO) MESES. CONSTITUCIONALIDADE.
RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO. 1. Embora néo se apliquem integral-
mente as regras do concurso publico para as contratagdes por necessidade
tempordria, deve a selegao simplificada observar os principios da impessoa-
lidade e da moralidade, inscritos no art. 37, caput, da CRFB. Precedentes. 2. A
previsdo legal que ndo autoriza nova contratagao de professor substituto sem
a observancia de intersticio minimo concretiza a moralidade administrativa.
3. Cabe ao Poder Judicidrio assumir postura deferente a opgao manifestada
pelo legislador quando o direito invocado é proporcional ao interesse publico
comum. 4. Nao configura ofensa a isonomia a previsédo legal de proibigao,
por prazo determinado, de nova contratacdo de candidato ja anteriormente
admitido em processo seletivo simplificado para atender a necessidade tem-
pordria de excepcional interesse publico, sob pena de transformar-se “em
ordindrio o que é, pela sua natureza, extraordinario e transitorio” (ROCHA,
Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos.
S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 244) 5. Recurso extraordinario a que se da provi-
mento. (BRASIL, 2017).

Inicialmente, o relator, ministro Edson Facchin, condensou seu voto sob a construgao
argumentativa da ponderagao. Alegou que os principios da impessoalidade e moralidade sao
imperativos mesmo em selegbes que dispensem a necessidade de concurso publico, e que
ambos os principios “tém peso normativo equivalente ao do principio da igualdade”.

Percebe-se que a primeira mengao a principios no julgado é voltada para concepgao
estrutural de principios que concretizam a teoria hermenéutica axiolégica de Alexy (2008),
gue encara os principios como norma de carater prima facie, aplicados “como comandos de
otimizagao” que exigem a ponderagao que, por sua vez, é instrumentalizada pelo método da
proporcionalidade (LOPES, 2015).

Foi possivel concluir, em momento anterior, que esse modo de tratar os principios é o
mesmo de toma-los como normas semanticamente abertas. E soma-se a isso o fato que,
segundo a teoria desenhada por Alexy, que fundamenta a ponderagao, que “os principios cons-
titucionais sdo equivalentes a valores na tarefa de aplicagao, uma vez que admitem a possibi-
lidade de colisdo” (LOPES, 2015, p. 43). O problema de se ponderar principios quando tomados
como equivalentes a valores (por vezes) contraditérios reside em uma possivel fixagao valora-
tiva que nao necessariamente pode vir a ser compartilhada por todos numa sociedade.

Critica-se a teoria hermenéutica axioldgica por sua incapacidade de aceitar o
pluralismo da sociedade contemporanea e de lidar com tal fato inafastavel,
jé que tem como pressuposto uma escala hierarquica prévia de principios.

Somente seria realizavel a ponderagao proporcional por meio da determina-
¢do de uma ordem hierarquica fixa de valores (LOPES, 2015, p. 47).

Percebe-se que, ao tomar este caminho, ou seja, de direcionar a argumentagao no sentido
de uma concepgao estrutural de principios, tomados com uma textura aberta prima facie, ja cri-
ticado por Streck (2017), o discurso parece se inclinar para uma ponderagéo de bens juridicos
que, segundo Lopes (2015, p. 59), “gera o enfraquecimento do Direito, que se torna maleavel de
acordo com aquilo que os juizes consideram mais interessante para a comunidade”.
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Apos este conflito introdutério, o ministro relator entendeu que o caso se referia, por-
tanto, “a aplicagao das regras constitucionais do concurso publico as hip6teses de contrata-
¢Oes simplificadas”. A partir disto, fez apontamentos acerca do instituto do concurso publico
como “procedimento administrativo que tem por objetivo escolher, pelo mérito, o candidato
mais bem preparado, em igualdade de condi¢des”, concluindo pela convergéncia na doutrina
no entendimento de que a igualdade, moralidade e impessoalidade sao “postulados do con-
curso publico”. E conclui seu raciocinio afirmando que, embora previsto o permissivo cons-
titucional de contratagdo por tempo determinado para atender necessidade temporaria sem
concurso publico, ainda assim, esses mesmos principios devem ser aplicados a este tipo de
selecao e contratagao.

Uma vez que o recurso versou sobre a restrigao do artigo 9°, Ill, da lei 8.745/93, o caso
passa a ter por resolucao saber se tal restricado é compativel com os comandos constitucio-
nais do artigo 37 e os principios adjacentes. Seguindo o caminho proposto anteriormente,
para a correta resolugao do conflito, o texto passa a observar a especificagao do estado de
coisas e a analise de casos semelhantes feita pelos ministros.

O ministro relator, para verificar a pertinéncia perante o artigo 37 da Constituigao, pas-
sou a tecer consideragdes acerca dos elementos normativos “prazo determinado” e “necessi-
dade temporaria”. Citando precedentes do tribunal como as ADI 890 e 3.721, e 0 RE 658.026,
concluiu que nao é propriamente a atividade, mas a necessidade que pode ser temporaria
e adequada a servir de objeto de selegdo sem concurso “Quer-se entédo dizer que a necessi-
dade das fungdes é continua, mas aquela que determina a forma especial de designacao de
alguém para desempenha-las sem o concurso publico e mediante contratagao é temporaria”
(BRASIL, 2017).

Da leitura dos precedentes citados pelo relator, é possivel extrair um entendimento em
comum, e que auxilia na especificagdo do estado de coisas requerido pelas normas-principio
invocadas. Nestes casos, € univoco o entendimento que, dentro de um contexto de repetidas
recontratagdes desregradas e meramente indicativas, ferem a igualdade e moralidade “permi-
tir a perpetuacao indeterminada” de recontratagoes.

Por outro lado, o ministro relator aponta diversas vezes que “o concurso concretiza os
principios do artigo 37, caput, da Constituicdo Federal”, e citando Bandeira de Melo (2015) e
Lucas Rocha Furtado (2013), compilou que o concurso publico “enseja a todos iguais oportu-
nidades de disputar cargos ou empregos na Administracao direta e indireta” e que

Ao impedir a utilizagdo dos cargos publicos para a nomeacgao a partir de crité-
rios de indicagao politica, ou de parentes, a regra constitucional do concurso

publico igualmente da efetividade a moralidade administrativa. (BRASIL,
2017, grifos nossos)

Conclui-se, a contrario sensu, que, pela fundamentacgéo referenciada do ministro, o prin-
cipio da moralidade é descumprido pelo elemento fatico (comportamento) da nomeacgéao por
mera indicagdo politica ou parental a cargos temporarios (art. 37, IX, CF), e que a competicao,
ensejada pelo concurso publico, € um comportamento necessario a realizagao do estado de
coisas requerido pelo principio da igualdade. E, como afirmado acima, nestes termos, estes
mesmos principios devem ser adotados em processo de selegao simplificado com funda-
mento no artigo 37, IX, CF/88.
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A critica que se produz naturalmente é que, se os principios da moralidade e igualdade,
neste caso especifico, exigem comportamentos alinhados (AVILA, 2018 ) e instrumentaliza-
dos pelo concurso publico, que, por sua vez, em termos abstratos, se coaduna com um pro-
cesso seletivo realizado sob esses mesmos principios, nao deveria a quarentena de vinte e
quatro (24) meses disposta no enunciado impugnado ser interpretada a luz destes principios,
proibindo as meras “indicagdes politicas”.

Sendo assim, é possivel afirmar que as recontratagdes indeterminadas no tempo, e ao
mesmo tempo, que permitem a livre participagdo de candidatos (independente de prévio con-
trato com a Administragdo publica) em processos seletivos marcados pela objetividade e
que, analogo ao concurso publico, proporcionam a competividade e a igualdade? Sendo que a
regra nao define comportamentos tudo ou nada (AVILA, 2018 ) e que os principios devem den-
sificar a ambiguidade e vagueza da regra (STRECK, 2017), a aplicagéo dos principios da igual-
dade, impessoalidade e moralidade, neste caso, ndo deveria modular e cotidianizar (STRECK,
2017) os efeitos da regra extraida do artigo 9°, lll, da lei 8.745/93?

Neste sentido, afirma André Rufino do Vale que a solugdo de situagdes como estas
exige que se dé

no sentido de harmonizagdo de seus contelidos déonticos [da regra], que
pode ser realizada por meio da acomodagao de seus ambitos de validez, ou
seja, conferindo-lhes um ambito de vigéncia pessoal, material, espacial e tem-
poral parcialmente distinto, o que permite aplicar uma em certas ocasides e a
outra nas demais. Dessa forma, tanto no caso do conflito de regras como na
colisdo de principios deve-se dar preferéncia para as solugdes de cunho con-
ciliador que permitam a permanéncia de todas as normas no ordenamento
juridico (VALE, 2006, p. 117-118).

A questao foi enfrentada parcialmente pelo relator quando afirmou:

Poder-se-ia aduzir, nesse sentido, que a impossibilidade de prorrogagéo nao
impediria nova selegdo a que concorressem os que ja foram contratados.
Tal situagéo traz, porém, um inegavel risco: o servidor admitido sob regime
temporario pode, ainda que por meio de uma nova selegdo, ser mantido em
funcdo temporaria, transformando-se, como assentou a Ministra Carmén
Lucia, “em ordinario o que é, pela sua natureza, extraordinaria e transitorio”
(BRASIL, 2017).

0 argumento do ministro relator ndo aprofunda e ndo consegue deixar claro se o que
fere o estado de coisas exigido pelo principio da moralidade administrativa é o fato da con-
tratagao de uma mesma pessoa por mais de uma vez, ainda que mediante processo seletivo
objetivo; ou se é a existéncia de sucessivas sele¢des para fungdes temporarias; e acaba
por ndo enfrentar esta critica. Essa imprecisdo acerca da finalidade e do estado de coisas
exigido pelos principios citados no julgamento compromete uma adequada aplicagao nor-
mativa dos principios.

Ao fim de seu voto, o ministro relator volta a usar a ponderagao, concluindo que a quaren-
tena prevista no dispositivo impugnado “é necessaria e adequada para preservar a impessoa-
lidade do concurso publico”. E concluiu pelo provimento ao recurso. Com essa reafirmagao
da “proporcionalidade” e da ponderagdo como método usado pelo Ministro Relator, é possivel
afirmar que
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Ao contrario do que sugere a férmula da proporcionalidade, os principios
constitucionais ndo sdo necessariamente ou naturalmente valores que
devam ser ponderados a partir de relagdes do tipo meio/fim ou custo/benefi-
cio. Identificd-los com valores significa, literalmente e também logicamente,
admitir que eles podem ser utilizados tanto para o ‘bem’ quanto para o ‘mal”,
a depender do observador que distingue o que é ‘bom’ do que é ‘mau’. (GUI-
MARAES, 2007, p. 190).

Portanto, essa identificagao indireta, deduzida pelo método da ponderagao, entre prin-
cipios e valores é “prejudicial para a propria consisténcia das decisdes juridicas, na medida
em que a exigéncia de igualdade no tratamento dos casos passa a depender das avaliagdes
morais particulares” (GUIMARAES, 2007, p. 190). E numa argumentagéo baseadas em princi-
pios, como bem lembra André Rufino do Vale,

Tanto as regras como os principios podem fornecer razbes prima facie, entrar
em colisdo numa dimensao de validade ou de peso, serem aplicados por sub-

sungdo ou ponderagado. Enfim, a estrutura das normas apenas estimulara, mas
nao determinara, o modo de interpretacdo e aplicagdo (VALE, 2006, p. 137).

Todos os demais votos seguiram, sem maiores acréscimos e debates, as conclusdes apre-
sentadas pelo ministro relator. Porém os posicionamentos do ministro Ricardo Lewandowsky,
da ministra Carmén Lucia e do ministro Alexandre de Moraes merecem algumas consideragoes.

O ministro Ricardo Lewandowsky se limitou a apontar que “existem inUmeros casos de
contratos temporarios que sao renovados ad aeternum, em franca burla ao principio consti-
tucional do concurso publico”. Pelos conceitos que analisamos até o momento, em nenhuma
interpretagdo conseguiriamos atribuir a norma que exige o Concurso Publico (Art. 37, I, CF)
uma qualificagdo de principio (enquanto estado ideal de coisas), mas tdo somente uma regra
gue concretiza, sim, outros principios constitucionais. A exigéncia constitucional do concurso
publico enseja um comportamento que esta alinhada com os principios constitucionais que
constam do Artigo 37, caput, mas nao configura, por si, uma natureza de principio. Conforme
apontado no capitulo inicial, a natureza principiolégica de uma norma interpretada serve de
fundamento para certas finalidades sem necessariamente descrever meios ou formas de
materializagao, algo incompativel, portanto, com os dispositivos clarividentes que exigem,
pragmaticamente, provas, ou provas e titulos, para admiss&o ao servigo publico (AVILA, 2016).
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Essa tentativa ilustra a intengao discursiva de rotular de principio qualquer instituto juri-
dico, que esta contida no fendmeno argumentativo alcunhado por Lénio Streck, (2017, p. 526)
de pamprincipiologismo.

Sem qualquer possibilidade taxonémica acerca da matéria, esses enuncia-
dos (assertoricos) cumprem a fungdo de pararregras. Com eles, qualquer
resposta pode ser correta. Alids, sempre havera um enunciado desse jaez
aplicavel ao ‘caso concreto’, que acaba sendo ‘construido’ a partir de grau
zero de significado. Sua multiplicagdo se deve a errbnea compreenséo da
tese de que os principios proporcionam uma abertura interpretativa, isto é,
pode-se dizer que a tese dworkiana acerca da diferenca entre principios e
regras foi mal-entendida (STRECK, 2017, p. 575).

0 sucinto e curto voto do ministro Lewandowsky ndo carece de alongadas consideragdes,
porém o uso da palavra “principio”, embora apenas como uma atecnia, fora mal colocado em
seu voto, além de, mais uma vez, trazer imprecisao ao julgamento. O uso retérico da palavra
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“principio” pode funcionar como uma saida utilitarista de aparente seguranga, porém possui
consequéncias extremamente opostas (OLIVEIRA NETO, 2015, p. 486).

Por sua vez, a ministra Carmém Lucia, além de citar diversos precedentes (ADI 3.721, ADI
3.430, ADI 890, RE 658.026, ADI 3.662) que versaram sobre a temporariedade e emergéncia de
tais contratagbes (mas que nao especificam o que a corte poderia vir a entender por violagédo
aos principios citados), concluiu que

Na espécie, a proibicdo de recontratagcdo de professor substituto, previa-
mente selecionado para atendimento de situacdo emergencial, antes de
decorridos 24 meses do encerramento do contrato anterior (art. 99, inc. Il
da Lei 8.745/1993), demonstra-se razoavel e proporcional. Medida que, a
um so tempo, visa dar concretude ao principio do concurso publico assegu-
rando a transitoriedade das contratagcdes precarias que o prescindem. Nesse

encalgo, ndo se ha cogitar de afronta ao principio da isonomia, mas em sua
instrumentalizagao na via do certame .

Além de novamente haver um refugio estético ao “principio do concurso publico”, a cons-
trugdo da conclusao traz novamente a inconsisténcia quanto a saber o que que descaracte-
riza, para os ministros, a temporariedade da funcao, se é em razao da mesma pessoa que
ocupa, ou da ocorréncia reiterada de contratagdes temporarias. A argumentagao é construida
no sentido que, a proibi¢cao posta no artigo 99, lll, “assegura a transitoriedade”. A mesma con-
clusao é visualizada no voto do ministro Alexandre de Moraes.

0 acima citado ministro inicia seu voto com consideragdes acerca do carater temporario

e excepcional exigidos para contratagdes sob o fundamento do artigo 37, IX, da Constitui-

¢do, e também cita diversos precedentes (ADI 3.721, RE 527.109, RE 658;026. ADI 3.116) que
embasam tal posigao.

Nesses precedentes denota-se a preocupacdo da Corte com a eleicdo de

critérios que assegurem a transitoriedade e excepcionalidade dos contratos

tempordrios fundados no permissivo do art. 37, IX, da CF, admitido que even-

tual indulgéncia do legislador na indicacao desses critérios favorece a burla

a regra do acesso aos cargos publicos mediante concurso, em desprestigio

aos principios da impessoalidade e moralidade da Administragdo Publica
(BRASIL, 2017).

O ministro, portanto, conclui que a limitagao prevista no Artigo 99, lll, da lei 8.745/93
encontra fundamento constitucional uma que vez promove o “perfil temporario e excepcional
que a propria Constituicao atribui a contratagcao temporaria”, se mostrando legitima “a exclu-
sdo dos ja contratados para efeito de provimento de novos contratos temporarios”, uma vez
que tal exclusdo evidencia a natureza temporaria da contratagao (art. 37, IX, CF), ndo havendo
violagao a isonomia “se o critério de diferenciagdo guarda correlagao l6gica com um fim pre-
tendido pela prépria Constitui¢cao”.

E possivel identificar duas questdes nas colocacdes do ministro Alexandre de Moraes.
A um, ele nao faz alguns aprofundamentos acerca da “correlagao légica” entre os critérios do
artigo 9°, lll, da Lei 8.745/93 e a finalidade do principio da igualdade, que, por sua vez, fora
mais ou menos especificada pelo ministro relator. E a dois, volta-se ao que foi questionado
qguando dos apontamentos realizados sobre o voto do relator: o que esta desalinhado ao prin-
cipio da moralidade e impessoalidade é (1) a recontratacdo da mesma pessoa, contratada em
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um primeiro momento, antes de transcorridos o prazo estipulado (24 meses), ou é (2) a prépria
reiteracao de multiplas sele¢des para a contratagdes em virtude de necessidade temporaria?

José dos Santos Carvalho Filho ensina que, se estamos tratando do ponto 1 (recontra-
tagdo da mesma pessoa), para ndo violarmos algum principio, devemos entender que “tal
vedacgao deve ser interpretada restritivamente, de modo que nao se aplica a hipotese de con-
tratagao por outro 6rgao, dentro daquele periodo, quando o interessado se submete a novo
procedimento seletivo” (CARVALHO FILHO, 2017, p. 405). Esse posicionamento fundamenta
o fato de que, quando submetidos a sele¢ao objetiva e isonémica, ndo ha violagéo direta a
nenhum principio constitucional.

0 questionamento é valido porque, nos votos dos ministros, ha um dispéndio argumen-
tativo nas razdes de decidir delimitando questdes como temporariedade, excepcionalidade
e necessidade, e 0 uso restritivo que se deve dar as contratagdes desta natureza. E neste
contexto, a aplicagao do principio da igualdade é ponderado e afastado quando a moralidade
Administrativa e a impessoalidade sdao maculadas pelo abuso de sele¢des desta natureza.
Nesse sentido de tomar principios como normas que podem ser afastadas, vale citar Hum-
berto Avila.

A redefinigdo dos principios como normas que prescrevem fins, servem de
fundamento normativo para o processo de concretizagdo normativa, como
aqui sustentado é importante porque exclui, da definicdo dos principios, a
sua possibilidade de restricdo e de consequente afastamento. A inclusdo da
possibilidade de restricao e de afastamento na definigao de principios, de um

lado aproxima os principios dos conselhos e dos valores e, de outro, retira-
-lhes o elemento da vinculagéo (AVILA, 2018, p. 155).
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Percebe-se, mais uma vez, o uso da ponderagdo. E, compreendendo o que Avila (2018)
aduz sobre a retirada do “elemento de vinculagao”, esta técnica interpretativa tornou-se delicada
por dois motivos: 1) O artigo 9°, Ill da Lei 8.745/93, ndo impede reiteradas contratagdes tempo-
rdrias com outras pessoas ndo enquadradas em seus termos; e 2) Se ha elementos objetivos
de comparagao no processo seletivo simplificado prévio a contratagéo, a igualdade é impon-
derével, como bem ensina Humberto Avila, ao citar os chamados principios estruturantes, que
devem ser sempre observados, como, por exemplo, o principio do devido processo legal.

E também o principio da igualdade, que exige a relagao entre dois sujeitos,
com base numa medida de comparacao, para atingir determinada finalidade.
Ele pressupde a relagdo entre esses elementos, mas sua observancia igual-

mente ndo é gradual, nem pode suas exigéncias relacionais ser afastadas por
razdes contrarias (AVILA, 2018, p. 153, grifo do autor)

O ministro Alexandre de Moraes busca enfrentar tal questionamento.

E bem verdade que a impossibilidade de recontratagdo dos mesmos pro-
fissionais nao assegura a observancia do art. 37, IX, da CF, pois o preenchi-
mento desses postos de trabalho por meio de contratos tempordrios, ainda
gue com pessoas antes ndo contratadas pela Administragao, também frustra
o ideal de temporalidade e transitoriedade desse tipo de contratagdo (BRA-
SIL, 2017).

Percebe-se que o ministro confirma que a impossibilidade de recontratagao das mes-
mas pessoas ja contratadas nao garante a observancia do artigo 37, IX, da CF, o que, de certa
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forma, faz a suposta ponderagao entre a moralidade administrativa e a igualdade, neste caso,

nao indicar a preponderancia de um principio em detrimento do outro. Porém, conclui que,
Mesmo assim, a descontinuidade do vinculo temporario provocada pela
vedacao do art. 99, lll, da Lei 8.745/93 evita que se instale na Administra-
¢do interesse contrario ao provimento efetivo de cargos publicos mediante

concurso e retira o administrador publico da situagdo comoda de reutilizar a
mesma mao de obra ja recrutada por processo seletivo simplificado .

O ministro conclui seu voto, entdo, elucidando que a vedag¢ao impugnada constitui restri-
¢ao razoavel a isonomia, favorecendo a moralidade administrativa, mas sem oferecer demais
aprofundamentos sobre a técnica que utilizou, e nem especificando o estado de coisas exigi-
dos pelos principios que citou.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Corroborando com os ensinamentos levantados, os principios devem ser orientados
como normas finalisticas, prospectivas e com pretensdao de complementariedade, que pres-
crevem um estado de coisas, exigindo o alinhamento de determinados comportamentos para
o alcance desta finalidade, mesmo sem descrever precisamente quais agdes seriam estas.

Foi possivel verificar que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso Extraordinario
635.648/CE, se utilizou, de forma frequente, dos principios da moralidade, da igualdade e da
impessoalidade com uma certa auséncia de correlagdo ao caso concreto, como foi possivel
observar no posicionamento do Ministro Relator, ao citar tais principios, mas sem enfrentar
a questao principal: Apenas o processo seletivo nao materializaria tais principios? Por outra
perspectiva, exigir uma quarentena do candidato nao seria ferir tais principios, mormente a
igualdade?

Quanto aos precedentes citados, enquanto fundamentagédo dos argumentos utilizados
(ADI 890, ADI 3.116, ADI 3.237, ADI 3.721, RE 658.026, RE 527.109, entre outros), na preten-
sao de servir de guia junto a delimitagdo da normatividade dos principios analisados, se nao
serviram de fundamento Idgico a deciséo final de cada ministro, delinearam um estado ideal
de coisas, exigido pelos principios da moralidade e impessoalidade, destoante do que foi uti-
lizado como parametro a verificagdo dos comportamentos adequados.

Se era questionado a pertinéncia da proibigao do artigo 9°, Ill, da Lei n. 8.745, aos pro-
cessos seletivos objetivos, e se seria cumprido o principio da moralidade pela verificagao das
razoes, por exemplo, da ADI n. 890, de proibir sucessivas contratagdes mediante “ajuste civil
de locagdes servigos” e admissdes “excepcionais”, a analise do caso concluiu que a morali-
dade, neste caso citado, ndo guardava semelhanga com o objeto do processo.

A partir das consideragdes feitas, € possivel concluir que, embora os ministros tenham
especificado a normatividade dos principios da moralidade e igualdade, a partir de uma con-
cretizagao da imperatividade do concurso publico, enquanto processo de analise meritéria e
de igualdade de condigdes, nao ficou claro se se estava em discussao a proibigéo individual
de participar de certames simplificados ou a prépria existéncia de sucessivas contratagoes
temporarias. Nao foi levado em consideragao que a selegcao em questao nao se tratava de
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mera indicagao politica, mas sim uma selegédo isonémica e objetiva, conforme explicitado no
acordao do Tribunal Regional Federal, encarregado da apelacao.

A decisao, portanto, tangenciou a uma certa discricionariedade, uma liberdade de atua-
¢ao por parte do julgador, enquanto uma ferramenta que pode da origem a uma criatividade
judicial, e que é utilizada como uma técnica que oculta o paradoxo da indecidibilidade de
casos dificeis. Para evitar esta critica, houve o recurso aos principios, que legitima a criagao
do direito por via jurisprudencial, evitando a critica do uso da discricionariedade.

Apesar da utilizagdo em muitas vertentes, os principios, ainda assim, constituem-se, um
novo elemento que oculta o paradoxo dos casos dificeis, e funciona como os limites e padroes
que negam essa discricionariedade (pelo menos em sentido forte) e legitimam a deciséo por
nao serem principios quaisquer, advindos da natureza ou da religiao, mas principios extraidos
do préprio ordenamento positivo, isto €, principios juridicos.
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