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Resumo

Este trabalho se propde a investigar o regime juridico de trabalho dos agentes
publicos e a abrangéncia de sua obrigatoriedade constitucional. Pretendemos
fixar as bases sobre as quais se da a existéncia de um regime diferente de
trabalho para aqueles que se ocupam da funcdo publica e entender a
abrangéncia desse regime. O tema se justifica, em nossa visdo, em razao de
uma dualidade de regimes existente e pela falta de disposicao juridico-positiva
de forma restrita. A abertura constitucional enseja, em nosso ver, um exame
cientifico dos regimes existentes e o oferecimento de uma visdo sobre uma
categoria maior, qual seja, o regime juridico especial.

Para tanto, iniciamos nos capitulos um e dois com uma recuperacgao tedrica
sobre o Estado de Direito e o interesse publico como viga mestra do Direito
Pulblico, e fizemos uma breve passagem sobre a visdo de sistema dentro do
direito Em seguida, no capitulo trés, firmamos o perfil constitucional dos
agentes publicos brasileiros, registrando sobre a relacao juridica entre eles e
o Estado, os diversos conceitos que cercam a matéria. Neste capitulo,
distribuimos os agentes publicos em categorias, apoiando-nos em licbes da
doutrina. Ao final deste capitulo, enfocamos o estudo na categoria dos
servidores estatais ou servidores publicos.

No capitulo quatro, estudamos os regimes juridicos de trabalho existentes
entre os agentes publicos, também com suporte em doutrina. Neste ponto,
registramos nossa visao sobre os fundamentos e elementos do regime juridico
de trabalho diferenciado que existe entre os agentes publicos.

Enfim, no capitulo cinco, abordamos a abrangéncia do regime chamado
especial e dos regimes nele contidos e previstos na Constituicdo, a partir do
pensamento nacional e também referenciando o que os tribunais patrios
dizem a respeito. Fixamos nossa visdo sobre o modo de eleicdo do regime
juridico mais adequado em cada caso, com 0s critérios e parametros que
devem orientar essa opcao legal.

Apresentamos, ao final, nossas conclusdes em 22 topicos resumidos.



Abstract

This work aims to investigate the legal regime regulating the work of public
agents and the reach of its imposition by the Constitution. We intend to identify
the grounds based on which a special legal working regime applies to those
who exercise a public function, to comprehend the reach of such regime. In
our view, this proposal is relevant because of the existing duality of working
regimes, and inspired by the lack of a legal norms restricting its applicability.
IN our view, the broad constitutional approach to the subject requires a s
cientific study of these legal regimes, and the proposal of construction of a
greater category, the special legal regime.

To that aim, we begin with a theoretical analysis about the Rule of Law and
the public interest as the cornerstone of Public Law, and also make a brief
passage about the concept of system in the theory of Law, both built in
chapters one and two. Afterwards, in chapter three we establish the Brazilian
public agent’s constitutional profile, dealing with the legal relationship between
those agents and the State, and the various concepts pertaining the matter. In
this chapter, we have divided the public agents into categories, based on legal
scholars’ opinions. At the end of that chapter, the study focuses on the public
servant’s category.

In chapter four, we studied the existing legal working regimes applicable to
public agents, also based on legal scholars’ opinions. At this point, we set out
our own view about the fundamentals and elements of the special legal
working regime applicable to public work.

At last, in chapter five, we addressed the reach of the special legal working
regime and the sub-regimes provided for in the Constitution, starting with the
national doctrine and the take of Brazilian Courts case law on the subject. We
then define our view about the most adequate legal regime in each case, the
criteria and the parameters that must guide this legal option.

At the end, We presented our conclusions into 22 summarized topics.



Sumario
O regime juridico especial dos agentes publicos e a abrangéncia de sua obrigatoriedade

CONSTITUCIONAL ...ttt s sttt e b e saeesane e 1
J Yo=Y [Tl 0 1= ) (o 1SRRIt 5
LRT=E] 0 0 T OO 8
FAY o A - [ A TSP PP URRUPRP 9
[ a1 oo [0 o= To T TSP SPR 12
Capitulo 1. O Estado de Direito e as fung¢Oes estatais a serem desempenhadas pelos agentes
[oTU] o] [ Tole 3-SR 14

1.1. Configuragdo do Moderno Estado de Direito Social € Democratico .......ccccceeveuveeennnns 14

1.2. Estado como entidade representativa do interesse geral: conceito de funcao e de

interesse puUblico, € SUA SUPIEMACIA ...cccccuiieeieiiieeceiieee et e eectte e e et e e e etre e e e erreeeesnreeeeeans 15
1.3. FungOes estatais e a Administracdo PUDICA .........coccvieiieiiiie e 16
1.4. O conceito de interesse publico a ser realizado pelos agentes .........cccceecveeeeecieeeenns 20
1.5. As atividades administrativas, minucias da fungdo executiva.........ccccvveeeeeieeeecnnnneenn. 26
Capitulo 2. Perspectiva sistémica e a utilidade do conceito de regime juridico.................... 32
2.1. Sistema: perspectiva Cientifica.......ccocieeieciiie 32
2.2. Regime Juridico: uma decorréncia da classificagdo .......ccceccveeeeicieeecciieee e, 35
Capitulo 3 — Dos Agentes Publicos: Perfil Constitucional e Dogmatico.........ccccvveeeecvieeennnen. 41
3.1. Agente Publico: Nogdo vulgar ou literaria ......ceccveeeeeciiee e 42
3.2. Arelagdo juridica entre o servidor € 0 EStado .......ceeeciieiiiciiieiciiiee e 44
3.3. Conceito de Agente PUDBIICO ....ccccuviii ittt 46
3.4. Classificacdo dos agentes PUBIICOS.........coccciiiiieciiii e 53
O R Y= =T o < o Yo 1 o Tole - TSRO PRUOE 53
3.4.2. Agentes NONOIITICOS ...uuviiiiiiiei et e e et e e e e ebte e e e e raeeaeeans 56
3.4.3. Servidores estatais ou Servidores PUDBIICOS.........ccccuervieeneeneeniencreececeeeen 57
344 MITIEAIES .ottt sttt ettt et 62
3.4.5. Particulares em colaboragdo com a Administracdo / Poder Publico................... 63

3.5. Agente publico e 0 problema semMantiCo .......cccccuiiieeiiiiiiicciee e 67
3.6. Recorte dos servidores @Statais ......ceuceeerieeriie e 67

Capitulo 4 — Do regime juridico do servidores estatais e suas caracteristicas fundamentais 72

4.1. Regime juridico dos servidores na Constitui¢cdo: os regimes constitucionalmente
YT o{ UL = Yo Lo L3RS 72

4.1.1. Regime de cargo publico e de emprego pUbliCO........cccuviieeeciiieeeciieee e, 73



4.1.2. Trabalho publico temporario: regime juridico de emprego publico.................... 75
4.2. Do fundamento do regime eSPeCial......ccucievcuiiiiiiiiiiieiiiiee e 85

4.3. Da estabilidade como caracteristica fundamental do regime especial dos agentes

(o161 o] [ Tole 1SRRIt 88
4.3.1. Da estabilidade como garantia histdrica do agente publico efetivo ................... 90
4.3.2. Da estabilidade no atual panorama constitucional .........ccccceeeeiciiieeeeeeencciinee, 94

4.3.3. Dos principais consectdrios da estabilidade do servidor estatal ocupante de

LoF: [ = Lo TN = {1 1 1Yo TS U 98
4.3.4. Da estabilidade no direito comparado.........ccceeeeccieeeiciiiee e 100
4.3.5. Breve exame da recorrente critica a estabilidade funcional ...........cc.cccoeueee.. 103

4.4. Da estabilidade do empregado publico vinculado ao regime da CLT ..........ccceeueeee. 106
4.5. Nossa visdo sobre a estabilidade e sua relevancia no trabalho publico................... 113
Capitulo 5 — Da medida de abrangéncia do regime juridico especial.......cccccceecvvieeecnieeenns 117
5.1. O regime juridico especial dos servidores estatais.........ccccccueeeeeiiieeeecieeeeccieee e 117
5.2. Conteldo da expressao regime juridico Unico no art. 39 da Constituicdo............... 118
5.3. Regime juridico estatutario e natureza da pessoa juridica empregadora................ 121
5.4. Ambito de aplicagio dOS FEEIMES ........ccueveveeeeireeeeeeeeeeeeees et ettt seseseaeens 125

5.5. Da indisponibilidade de um regime protetivo, ndo necessariamente estatutario... 134

5.6. Da possibilidade de opgdo por regimes e da possibilidade de agregar garantias ao
regime de emprego, QUANAO NECESSANIO ...uveeecurrieiriiieeeeiieeeecireeeesrreeeesrreeeesareeeeeseaeees 136

5.7. Dos critérios para identificagdo do regime juridico de trabalho adequado a fung¢do

.......................................................................................................................................... 138
5.7.1. Dos atributos decorrentes das competéncias publicas nas quais sdo investidos os
SEUS BXEICENTES ...uviiiiiiiiiiiitii et 139
5.7.2. Dos principios da razoabilidade e proporcionalidade........cccccceevveieviiieeeccnneenn. 144
5.7.3. Algumas elucubragdes sobre a aplicagdo dos critérios sugeridos ..................... 147

(60e] 0 Tol (V1Yo LSOO OO SO P PR PPUUPOPRRPR 156
Referéncias Bibliograficas por ordem de Citagao.......ccccccueeeieeiieeicciiee e e 159

Referéncias bibliograficas por ordem alfabética .........cccoeeeieiiiiiiiciiii e, 164



12

Introducao

A breve vida da democracia que se seguiu ao regime
militar do Brasil no século XX parece sugerir que o Estado brasileiro esta se
transformando fortemente pressionado por demandas de diversos grupos de
interesses. Essas transformacgfes, contudo, estdo também fortemente
limitadas pelos contornos que foram adotados na Constituicdo elaborada apos
o referido periodo militar.

Isso nos faz pensar que ao direito como instrumento de
controle e ordenacdo das relacdes sociais, e a ciéncia que lhe corresponde,
toca nesse contexto a funcdo de estudar e cotejar as necessidades de
reforma, ou entender o conteludo da crise republicana moderna, com as
limitagcdes que se tem. Esse processo permite, em nosso ver, obter uma leitura
juridica dindmica e que nao desfigura o essencial.

Em matéria de agentes publicos, temos que para se
desincumbir de seu papel central no desenvolvimento social, segundo os
artigos 1° a 4° da Constituicdo da Republica de 1988, o Estado brasileiro
precisa se aprovisionar de recursos humanos. Tais pessoas virdo a manifestar
os interesses almejados pela Republica, sendo verdadeiramente a voz do
Estado.

Dentre as diversas categorias de agentes publicos que
exercerdo esse papel estd uma parcela de agentes que compdem um corpo
permanente, burocratico e técnico encarregado de desenvolver as atividades
estatais. A essas pessoas chamamos de servidores estatais ou servidores
publicos.

O regime juridico de trabalho desses servidores é o
objeto de nosso trabalho adiante desenvolvido. Certos de que as regras que
presidem a atuagéo desses servidores ndo sdo comuns, vale dizer, ndo sao
as mesmas que presidem os demais trabalhadores do pais, partimos para
uma reconstrucao desse regime e seus fundamentos.

Vale registrar que o estudo dos fundamentos do regime

de trabalho dos servidores permite concluir sobre a necessidade de existéncia
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desse regime no contexto moderno, delimitando e revelando o que é possivel
excluir, modificar ou manter em termos de direito positivo.

Com essa base, formamos uma avaliagdo critica do
panorama atual para tentar oferecer um estudo que concilie dois elementos,
0S quais nos pareceram de utilidade cientifica e pratica, quais sejam:

- a teorizacdo classica do regime de trabalho dos
servidores, passando pela concepcédo da relacdo
juridica que eles mantém com o Estado e pelas
justificativas de um regime especial e sua atualidade
presente;

- 0s problemas modernos que se apresentam no direito
administrativo brasileiro e mundial, em especial
relativos a eficiéncia do Estado e ao dinamismo que

dele se exige;

Assim, € importante destacar que nosso trabalho
procura estabelecer um elo possivel entre o formato teérico do Estado
brasileiro que esta plasmado na Constituicdo, o qual ainda se revela util, e sua
prépria crise.

Esperamos, portanto, que as linhas que se seguem
possam contribuir com o desenvolvimento da matéria. Nele colocamos em
outras palavras e perspectivas o que ja foi meditado pela doutrina e tentamos
colocar novos problemas que nos pareceram de Util debate.

Se o trabalho animar o pensamento de qualquer leitor,
seja porque nossas conclusfes lhe pareceram proveitosas ou seja porque 0

refutar delas o leve a outro ponto de vista, tera entdo cumprido sua funcéao.
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Capitulo 1. O Estado de Direito e as funcdes estatais a serem

desempenhadas pelos agentes publicos

1.1. Configuracédo do Moderno Estado de Direito Social e Democratico

O chamado Estado Social e Democratico de Direito é, na
atualidade, um modelo amplamente adotado nas sociedades ocidentais. Essa
configuracdo é fruto de um processo de formacgdo e transformacao sucessiva,
evoluindo através de séculos para se chegar ao modelo atual, com razoavel

consenso sobre o0 que significa e 0 que representa.

Tal processo evolutivo agregou valores e teorizagdes advindas

do convivio humano em sociedade, como observa Paulo Bonavides:

esta locugao politica ‘Estado Moderno’ sé se faz inteligivel na sua
realidade contemporénea se houver primeiro remiss@o a elementos
histéricos que ilustram a natureza governativa da sociedade

ocidental, ja na antiguidade, ja na Idade Média.!

Em outras palavras, o Estado é um produto da vida em
sociedade, pressuposto amplamente aceito e assim descrito por Themistocles

Brand&o Cavalcanti?.

A maioria das aludidas teoriza¢des foi inicialmente formulada
no campo das ciéncias sociais, politica e sociologia®. Isso significa dizer que a
evolucéo tedrica do Estado adota um sem numero de pressupostos, muitos dos quais

constituem pressupostos para a ciéncia juridica e para o direito positivo.

Apenas por curiosidade, o etimologista Deonisio da Silva*

acusa o uso do substantivo Estado desde os primérdios no assim batizado ‘Estado

1 BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 8% Ed.. Sao Paulo: Malheiros, 2010, cap. 1, p.
33.

2 CAVALCANTI. Themistocles Branddo. Teoria do Estado. 32 Ed.. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977. P. 16

3 Se é que se pode considerar politica e sociologia coisas distintas numa acepg¢éo tdo ampla
como a que aqui fazemos.

4 SILVA, Deonisio da. De onde vém as palavras. 142 Ed.. S&o Paulo: A Girafa Editora, 2004.
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Romano’, por Marco Tulio Cicero, célebre orador que encantou 0s romanos pelos

recursos argumentativos e pelas paixdes politicas que encampou.

Em sua trajetéria de vida, Cicero teria inaugurado ndo apenas
a famigerada palavra, a cunhar essa instituicio moderna, mas também a quase

mitica disputa pelo poder que a ela se relaciona.

Certo € que nosso estudo, tratando do regime de trabalho dos
agentes publicos, se valera dos estudos e teorias existentes entre a doutrina, que por
sua vez adotam pressupostos dessa teoria geral do Estado formulada em outros

campos do saber, e por essa razdo consideramos relevante o registro em questao.

Interessa-nos nesse momento conhecer o Estado Moderno e
sua formacao sob o enfoque da forca de trabalho, onde se situa o presente estudo.
Entretanto, nos parece que ndo convém langar nogdes histéricas sobre os agentes
publicos sem averbar que estes agentes estdo circunscritos aquilo para que o Estado

existe, sua razao de ser.

Tomando por pressuposto fundamental que o Estado existe
para a gestdo do bem comum da sociedade, podemos partir para breves elaboracdes

sobre alguns conceitos que iluminam o cerne deste nosso ponto.

1.2. Estado como entidade representativa do interesse geral: conceito de

funcao e de interesse publico, e sua supremacia

O bem comum é objeto de geréncia e administracao pelo
Estado, e na forma historicamente desenvolvida nesse formato a que
chamamos Estado Moderno, o Estado Social e Democrético de Direito.

Essa expressdo do Estado moderno quer significar que
estamos diante de uma instituicao publica cuja submissao a lei e ao direito é
caracteristica formadora (Estado de Direito). Inclui-se nessa nocao, ainda, que
0S objetivos primordiais do Estado serdo a satisfagdo dos interesses da
sociedade, assim definidos em principios no documento juridico que lhe
origina, qual seja, a Constituicdo (Estado Social), e ainda que a conducéo

desse processo politico obedecera fundamentalmente as decisées tomadas
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de forma representativa ou direta por maiorias que se expressam no corpo
social (Estado Democratico)®.

Cumpre aprofundar o conhecimento de um conceito
importante dentro deste Estado que estudamos, e frequentemente abordado
pelo direito administrativo tamanha é sua importancia para todo o direito

publico. Estamos falando das ideias de funcéo estatal e de interesse publico.

1.3. Func¢®es estatais e a Administracdo Publica

A gestéo de coisa chamada comum por uma instituicdo
em nome de todos tem origem no repasse, pelos seus integrantes, de parte
de sua esfera de liberdade a instituicdo, o0 que remonta ao contrato social.

Assim fica claro que o estado ndo é um fim em si mesmo,
mas algo criado para administrar interesses. Essa é sua funcdo. E como a
funcdo é de administrar interesses de uma coletividade, podemos com isso
falar em funcéo estatal.

O conceito de que o Estado gere coisa de terceiro e em
nome desse terceiro € muito bem exposto por Ruy Cirne Lima. Nao
consideramos prudente partir para qualquer outra licdo doutrinaria antes de
expor esse pensamento, que exerce influéncia decisiva sobre os demais
pensadores nacionais® em razdo de um raciocinio que exala simplicidade e

coeréncia.

5 Anotamos, ainda, que as minorias também tém expressédo na sociedade e progressivamente
tem recebido atencdo estatal no sentido de marcar a pauta e agenda politica dos paises.
Contudo, ndo sendo este o0 objeto de nosso estudo, anotamos apenas que esse € um traco
politico de desenvolvimento do estado moderno, manifestacdo do estado de bem estar social
e da democracia participativa. Sobre o tema, ver: BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do
Estado. 102 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2014; e BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 222 Ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2015.

6 Juristas de referéncia em nosso trabalho citam as licdes de Ruy Cirne Lima, publicadas ha
varias décadas e muito atuais em utilidade no nosso sistema. As ditas ligdes nos transmitem
a agradavel sensacao de que ha hoje entre os juristas brasileiros suficientes razdes para
acreditar em uma genuina tradigdo nacional de pensamento publicista, motivo de orgulho
maior ainda quando nos deparamos, de outro lado, com inUmeros escritos, ideias e conceitos
importados e mal adaptados a realidade brasileira.
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Ruy Cirne lima expde’ com uma clareza lapidar um
conceito comum a todo o sistema de direito, e dele parte para o direito
administrativo. Supondo que uma relagéo juridica envolve um sujeito ativo de
direito e um objeto sobre o qual incide esse poder, afirma existir uma outra
conotacdo importante no comportamento que esse sujeito ativo pode exercer
sobre o0 objeto e que ainda assim nado desfigura a relacéo juridica em seus
elementos essenciais.

Trata-se da finalidade dessa relacéo.

Cedemos aqui a tentacdo de transcrever algumas de
suas palavras neste ponto:

O que se denomina ‘poder’ na relagao juridica, tal como
geralmente entendida, ndo é sendo a liberdade externa,
reconhecida ao sujeito ativo, de determinar
autonomamente, pela sua vontade, a sorte do objeto,
gue lhe estd submetido pela dependéncia da relacéo
juridica, dentro dos limites dessa mesma relacao. Limite-
se ainda mais a liberdade externa de determinacao,
reconhecida ao sujeito ativo da relacdo juridica,
vinculando-o, nessa determinacdo, a uma finalidade
cogente, e a relacdo juridica se transformara
imediatamente, sem alteragcdo, contudo, de seus
elementos essenciais. [...] A relacdo juridica que se
estrutura ao influxo de uma finalidade cogente, chama-
se relacdo de administracao [...]

De posse da chamada relacdo de administracéo, ele a
distingue do dominio, original formatacdo de maior liberdade na relacéo
juridica, justamente pela auséncia da limitacdo que se impde ao sujeito ativo.
Diz que no dominio a vontade € predominante, e na administracao
predominam o dever e a finalidade.

Com isso quer-se dizer que quando a relacdo é de

administracdo, administra-se em nome de outra coisa ou pessoa, perante 0s

7 CIRNE LIMA, Ruy. Principios de Direito Administrativo. 72 Edicdo. Sao Paulo: Malheiros,
2007, p.105/109.
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demais sujeitos. Nao se pode determinar com total liberdade a sorte da coisa
administrada quando o que a relacdo reclama € a satisfacdo de interesses de
outros: os interesses ditados pelo objeto ou pelo sujeito que é seu senhor.

Para Cirne Lima essa relagdo de administracdo €
elemento presente tanto no direito privado como no direito publico. Esclarece,
entretanto, que apenas estamos falando da verdadeira relacdo de
administracéo quando ela aparece protegida pelo ordenamento juridico contra
0 proprio sujeito ativo e contra terceiros. Por isso, diz, ndo se iguala ao
mandato, onde o exercente vincula seu mandante em qualquer circunstancia,
desde que nao exceda os limites do mandato.

Na administracdo, de outro lado, € confiada uma
liberdade ainda mais estreita ao seu exercente, sujeito ativo, posto que como
se viu existe a necessidade de proteger a coisa confiada — diga-se, o objeto
da relacdo juridica — contra o proprio administrador. O exemplo tipico é a
administracédo dos bens por tutores e curadores®, onde ha imposicdo de uma
boa gestédo da coisa sem confiar total liberdade ao gestor.

Mas na Administracao Publica é que, afirma o autor, se
revela a plenitude de importancia da relacdo de administracdo. Isso porque
coexiste com a relacédo juridica um direito subjetivo, ostentado pelo sujeito da
relacdo. Quando em causa a coisa publica, no entanto, o sistema juridico ndo
prevé liberdade alguma ao exercente do direito subjetivo (ao exercente desse
verdadeiro encargo, diriamos nds), resolvendo-se eventual conflito sempre
em favor antes da relacdo juridica de administracdo do que do sujeito
supostamente detentor® do direito subjetivo.

Nas palavras do autor, “a relacdo de administracao
domina e paralisa a de direito subjetivo”, e ocorrendo no direito publico, a

relacdo juridica de administracdo atrai a incidéncia de um regime juridico de

8 Para melhor interlocucdo do texto com a atualidade, registramos nossa alteragcao dos
exemplos originalmente mencionados pelo autor. Os exemplos originais sdo a administragédo
dos bens dos filhos pelos pais e a instituicdo de bem de familia, constantes do Cédigo de
Bevilaqua (Lei 3.071/16, ou Cddigo Civil de 1916), mas optamos por atualiza-los aqui,
estendendo a toda relagao de tutela e curatela disposta nos artigos 1728 a 1783 do Caodigo
Civil de 2002, que estabelece regime juridico similar, e suprimindo a instituicdo do bem de
familia em razédo de lei nova (Lei 8.009/90), que disciplina diferentemente o assunto.

9 E que o sujeito Estado sequer é detentor, mas meramente exercente da fungao.
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total indisponibilidade pelo seu exercente. SO o direito positivo pode dispor do
interesse em razao dessa paralisacdo. Assim € o caso, por exemplo, da
inalienabilidade dos bens publicos, feita apenas por autorizacéo legal'®.

E o que nos basta por ora, na licio de Ruy, para
assegurar a certeza de que a Administracdo Publica é o exercicio de um
encargo pelo Estado consistente em tutelar e bem administrar um interesse
pertencente a coletividade.

As ideias adiante citadas beberdo inadvertidamente
desta fonte.

E que o autor elabora concepcdo que, a um sé tempo,
(a) traca os contornos iniciais da indisponibilidade do interesse publico e de
sua supremacia sobre o particular, pilares do direito administrativo a seguir
explorados, e (b) deixa evidente como determinados institutos juridicos
revelam a unidade do direito como fenbmeno e como ciéncia, separado
didaticamente entre inUmeros ramos que encontram referéncias e raizes
comuns.

Prosseguindo, temos que da relacdo de administracédo
publica exsurge o exercicio, pelo agente publico, de uma funcdo. Ora, se
estamos bem com o fato de que o Estado e seus agentes ndo sdo senhores
dos interesses que administram, h& uma decorréncia logica de a
administracdo por eles exercida ser uma verdadeira funcao.

Pois bem, a ideia de administrar interesses €
mencionada de forma sintética por Silvio Luis Ferreira da Rocha em seu
manual'! como sendo fundante para a no¢éo de funcéo estatal.

O autor diz que ela pressup®e certos poderes conferidos
para administrar'> sem o0s quais a pessoa incumbida ndo conseguiria
desenvolver o trabalho. E certamente se estamos tratando de administrar

interesses de uma sociedade, é claro que se esta diante de uma outorga de

10 Nos termos da Lei n. 8.666/93, art. 17 e ss.

11 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 46.

12 E refere-se a etimologia de administrar: ad e ministrare como servir, gerir e dirigir. O prefixo
min ou mi, indicativo de diminuicdo, quer dizer subordinac&o ou subalternidade (Obra citada,
p. 46).
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poderes dada por essa sociedade, visto que ndo se administra uma coisa
prépria, mas sobre ela se exerce o pleno dominio.

Maria Sylvia Zanella di Pietro faz expressa referéncia a
construcdo intelectual de Ruy Cirne Lima'® como a base da ideia da expresséao
administracdo, linha abordada pela autora para cunhar sua concepcéo de
administracdo publica. A autora também recorda a licdo de Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello'* registrada sobre a origem etimolégica da expressédo
administrar, na qual o autor demonstra a clareza de propdésitos e limitagdes do
Estado como figura existente para curar a coisa alheia.

Por fim, € em Celso Antbnio Bandeira de Mello que
iremos encontrar uma fundamental nocdo de funcdo em legitima correlagédo
com a administracdo. Expressamente falando em fungéo publica, dito autor
brinda o leitor com um conceito que entrelaca a funcéo publica com o interesse
publico na primeira pagina de seu curso?®:

Comece-se por dizer que funcdo publica, no Estado

Democratico de Direito, € a atividade exercida no

cumprimento do dever de alcancar o interesse publico,

mediante 0 uso dos poderes instrumentalmente
necessarios conferidos pela ordem juridica

Com essa expressdo, fechando a ideia de funcéo,
Bandeira de Mello nos abre o olhar para o conceito que subjaz a funcéo

publica e de que a seguir trataremos. Estamos a falar de interesse publico.

1.4. O conceito de interesse publico a ser realizado pelos agentes

A ideia de interesse publico é de capital importancia para
qualquer tema em direito administrativo. O assunto € amplamente abordado

pela doutrina, em especial no trato do principio de sua supremacia sobre o

13 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. P.
49.

14 BANDEIRA DE MELLO. Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo. Vol.
I. 32 Ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2007, p 59.

15 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 29.
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interesse privado, mas aqui assumimos uma reducdo do espectro do
pensamento nacional em um autor, visando apenas alocar o conceito.

Por ora, a fim de destacar a importancia tematica desse
assunto em nosso trabalho basta anotar que o regime juridico de trabalho dos
agentes publicos tem a precipua incumbéncia de regular o exercicio de
poderes-deveres instrumentais por aqueles que representam o Estado e
expressam a vontade da lei. Essa incumbéncia incide decisivamente sobre os
seus funcionéarios!®, provocando profundas alteracdes naquilo que seria um
regime de trabalho comum, mas tem como maior objeto protegido a satisfacao
do interesse publico.

Passemos ao que Celso Antbnio Bandeira de Mello
chama de interesse publico. Ou antes, o que ndo se contém na dita ideia.

O citado autor refere!’ que o interesse publico nédo é a
simples soma dos interesses individuais das partes da sociedade, e com efeito
rejeita 0 antagonismo aparente entre o interesse das partes e o interesse do
todo. Celso Anténio pontua que o interesse publico ndo é um conceito que se
separa dos interesses individuais, ndo tem existéncia autbnoma em relacéo a
eles, mas é justamente uma funcdo qualificada dos interesses das partes,
voltada para a dimensao coletiva.

Para fundamentar sua posicdo, o0 autor mostra ser
impossivel logicamente que um interesse publico qualquer venha a discordar
de todos os interesses individuais dos membros da sociedade. E essa
impossibilidade, expde o autor em termos didaticos, sintetiza-se na assertiva
de que o bem de todos ndo pode ser o mal de cada um. Do mesmo modo, o
mal comum a todos ndo poderia ser o bem de cada um.

A partir disso parte o referido jurista para desenhar a
esséncia de seu conceito, no sentido de que o interesse publico ndo é outra

coisa sendo “a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos

16 Tomamos o cuidado de advertir que nesta fase introdutéria de nosso texto, ndo adotamos
0 sentido técnico juridico, ficando num espectro semantico mais amplo da nomenclatura, e
assim referindo-nos aos agentes publicos de forma geral ora com esse nome, ora com o rotulo
de agentes e mesmo de servidores.

17 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 59.
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interesses de cada individuo enquanto participe da sociedade (entificada
juridicamente no Estado)™8. E explica: na verdade, olhando apenas para seus
interesses, o cidaddo nao desejara sofrer, por exemplo, um processo de
desapropriacdo. Contudo, mesmo na optica do interesse pessoal em sua
dimensao publica, vé-se com clareza que € do interesse de cada cidadéo que
exista o dito processo desapropriatorio.

Da mesma forma, diz Celso Antdnio, conquanto
ninguém isoladamente deseja sofrer san¢gbes quando incurso em certas
infracbes legalmente tipificadas, é do interesse de cada um que tais
regramentos existam e sejam impostos para melhorar e organizar o convivio
social entre os cidaddos?!®. Manifesta-se, nesses dois casos, a existéncia de
um interesse publico.

H& entdo, nessa licdo, a clara coexisténcia de duas
dimensdes na esfera de interesses individuais. Uma primeira que respeita tdo
somente ao seu titular, e outra que, apontando para fora do seu circulo,
enxerga necessidade de certas conformacdes desejaveis para atender
aspiracdes maiores do corpo social, compondo um circulo concéntrico ao seu
interesse exclusivamente individual. Essa linha de raciocinio encontra amparo
junto a teoria contratualista de Montesquieu, de que antes falamos?°.

Assim, o conceito de interesse publico para Bandeira de
Mello é “o interesse resultante do conjunto dos interesses que os individuos
pessoalmente tém quando considerados em sua qualidade de membros da
Sociedade e pelo simples fato de o serem”.?!

E de suma importancia lembrar que o autor destaca

duas importancias praticas fundamentais desse conceito. Esse destaque

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 60.

19 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 61.

20 E que a teoria de que falamos adota um pressuposto do contratualismo, e que aqui se
manifesta fortemente, no sentido de que a vida em sociedade é desejavel e Util, e contribui
para o progresso da humanidade. Uma vez tida como positiva a existéncia da sociedade, sua
formacdo e manutencéo sdo bens que devem ser protegidos. Podemos dizer que o interesse
publico como categoria juridica € expressao da protecdo que se da a existéncia da sociedade
e de seus fins.

21 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 61.
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deixa ainda mais evidentes algumas questbes que perpassam o interesse
publico.

A primeira?? é a aptidédo do conceito para desmascarar
a ideia de que o interesse publico ndo seja suscetivel de defesa por
particulares, j& que desmonta a base supositiva de que o interesse publico
nao coincide com o interesse particular. Fala aqui o dito doutrinador do que
chama de direito publico subjetivo, pois uma vez que esta firme a nocao de
que o interesse publico se forma a partir de uma certa dimensao (publica) dos
interesses individuais, € certo assistir aos detentores desses interesses (uma
vez que sao integrantes daquele) a razdo (e dai o direito) em pretender
desfazer indevidos gravames pelo descumprimento do dever do Estado, que
€ bem realiza-lo.

Da mesma forma, assistiria também este especial direito
publico subjetivo no sentido de o particular exigir a implementacao da norma
quando ocorrer a omisséo estatal, de tal forma a dar integral satisfagao para
o0 seu interesse individual que esta presente e é contetdo do interesse publico
desatendido. E no mesmo sentido o pensamento de Ruy Cirne Lima?3, vez
gue comungam da mesma origem guanto a relacdo de administracao publica.

A segunda?* importancia destacada revela que também
serve 0 conceito a mostrar que o Estado titulariza a defesa dos interesses
publicos, que lhe sédo confiados, mas ndo é senhor?® desses interesses, e
constitui pessoa diversa do tal senhor. Nao se pode, para Bandeira de Mello,
permitir-se supor algo diferente disso, o que levaria ao equivoco de pensar
que quaisquer interesses da entidade estatal representam efetivamente e
sempre interesses publicos, porque ai se confundem titular e objeto

titularizado?8.

22 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 62.

23 CIRNE LIMA, Ruy. Principios de Direito Administrativo. 7% Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 117, item XIV.

24 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 65.

25 Evidenciando-se, uma vez mais, a utilidade do pensamento de Cirne Lima sobre a relagéo
de dominio e administracéo.

26 E interessante observar que estamos a sustentar que o Estado n&o titulariza o interesse
publico, mas apenas sua defesa. Sabemos que a doutrina sustenta, e nisso a
acompanhamos, que nas relagdes de concessao de servigo publico, o Estado trespassa ao
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Poderad o Estado ostentar interesses cujo nascedouro
nao seja apenas a aludida “dimenséo coletiva dos interesses individuais”, mas
também interesses tipicos e normais para quaisquer sujeitos de direitos. Isso
porque o Estado, ainda que representando interesse publico, ndo perde sua
condicdo de pessoa juridica que convive no universo de relacdes juridicas
com as demais pessoas e, de tais relacdes, € da logica que decorram alguns
interesses em antagonismo frente aos dos cidadaos. Quer-se dizer, haveréo
de se manifestar no seio do Estado certos interesse néo tipicamente publicos,
mas logicamente possiveis a qualquer pessoa.

Ocorre que esses interesses sofrem uma especial
limitagdo, que os distingue dos interesses privados quaisquer, pois se 0
Estado é criado para a defesa do interesse publico, essa é uma condicéo
determinante em sua existéncia, e s6 podera manifestar interesses proprios
(assim ditos pessoais) quando estes nao apresentem qualquer conflito com o
interesse publico para cuja defesa foi criado.

Esses sdo os termos nos quais Celso Antbnio Bandeira
de Mello nos introduz a sua ideia de interesses publicos primarios e
secundarios, respectivamente.

O exemplo ja classico de mostrar a manifestacéo e
adequacao desses dois interesses € aquele citado por Celso Anténio como
constante das licdes de Carnelutti e Picardi referidas por Renato Alessi?’. Nele
vemos que o Estado podera ter todo o interesse (secundario) de promover a
exacdo tributaria no maximo valor possivel, arregimentando maior quantidade
de dinheiros aos cofres publicos, ou ainda de remunerar os seus servidores
pagando infimas retribui¢cdes laborais. Ocorre que esse interesse sera sempre
conformado por aquele outro (primario) que autoriza a tributacdo dos
particulares nos estritos limites da capacidade contributiva, interesse primario
por exceléncia, pois que ndo é desejavel pela coletividade o escorcho

financeiro dos cidadaos, sendo um verdadeiro financiamento -coletivo,

particular a prestagdo do servigo, mas ndo a titularidade do servigco publico, que com ele
permanece. E com ele permanece pois ndo é dono do servi¢co, mas so titular em nome de
terceiro. Se repassasse a titularidade estaria dispondo de algo que, antes, ndo Ihe pertence.
27 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2012, p. 66/68.
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proporcional e madico na medida do possivel. Ou ainda, € de categoria
primaria e afim com sua razdo de ser que o Estado deve remunerar
adequadamente o exercicio das func¢des publicas por seus agentes, para que
o fagam da melhor maneira e com maior qualidade.

Por isso refere o doutrinador que ao interesse publico
secundario s6 é dado existir quando coincidente com o interesse publico
primario. No suposto conflito entre ambos, prevalece o interesse primario,
subjugando o que com ele néo for compativel no interesse secundario®.

Quanto a este Ultimo ponto, o autor frisa que essa
importante distingdo entre interesse primario e secundario tem razao por ser
0 interesse uma categoria logico-juridica. E observa que a identificacdo do
que consiste em interesse publico primario propriamente dito, porquanto
tratar-se de uma categoria juridico-positiva, deve encontrar referibilidade no
direito positivo. Isso é, o préprio direito positivo fornecerd os elementos
agregadores e condicionadores do gque representa o interesse publico?®.

Uma vez colocados alguns conceitos elementares sobre
o Estado e o interesse publico que lhe € dado gerir, se faz imperioso para o
fim a que nos enderecamos neste trabalho dizer brevemente de algumas
funcdes exercidas pelo Estado, porquanto estas serdo objeto de exercicio
direto e material pelos seus agentes, de quem pretendemos identificar o

regime juridico adequado para o trabalho em face das funcoes.

28 Bem ilustra aqui o dito popular: “a pessoa é para 0 que nasce”, e o Estado ndo nasce para
representar interesses seus, devendo manter-se fiel ao interesse publico, que é para o que
ele nasce.

29 Neste trecho, Celso Antonio expressa o primado do positivismo juridico em sua teoria
afirmando que o interesse publico é objeto definido no direito positivo. Cita, por exemplo, que
poderd haver dissonancia em dado momento sobre se o monopdlio da atividade de
exploragdo do petréleo devera ou ndo ser assegurado ao Estado. E afirma que o direito
positivo resolvera tal questdo, colocando a aludida atividade como monopolizada e entdo
assegurando-lhe o carater de interesse publico, ou de outro lado relegando a atividade
exploradora aos particulares, quando ela deixara de ostentar esse carater de interesse
publico. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2012, p. 69)
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1.5. As atividades administrativas, minucias da funcéo executiva

A seguir faremos uma breve exposicéo sobre as funcdes
do Estado e as atividades administrativas, onde se pode ver as competéncias
e os atributos delas decorrentes, para que entdo se possa perscrutar sobre
regime juridico adequado.

O Estado existe para a satisfacéo do interesse publico,
nunca € demais lembrar. Assim, cria-se uma pessoa incumbida de reunir para
si aquilo que a sociedade considera importante, o que alguém deve fazer em
nome de todos, e a ela se atribui o dever de zelar por esse interesse
qualificado como publico.

Entretanto, a dimensdo coletiva dos interesses
individuais, isto é, o interesse publico, ndo enseja o desenvolvimento de uma
atividade apenas, nem de algumas, mas de inimeras delas. Como qualquer
conjunto que se compde de diversos elementos, separamos essas atividades
em grupos.

A triparticdo de poderes é o primeiro elemento que a
Constituicdo da Republica revela sobre o tratamento das atividades do
Estado. O art. 2° da carta politica da conta da adocdo dessa teoria,
consagrada nas constituicbes modernas e formulada por Montesquieu
(Charles-Louis de Secondat, bardo de Montesquieu), visando o controle do
poder pelo préprio poder.

Vejamos o texto do referido dispositivo:

Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos

entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Assim € que o poder emanado do povo e em seu nhome

exercido pelos representantes que integram o Estado ja se divide, desde o

30 MONTESQUIEU, Bardo de (Charles-Louis de Secondat). O espirito das leis. Obra de
dominio pudblico, disponivel em traducdo do francés original ao portugués, sem crédito de
tradutor:

http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh _montesquieu o_espirito_das_leis.pdf
(consultada em 09.09.2016), pp. 74.
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inicio, entre Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario, segundo
Nnosso texto constitucional.

Importante registrar que essa triparticdo ndo é umaregra
universal.

Alias, ndo é sequer uma regra, como ja averbaram Celso
Antdnio! e Geraldo Ataliba®?, mas representa sim uma férmula teorizada e
amplamente aceita nos sistemas modernos. Vale dizer, uma férmula de
sucesso que, ndo obstante, encontra formulacdes criticas da maior
respeitabilidade32.

Elegemos trabalhar com as func¢des tripartidas do poder
estatal porquanto esta € a forma adotada no texto constitucional e,
fundamentalmente, porque a adocdo de uma ou outra formulacdo diferente

nao nos parece produzir relevante mudanca no objeto final de nosso estudo.

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 31.

32 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 32 Ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores: 2011,
p. 123.

83 O carater questionavel (e, porque ndo, até equivoco) da triparticdo antes formulada por
Montesquieu foi objeto de procedentes criticas doutrinarias, culminando diversas formulacdes
alternativas com bastante embasamento. Registramos, aqui, que Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello (BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito
Administrativo. Vol |. 32 Ed., S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007, pp. 49/53) sustenta que
sdo em verdade apenas duas as fun¢Bes fundamentais do poder. De um lado, a funcéo
administrativa, com as faces da a¢éo legislativa e da a¢do executivas, que tem por fim comum
a realizacao ou integracdo da ordem social. Do outro, a funcdo jurisdicional, que tem por
objeto o proprio direito, e consiste na sua aplicacéo a lide concreta, mantendo vigente a ordem
juridica pela decretac@o em carater definitivo do direito das partes.

De outro lado, Hans Kelsen, elaborando sua Teoria Geral do Direito e do Estado, também
discorda da formulacéo classica de Monstesquieu (KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e
do Estado. Trad. de Luis Carlos Borges. 3% Ed., 22 Tir.. Sdo Paulo: Martins Fontes,1998, pp.
385/386), a qual ele identifica representada em um julgado de 1880 da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América do Norte. Para Kelsen, € impossivel uma separacdo organica das
funcdes criativa, de aplicagédo e resolucdo de conflitos no direito, a ndo ser para fins didaticos.
Todavia, pensa esse filésofo que apenas ha duas funcdes politicas ou poderes no Estado,
quais sejam aquela que envolve a criagdo do direito (a cargo do poder legislativo) e sua
aplicacdo ou execucdo (a cargo do poder executivo, dentro do qual esta a funcdo
jurisdicional). Separa-se, assim, o poder legislativo e o poder executivo, restando ao poder
judiciario um espago como aplicador do direito dentro da fungéo executiva (tudo isso, reforce-
se, dada a premissa de inseparabilidade geral entre o processo criativo e de aplicacdo).
Para nosso trabalho e visando um estrito &mbito de abordagem, elegemos a opcéo tradicional
(triparticdo do poder) pela sua maior reproducdo no meio juridico e por ser aquela
expressamente adotada na Constituicdo, e tendo em conta ainda que a divisdo das funcdes
do estado ser feita de uma ou outra forma néo altera o resultado que perseguimos, razdo
Gltima e maior desta escolha despreocupada.
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A funcao precipua do Poder Legislativo é elaborar as
leis, que expressam os designios da sociedade e a todos se impdem,
inovando na ordem juridica.

A funcéo precipua do Poder Executivo é fazer cumprir
as leis emanadas pelo Poder Legislativo, concretizando-as, exigindo seu
cumprimento e implementando-as naquilo que ao Estado foi incumbido fazer.

A fungdo precipua do Poder Judiciario consiste em
resolver os conflitos existentes entre os integrantes da sociedade e entre
estes e o Estado, em face do descumprimento das normas juridicas, da
divergéncia de entendimento sobre seu alcance, interpretando-as e dando
resolucdo com caréter definitivo aos conflitos que Ihe sdo submetidos.

Essa triparticdo, simples e de muita utilidade, pode
sugerir que ndo sdo muitas as funcdes e atividades do Estado, posto que
divididas em apenas trés. Ocorre que a satisfacdo do interesse publico (razéo
de existir do Estado) em uma sociedade humana moderna e complexa, com
inUmeras demandas e necessidades, impdem ao Estado a realizacdo de
muitas atividades por meio da Constituicdo e das leis.

Diante dessa classificacdo inicial € evidente que ao
Poder Executivo incumbe, por sua natureza de implementar as normas,
exercer as inUmeras atividades que o Estado chama para sua
responsabilidade, e que ndo sejam apenas produzir leis ou julga-las. Dai a
Obvia complexidade do Poder Executivo, que com tantas atividades por
desenvolver, exerce funcdes que ensejam subdivisdo propria.

As atividades tipicamente de algada do Poder Executivo
chamaremos, em consonancia com a doutrina, atividades administrativas.

Essas atividades, segundo Celso Antdnio Bandeira de
Mello3*, subdividem-se nas seguintes:

(&) Servigos Publicos, que séo as atividades materiais
gue o Estado entende como sendo de tal relevancia publica que as assume
para si, como dever. Em razdo disso, sdo prestados sob um regime de direito

publico especifico, visando a protecao do interesse publico resguardado, tanto

34 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio, Curso de Direito Administrativo. 302 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, p. 683.
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do Estado e das pessoas que cria para presta-los, como dos particulares que
possam vir a presta-los sob regime de concessao ou permissao, porquanto a
Constituicdo assim prevé. Nesta categoria estdo também as obras publicas
gue o Estado, visando a satisfacdo geral, promove a realizacdo para utilizacéo
da sociedade em geral ou para prestacdo de seus proprios Sservigos,
igualmente fazendo-o pessoalmente ou por terceiros;

(b) Intervencdo no dominio econdmico e social, uma
vez que a atividade econdmica é livre ao exercicio pelos particulares, mas nédo
dispensa a atuacao do Estado para fomenta-las, exigir-lhes o cumprimento de
disciplina legal especifica ou mesmo, em casos excepcionais, atuando em
concorréncia com o0s particulares no desenvolvimento de atividades
econdmicas. Ademais, o Estado fomenta a atividade social para defesa de
direitos e garantias tidas como fundamentais; e o faz pessoalmente ou
estimulando terceiros que se irrogam nessa fungaos3®;

(c) Poder de policia, que significa a intervencao do
Estado na liberdade e na propriedade dos particulares para conformar seu
exercicio e uso ao interesse publico e social. Essa atividade se desenvolve
pela fiscalizacdo de diversas condutas, por vezes reprimindo-as e outras
prevenindo-as, procedendo-se a efetiva imposicdo de certo modo de
comportar-se aos atingidos pela norma;

(d) Imposicado de sancdes pela pratica de infracdes,
gue consiste no apenamento das condutas a serem desestimuladas nos
termos do exercicio do poder de policia, ou também de imposicdo de
penalidades decorrentes de relacdes especificas travadas entre
Administracdo e particulares e para as quais haja previamente sido aventada
essa hipétese;

(e) Sacrificios de direito, consistentes em providéncias
adotadas para a satisfazer o interesse publico e que importam na eliminacao,

supresséo ou reducédo de direitos dos particulares, com base em lei, dando-

35 Este assunto, quanto ao dominio social, estd exaustivamente abordado em obra de
Carolina Zancaner Zockun, Da Intervencdo do Estado no Dominio Social (Sao Paulo:
Malheiros, 2009), cuja leitura recomenda-se enfaticamente a quem quer que pretenda
conhecer melhor o assunto.
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se aos atingidos o direito de serem indenizados pelos prejuizos efetivamente
sofridos. Diferem da limitacédo da liberdade e propriedade (poder de policia)
porquanto atingem direitos efetivamente existentes, quando aquelas né&o
atingem direitos por conforma-los desde o inicio a medida legalmente
desejada;

() Gestdo de bens publicos, por meio do manejo dos
bens assim qualificados, classificando-os e a eles dando a destinagdo que
satisfaca adequadamente o interesse publico.

Assim, em breve retomada temos que as funcdes do
Estado se dividem em trés, que ensejam a formac&o dos Poderes: atividade
legislativa, atividade executiva e atividade judiciaria. E, ainda, temos que as
atividades tipicas do Poder Executivo se subdividlem em outras categorias,
acima expostas.

E necessario, porém, registrar que as atividades de cada
um dos trés poderes sdo o que chamamos fungdes tipicas, isto é, aquelas
sumariamente descritas acima.

Acontece que, conforme anota Celso Antdnio Bandeira
de Mello, ao Poder Legislativo também incumbe exercer funcdo administrativa
de forma atipica, como quando adquire bens ou servi¢os, e funcao judiciaria
igualmente atipica, quando procede a julgamentos administrativos de seus
servidores ou mesmo na excepcional hipétese de julgar autoridades por crime
de responsabilidade®®, e do mesmo modo toca ao Poder Judiciario exercer
funcdo administrativa atipicamente quando adquire bens e servigos, ou funcao
legislativa quando expede seus regulamentos internos.

Por fim, também ao Poder Executivo incumbe exercer

atipicamente funcéo judiciaria quando apura e pune as infracbes de seus

36 Registre-se, quando aos crimes de responsabilidade, que o eminente jurista deixa claro na
obra citada (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed.
Sédo Paulo: Malheiros, 2013, p. 33) que o julgamento por crime de responsabilidade néo
constitui atividade judiciaria atipica do Poder Legislativo mas, apoiado em Agustin Gordillo
(GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrsativo. 52 Ed., vol |. Fundacién de
Derecho Administrativo, 1998, p. 1X-18, disponivel em http://www.gordillo.com/) defende
tratar-se de ato eminentemente administrativo e contrastavel plenamente perante o Poder
Judiciario, inclusive quanto a existéncia ou ndo do ato imputado e quanto a atribuicdo dessa
qualidade juridica a um ato com ela incompativel. Para o autor remanesce intocavel, contudo,
0 mérito do aludido ato, como é mesmo de sua teoria no que se refere a essa questao.
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servidores, das empresas com quem mantém contratos e mesmo dos
cidaddos em geral quanto a matéria de infrac6es, podendo ainda exercer a
funcéo legislativa ao expedir seus comandos interiores e regulamentos, 0s
quais embora ndo inovem na ordem juridica de forma inaugural tratam geral
e abstratamente de comportamentos impostos.

Dito isso, podemos prosseguir tendo consignado que
trataremos dos trés Poderes teorizados e explicitamente adotados na
Constituicdo como formato do Estado, mas reforcando que a investigacao
agui é do exercicio da funcdo administrativa, ainda quando é realizada pelos
trés poderes.

Ora, sendo de nosso interesse para esse estudo tratar
de qual regime juridico de trabalho deve o Estado adotar quando necessita
recrutar pessoas fisicas para seu aparato e assim desenvolver suas diversas
funcdes e atividades, estamos a falar pois de Direito Administrativo em sentido
amplo, porquanto relativo & funcdo administrativa em sentido igualmente
amplo, exercida quanto a esse proceder por todos os trés Poderes.

Em outras palavras, se o Direito Administrativo se ocupa
da funcdo administrativa em sentido amplo®’, para falarmos da abrangéncia
constitucional regime juridico aplicavel aos servidores de todo o Estado
brasileiro convém anotar que o exercicio das atividades administrativas se da
nos trés Poderes.

Uma vez colocadas essas premissas, temos de passar,
ainda que brevemente, por dois temas elementares que contribuirdo na
construcdo de nosso raciocinio mais adiante.

Sao eles o carater sistémico do direito e a nocao de
regime juridico, do que a seguir nos ocupamaos.

Com tais temas é possivel fechar um contexto de
formacdo e composicado do Estado e dois critérios para, no cerne de nosso
tema, a extensdo de um regime juridico adequado para tal e qual funcédo

publica.

37 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 302 Edi¢cdo. S&o
Paulo: Malheiros, 2013, p. 36, nota 9.
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Capitulo 2. Perspectiva sistémica e a utilidade do conceito de

regime juridico

2.1. Sistema: perspectiva cientifica

Tratar do conceito de sistema importa trazer a baila longa
doutrina filosofica e epistemoldgica, fruto de pesquisas dos diversos campos
do conhecimento cientifico desenvolvidos particularmente ao longo do século
XX.

A perspectiva sistémica trabalhada por Jean-Louis Le
Moigne em sua obra A Teoria do Sistema Geral®®, cuja edicdo original data de
1977, tem marca distintiva em relagdo a outros filésofos do conhecimento
ditos sistémicos por adotar o paradigma da modelizagdo, da adocédo de
modelos que operam no interior dos sistemas. Os modelos, sendo
perfeitamente alteraveis e adaptaveis, revelam a possibilidade de enxergar os
sistemas como estruturas gerais, mas constantemente influenciados pelo

modelo que dentro deles opera.

Fato € que a ideia de sistema para o autor francés a que
nos reportamos é, antes de mais nada, um sistema geral. Sua definicdo mais

simples do objeto do sistema geral é:

alguma coisa (ndo importa o que, presumivelmente
identificavel) que em alguma coisa (ambiente) para
alguma coisa (finalidade ou projeto) faz alguma coisa
(atividade = funcionamento) por alguma coisa (estrutura
= forma estavel) que se transforma com o tempo

(evolucao)®? (g.n.)

38 | E MOIGNE, Jean-Louis. A Teoria do Sistema Geral: Teoria da Modelizacdo. Trad. Jorge
Pinheiro, Lisboa: Piaget, 1996.
%9 L E MOIGNE, Jean-Louis. Ob. Cit., p. 76-77.
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Mas o referido autor ndo deixa de reconhecer a amplitude
de definicbes de sistema, assunto que tem uma ampla vastidao, ao mencionar
que a Enciclopédia de Diderot e d’Allembert tem 45 paginas com as defini¢cdes
mais variadas de sistemas nas diversas areas de conhecimento e acgéo

humanas?.

Ja Marcio Pugliesi, nas consideracfes feitas em sua
Teoria do Direito*!, que ajusta muito mais seu foco aos sistemas sociais,
citando o filbsofo Edgar Morin, traz outras varias definicdes de sistemas.
Visando manter o foco do estudo, ora citamos algumas constru¢cdes do

aludido autor, a saber:

Sistema (sentido global): conjunto de elementos inter-
relacionados e organizados de modo a constituirem uma

unidade global.

Sistema (sentido especifico): todo o sistema que
manifesta autonomia e emergéncia em relacdo aquilo

gue lhe é exterior.

Microssistema: o sistema que, dotado de autonomia,
constitui um elemento de outro sistema igualmente

autébnomo.

Subsistema: todo o sistema que manifesta subordinacao
relativamente a um sistema no qual se integra como

parte.4?

Essas definicdes de Pugliesi, que cremos ser fruto dos
desenvolvimentos propostos por Le-Moigne, Morin e outros epistemoélogos
sistémicos, certamente ndo € a Unica de que poderiamos aqui lancar mao,
mas cita-las apenas ilumina mais a ideia central que se quer transmitir sobre

sistema.

40 LE MOIGNE, Jean-Louis. Ob. Cit., p. 77, nota de rodapé n. 1.
41 PUGLIESI, Marcio. Teoria do Direito. 2a Edigdo, S&o Paulo: Saraiva, 2009
42 PUGLIESI, Mércio. Ob. Cit., p. 64-65.
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Uma outra conceituacdo sistémica para o direito
frequentemente aludida na doutrina e lembrada por Geraldo Ataliba em seu
Hipotese de Incidéncia Tributaria, mostra importantes consideragfes de Paulo

de Barros Carvalho*® que aqui transcrevemos:

E nocdo cedica que toda classificagdo s6 tem valor
realmente cientifico na proporcdo em que se conduz a
consequéncias de natureza pratica. Essa colocacéo,
inobstante, tem uma virtude de demonstrar que a regra
juridica - analisada em si mesma, como realidade
independente do todo sistematico em que se insere — ndo
apresenta qualquer significacdo, porque destituida da
coatividade, que sé a ordenacéao total lhe pode conferir.
Ao mesmo tempo, é confirmacao irrefutavel da unidade
do sistema juridico como um todo incindivel, indivisivel. E
demonstracdo eloquente do céanone da totalidade do

sistema juridico.

Se nos fora possivel isolar algo que pudesse apresentar
todos os elementos estruturais do sistema juridico, sé por
isso, estariamos reconhecendo a outra unidade e, por
conseguinte, haveria de ser o reconhecimento da
divisibilidade do sistema. A ordenacdo juridica total
deixaria de ser una, indivisivel, para ser formada de

tantas partes quantas fossem as unidades isoladas (...).

Tais conceitos valorizam bastante a unicidade de
perspectiva do sistema, mais do que seu funcionamento em si (o0 qual, como
se disse, esta ligado ao modelo adotado). A perspectiva unitaria referida por
esse autor € ponto central e do qual ndo temos visto os demais sistémicos em

geral divergindo, e constitui também um axioma nosso.

43 BARROS CARVALHO, Paulo. A relacao juridica tributaria e as impropriamente chamadas
“obrigagbes acessorias”, in RDP 17/382, apud: ATALIBA, Geraldo. Hipétese de Incidéncia
Tributaria. 62 Ed., 102 Tiragem, S&o Paulo, Malheiros Editores: 2009 , p. 45.
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Essas breves consideracdes irdo, em cotejo com a no¢ao
de regime juridico de que também trataremos adiante, auxiliar sobremaneira
na composicao de nossa Optica sobre o regime juridico aplicavel aos agentes
publicos em geral.

Deverao, assim desejamos, funcionar como verdadeiras
lentes ou prismas através dos quais a visdo cientifica e dogmatica que

pretendemos tracar a respeito do tema ficar4 mais clara.

Isso porque ndo nos parece ser possivel conceber o
enfrentamento do tema de qual a abrangéncia do regime juridico especial dos
agentes publicos em face das pretensdes desenhadas pelo constituinte sem,
também, tomar em conta que a propria Constituicdo € origem e matriz de um

sistema juridico erguiido sob sua égide.

Vale dizer, se o regime juridico mais adequado em face
das funcBes a serem cometidas aos agentes publicos decorre da proépria
Constituicao e do direito sob ela construido, enxergar nos fins almejados os

ndcleos de um sistema € mais do que util, € necessario.

Dito isso, passemos, pois, a elaborar brevemente o
conteudo da expressao regime juridico, que com 0s sistemas se relaciona de
forma a ser, também o regime juridico, um sistema dentro de outro, a que

podemos chamar de subsistema.

2.2. Regime Juridico: uma decorréncia da classificacao

A expressao que intitula esse subitem de nosso trabalho é de
alta frequéncia entre os juristas em que nos referenciamos. Com ela se
costuma denotar uma area, um aglutinado de preceitos, principios e regras
gue presidem o entendimento de certos e determinados institutos juridicos.

No Direito Administrativo € comum o0 uso desse conceito, e a
doutrina classica brasileira introduz seus manuais com ensinamentos a esse

respeito.
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Celso Anténio Bandeira de Mello, em capitulo de seu curso
exclusivamente dedicado a esse fim*, debruca-se sobre a utilidade
metodoldgica do estabelecimento de um regime juridico administrativo.

Aquele autor explica que uma disciplina juridica aparece quando
a ela corresponde um regime juridico, significando tal expressédo o seguinte:

um conjunto sistematizado de principios e regras que lhe
ddo identidade, diferenciando-a das demais
ramificacdes do Direito. S6 se pode, portanto, falar em
Direito Administrativo, no pressuposto de que existam
principios que lhe s&o peculiares e que guardem entre si
uma relacao logica de coeréncia e unidade compondo
um sistema ou regime: o0 regime juridico-

administrativo.4®

Essa caracterizagédo de Celso Antonio Bandeira de Mello sobre
o valor do regime juridico € de tal importancia em sua teorizacdo geral do
Direito Administrativo que comumente aparece também em algumas de suas
definicbes de conceitos juridicos administrativos, como por exemplo a nocéo
que ele fornece sobre servigo publico*s, entre outras.

Ademais, esse mesmo autor tem obras autbnomas tratando do
assunto de regime juridico, do que é exemplo seu Regime Constitucional dos
Servidores da Administracéo Direta e Indireta®’, editado pela primeira vez em
1990.

Vé-se que esse seu pensamento caminhou sempre nas linhas

de sistematizacdo e resumo das pedras angulares do direito administrativo

44 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Op. Cit., p. 53 a 59.

45 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Op. Cit., p. 53.

46 Definigao esta que esta assim formulada em seu curso: “Servigo publico é toda atividade
de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a satisfacdo da coletividade
em geral, mas fruivel singularmente, e que o Estado assume como pertinente a seus deveres
e presta por si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Piblico —
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais -, instituido
em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo”, e prossegue em nota
de rodapé sobre a complexidade da nogdo em comento (BANDEIRA DE MELLO, Celso
Anténio. Op. Cit., p. 689.

47 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Regime Constitucional dos Servidores da
Administracdo Direta e Indireta. 22 ed.. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1991.
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como sendo de suma importancia ndo apenas para sua sintese, mas para
toda a sua andalise como campo do saber juridico.

E o que se colhe de texto publicado em 1986 no qual, tratando
sobre os principios fundamentais de direito administrativo e citando licdes de
Ruy Cirne Lima na area*, ja antecipava essa visdo antes mesmo da
organizagdo de seu Curso completo como o conhecemos hoje*°.

Vejamos:

Essa visdo do Prof. Rui Cirne Lima sobre a relacdo de
administrac@o publica, essa admiravel sintese do que
ha de nuclear no Direito Administrativo, pode nos
servir como guia, como critério, como vetor, para
interpretarmos os diferentes tépicos do Direito
Administrativo, e vai nos auxiliar seguramente a
desentranhar os diferentes principios que comandam o

Direito Administrativo.(grifamos)0

As palavras acima nos remetem a um fechamento da ligacéo
entre o que ja vimos sobre a relacdo de administracdo em Cirne Lima e o que
agora encontramos no conceito de regime juridico.

Caminha no mesmo sentido a licdo de Maria Sylvia Zanella di
Pietro quanto a unicidade de perspectiva no Direito, que inaugura um regime
juridico. A referida autora identifica como regime juridico administrativo
também o conjunto de principios que informam e orientam a Administracéo
Publica na consecucdao de seus fins e objetivos, com os seguintes termos:

(...) a expressdo regime juridico administrativo é
reservada tdo-somente para abranger o conjunto de

tracos, de conotacdes, que tipificam o Direito

48 LicBes cuja importancia, na organizagao de nosso estudo, serdo mais adiante tratadas.

49 Esclarecemos que a obra hoje chamada Curso de Direito Administrativo, de Celso Anténio
Bandeira de Mello, e aqui frequentemente citada, é editada com esse nome desde 1993, a
partir da 42 edic&o do anterior Elementos de Direito Administrativo (conforme consta no verso
de sua primeira pagina), e que a obra coletiva a seguir mencionada é outra, que redne escritos
de renomados administrativistas em varios campos desse ramo e também se chama Curso,
sob coordenacéo daquele autor.

50 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio (coord.) Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1986. P. 15.
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Administrativo, colocando a Administragcdo Publica
numa posicéo privilegiada, vertical, na relacéo juridico-

administrativa®?!

E a autora, apOs explicar sobre a origem do paradoxo das

prerrogativas e restricdes impostas a Administracao Publica e que decorrem

desse chamado regime juridico, encerra o topico com visdo sistematica

parecida:

O conjunto das prerrogativas e restricbes a que esta
sujeita a Administragcdo e que ndo se encontram nas
relacdes entre particulares constitui o regime juridico
administrativo. Muitas dessas prerrogativas e
restricbes sdo expressas sob a forma de principios que
informam o direito publico e, em especial, o Direito

Administrativo.>2

Com esses breves exemplos, fica evidente como se valem os

dois autores da nocdo de regime juridico para condensar normas que

orientam um determinado conceito ou ramo juridico.

Apenas para dar dimensdo da importancia da nocdo em

comento, notamos na doutrina que boa parte dos modernos administrativistas

brasileiros se vale desse conceito como um aglutinado de regras tipicas do

direito administrativo que lhe dao a face.

Como exemplos, mencionamos Llcia Valle Figueiredo®3, José

Cretella Jr.54, Marcal Justen Filho®® e Silvio Luis Ferreira da Rocha®®.

51 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 252 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

P. 61.

52 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Op. Cit., p. 63.
53 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. 8a Ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2006. P. 65/68.

54 CRETELLA JR, José. Manual de direito administrativo: curso moderno de graduacgdo. 7a
Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. P. 3/13 (destacamos que esse autor define o proprio direito
administrativo como aquilo que os outros identificam ser o regime juridico administrativo).

5 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. P.

48/56.

5% ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,

2013, p. 48/54.
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Parece-nos assim que regime juridico € um conceito util como
método ndo apenas quando estamos apartando ramos juridicos grandes,
como exemplificamos classicamente com o direito publico e o direito privado,
mas para além disso.

Ja pudemos mostrar que nao se limita 0 uso desse conceito para
subdividir o direito dentro das grandes areas, abrindo-nos também os campos
do direito administrativo, direito tributério, direito urbanistico e direito
ambiental, por exemplo. E vemos também o regime juridico separando objetos
de estudo por vezes muito proximos, integrantes de um mesmo ramo, como
€ 0 caso de nosso tema aqui.

Ora, ndo nos parece mais autorizada outra concluséo senéo a
de que se o regime juridico é, em verdade, um apartamento de caracteristicas
relevantes para segregar objetos por suas diferencas. O que seria o regime
juridico sendo a reunido de critérios, elementos e diferencas que foram
empregados de forma ampla num processo sucessivo de escolhas para
separar objetos de acordo com suas caracteristicas?

E mais, escolhas feitas de acordo com as caracteristicas que
foram ou séo relevantes para aquele que promove a construcéo do tal regime
juridico.

Ha que se ter em conta que processos de classificacéo, e dai
obtencéo de regimes juridicos, sdo acdes humanas orientadas por critérios.

Assim, em conclusao, é de fundamental importancia considerar
que os processos de elaboracdo ou desvendamento de um regime juridico
tem, obviamente, de encontrar critérios e nortes no texto positivo. De outra
forma, ndo se pode reconhecer aos fendbmenos juridicos a ocorréncia de um
conjunto de fatores, causas e caracteristicas comuns que nao encontre
referibilidade na norma juridica positiva.

Com isso resta evidente que o processo de obtencdo de um
regime juridico adequado ao exercicio da funcdo publica pelos diversos
agentes nela investidos devera encontrar amparo direto naquilo que se
recolhe do texto constitucional.

Adiante ingressaremos no assunto dos agentes publicos

propriamente ditos sempre tendo em conta que, a par de categorias
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encontradas pela doutrina, em todos eles se manifesta o0 exercicio de uma
funcdo publica e que, para cada uma delas, havera de corresponder um
regime consentaneo com a protecéo constitucional dada (ou rejeitada) para o

exercicio daquela atividade.
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Capitulo 3 — Dos Agentes Publicos: Perfil Constitucional e

Dogmatico

Bem se vé, a este tempo, que o Estado como realidade
social e juridica s6 pode mesmo exercer seus diversos misteres através de
pessoas fisicas com as quais mantém uma relacdo juridica especia. Tais
pessoas, por meio desta relacdo, recebem a incumbéncia de manifestar no
mundo real as a¢des tendentes a satisfacao do interesse publico, em funcéo
do que o Estado existe.

Sendo objeto de nosso estudo essa relacao, tratemos de
expo-la seguindo fundamentalmente a linha adotada na Constituicdo e nas
leis sobre o assunto.

Inicialmente, cumpre asseverar que sdo diversas as
formas de conceituar e classificar os agentes publicos, e a partir disso elaborar
concepcgOes sobre seu regime de trabalho. Os autores que consultamos
concebem classificagbes normalmente apoiados em ciéncia juridica de
diversas inspiracdes, mas em geral tendo em conta os sistemas juridicos
positivos sob a égide dos quais escrevem, alguns dos quais superados por
ordenacdes positivas supervenientes.

Como neste capitulo pretendemos elaborar um
pensamento sobre o atual panorama constitucional do regime juridico dos
agentes publicos, o faremos com apoio no pensamento de alguns autores na
matéria e que fazem consideracdes classificatérias que nos pareceram
consentaneas com a atualidade.

Isso porque somente a partir da fixacdo de bases
constitucionais segundo a leitura da doutrina é que poderemos tecer nossos
proprios comentarios sobre identidades e diferencas que se encontram nas
variadas linhas de pensamento, elaborando uma posi¢cao em respeito a ordem
constitucional e legal vigente e alimentada das constru¢cbes doutrinarias
referenciadas que, de resto, sdo fundamentais para o desenvolvimento da

ciéncia.
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3.1. Agente Publico: Nocao vulgar ou literaria

Parece-nos interessante apontar que a par de definicbes
e conceitos, os funcionarios publicos®’ recebem tratamento bastante relevante

fora do direito.

Acreditando numa visao interdisciplinar do direito como
técnica para seu aprimoramento, e também cientes de que o direito é um
produto cultural que recolhe na multifacetada experiéncia humana seus
valores, pensamos valer a pena observar o tra¢o do funcionario publico como
é tradicionalmente configurado fora do mundo juridico, mesmo porgue o foco
do estudo € eminentemente juridico e a isso ndo nos furtaremos logo mais

adiante.

Régis Fernandes de Oliveira®® quando trata, em texto
dedicado aos servidores publicos civis, do modelo weberiano de moderna
burocracia estatal, aponta que o sociélogo Max Weber teria enxergado na
burocracia altamente racionalizada e organizada o funcionamento de um
Estado rigido e eficiente, apto a responder a demandas por meio de processos

internos complexos, previstos e controlados.

Nesse espaco, 0 agente publico é o operador do
sistema, dessa verdadeira maquina que viabiliza o funcionamento estatal. Em
face da alta previsibilidade das condutas possiveis, o que descortina também
raizes do principio da legalidade estrita, 0 agente publico em geral é tido por
pessoa com modesto ambito de liberdade para pensar, orientado quase

sempre por normas de toda ordem que condicionam sua conduta.

No mesmo texto, o autor afirma que a literatura dos

séculos XIX e XX trata do servidor publico muito em funcdo desse modelo

57 Destacando, novamente, para a concepgao atécnica que usamos da palavra ainda neste
ponto.

58 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Servidores Publico Civis. In DALLARI, Adilson Abreu.
NASCIMENTO, Carlos Valder do. SILVA MARTINS, Ives Gandra da. Tratado de Direito
Administrativo. Vol 2. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 179 e ss.
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weberiano de burocracia, de forma a apresentar pessoas com pouca ambicao
e desestimuladas por um sistema onde néo lhes é dado pensar. Estados
nacionais conhecidos por alto nivel de burocratizagdo como a RUssia czarista
pré-revolucionaria e mesmo a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas
viram surgir produc¢des artisticas em que o funcionario do aparelho estatal tem
seu aspecto humano sequestrado por estruturas controladoras e agigantadas

do Estado excessivamente burocratizado.

Fernandes de Oliveira observa que uma das obras mais
famosas de Fiodor Dostoiévski, Crime e Castigo, desenvolve o pensamento
da personagem principal Raskolnikov como alguém que divide a sociedade
entre pessoas mediocres e repetidoras de cultura e conceitos que lhes foram
ensinados, e outras pessoas possuidoras do dom da inteligéncia para inovar
em seu meio. Os funcionarios publicos ficam na primeira categoria de

membros do corpo social, na concepcao literaria de Dostoiévski.

Franz Kafka, anota Fernandes de Oliveira, também criou
textos literarios brilhantes retratando mazelas de um Estado onde o império
da burocracia € digno das mais ferrenhas criticas. Quanto a esse autor,
relembramos ser ele o criador de obra tdo recorrente em matéria de critica a
burocracia, o livro O Processo, que seu nome se tornou atributo daquilo
excessiva e desnecessariamente complicado, verdadeiramente um adjetivo:
processo kafkiano ou kafkaniano. Trata-se de obra em que o personagem
central passa a trama sendo vitima de um processo confuso, no qual ndo lhe
€ dado entender os motivos do sufocamento processual, mas sofre
intensamente as suas consequéncias. O personagem Josef K, entre sonhos
bizarros e situacdes reais absurdas, € submetido a forte sensacéo de injustica
gue decorre de uma lei maior sendo aplicada de forma cega e ininteligivel, o
que revela uma desumanidade atroz da burocracia e dialoga com o proprio

aspecto ndo humano do personagem>°.

59 Esclarecendo, neste ponto, que a abordagem da obra em nosso trabalho tem a
limitadissima intencéo de retratar o esmagamento da humanidade pelo processo burocratico
desumanizado, passando ao largo da ampla discussao filoséfica que decorre da obra.
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Kafka, que fora funcionario publico de entidade estatal
do Império Austro-Hungaro, tem suas obras em geral marcadas por brilhantes
constru¢cbes em que retrata a miséria humana em face da burocracia dos
Estados, fazendo uso de uma estética formidavel para o tema: a da sensacéo
de claustrofobia. A critica é dirigida muito as pessoas como criadoras das
estruturas, e menos a instituicdo estatal, que ademais ndao tem vontade
nenhuma em si. De outro lado, pode-se ter a critica literaria ao Estado como

produtor de funcionarios burocratas irracionais.

A mensagem gque disso se recolhe é que os servidores,
funcionarios e agentes sdo 0s responsaveis por implantar e praticar a

burocracia que pode tender a corrupcao e ineficiéncia.

Mas tanto quanto sao parte do problema, aos

funcionérios pode ser dado o protagonismo da solucao.

O importante é ver que, assim como na literatura
juridica, as demais ciéncias sociais (e mesmo a ciéncia politica) enxergam no
servidor a pessoa apta a operacao do Estado, a manifestacédo concreta de sua
existéncia, vontades e interesses, e que 0 exercicio dessas vontades é

atividade de alta relevancia para a vida social.

3.2. Arelacéo juridica entre o servidor e o Estado

Francisco de Salles Almeida Mafra Filho, em obra
dedicada ao tema®®, quando menciona os ensinamentos de Diogo de
Figueiredo Moreira Neto, nota que aquele doutrinador separa em duas as
teorias sobre o0 modo adequado para a regéncia juridica do servico publico
profissional, adotadas ao longo do tempo: teorias unilaterais e teorias
bilaterais ou teoria do estatuto. Trata-se, em verdade, de um escorgo histérico

da relacao juridica existente entre Estado e seu servidor.

60 ALMEIDA MAFRA FILHO, Francisco de Salles. O servidor publico e a reforma
administrativa. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 26/28.
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As teorias bilaterais seriam aquelas mais antigas,
ligadas e na verdade oriundas de conceitos tipicos do direito privado, de onde
emprestam fundamentos, para sustentar que o Estado pode estabelecer uma
relacdo consensual com seu servidor a ponto de haver verdadeira contratagéo
entre a Administracao e a pessoa fisica envolvida.

Demais dessa concepcdo ser bastante estranha a
qualquer contexto mais moderno do direito publico, seja porque contém
pressuposto de disponibilidade pela Administragdo dos interesses publicos
que tutela ou seja porque tampouco parece contemplar a existéncia de um
regime contratual especial para as relacdes de trabalho, é bastante
interessante registra-la como uma origem histérica. Esse periodo remonta a
uma baixissima variedade dos institutos de direito, que em razdo dessa
escassez eram aplicados com maior amplitude.

Por outro lado, ndo se pode negar a importancia da
origem histérica porque vemos, ap0s muito desenvolvimento cientifico,
solucdes juridicas brilhantes que passam justamente pelo remontar da origem
comum dos variados institutos hoje existentes.

Dito isso, o0 autor registra ainda apoiado em Moreira Neto
que as teorias unilaterais foram um avanco, porquanto percebia-se ja que a
relagéo juridica profissional entre Estado e servidor ndo poderia ser pautada
por uma livre disposicdo entre as partes, sendo mesmo por um regime
disciplinar estabelecido apenas pela Administracdo e tendo com fim o
interesse publico. Essas teorias tinham apoio na ideia do ato administrativo
como soberano, potente o suficiente para criar, modificar e extinguir a fungéo
publica da forma como professado por Otto Mayer e Marcello Caetano,
conforme os refere Almeida Mafra Filho®?.

Por fim, alguns passos adiante levam-nos a teoria mais atual, unilateral ou do
estatuto, que tem sua base distintiva em relacdo a teoria unilateral anterior
pelo posicionamento entendendo que o ato administrativo, emanado

unilateralmente, vincula o servidor de forma indevida porquanto é emanado

61 ALMEIDA MAFRA FILHO, Francisco de Salles. Ob. cit., p. 23/24



46

pela Administracdo como pessoa®?. O estatuto, por outro lado, seria mais
adequado e eficiente galliuma vez o regime de trabalho do servidor é entéo
definido na lei, mesmo que unilateralmente.

Essa concepcgéo faz mais sentido quando se tem em
mente que a lei tem a maior aptiddo de definir com legitimidade os valores
prestigiados na defesa do interesse publico, porquanto realiza o antes referido
interesse publico priméario®, e o faz por meio da producéo legislativa dos
representantes diretos do povo.

3.3. Conceito de Agente Publico

Com o0 panorama acima podemos seguir na
conceituacdo atual do agente publico em sentido amplo, fundamental para
encontrar a abrangéncia do regime juridico que Ihe seja aplicavel.

Conceitos sao reducdes e limites que se colocam sobre
objetos — materiais ou ideais — a pretexto de |lhes atribuir um rétulo estanque.
O carater sujeito ao equivoco dos processos classificatérios (enquanto
resultado de ciéncia, sujeita ao falibiismo) pode levar a conceituacdes
formuladas sem os devidos cuidados e que dardo em conclusdes inuteis,
como é sabido em matéria de processos classificatérios e obtencédo de
regimes juridicos.

Quanto aos agentes publicos tomados em sua

generalidade, José Cretella Jr. registra a nocdo de Themistocles Brandéo

62 Vale recordar, aqui, a distincdo que se faz entre a Administracdo Publica como
representante de um interesse publico secundario, emanado por atos administrativos, e 0 a
Administracdo Publica como representante de um interesse publico primario, delineado,
editado e protegido pela lei. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito
Administrativo. 302 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 66/68). A par das criticas que possa
receber essa concepc¢éo (principalmente no sentido de que o interesse publico secundario
ndo seria sequer interesse publico), a nogao aqui nos vem a calhar pois mostra que, como
guer que se chame, ha uma evidente distingdo entre o interesse prestigiado pelo ato
administrativo e aquele prestigiado pela lei em sentido estrito, chame-se a qualquer deles
interesse publico ou nao.

63 Cf. nota anterior: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo.
30?2 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 66/68
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Cavalcanti® de que “nada é mais dificil do que definir o que seja funcionario
publico”.

Muito embora acreditemos que essa afirmacéo tem, em
face dos conhecimentos modernos sobre os agentes publicos, mais efeito
performatico do que substantivo, o estudo do assunto revela pensamentos
diversos em matéria de servidores.

Ha frequentemente questdes controvertidas que
decorrem do conceito que se atribua a agente publico, a despeito de por vezes
agueles que com essas questdes se digladiam ndo estarem a perceber que
se trata de mera questdo de contetudo daquilo que se pretende abrigar sob
um mesmo rotulo. Esse problema nos remete também a questdo da
classificacdo e do regime juridico como técnicas, relevando aqui dizer que nao
se pode prescindir de adotar uma boa técnica l6gica em tais processos.

Também é de relevo observar que conceitos importados
de sistemas juridicos positivos devem ser abordados com maxima cautela e
feitas adaptacOes que se impdem pelas circunstancias particulares do sistema
que os recebe. Petko Stainof®® bem afirmou que a questdo de definir
funcionéario publico passa antes por um problema de se ter a nocdo de
funcionario, porque a definicdo®® estaria ligada ao sistema de direito positivo,
enguanto por nogao se pode ter algo um pouco mais universal.

Vemos que a doutrina trata de maneira sobria e direta
do conceito de agente publico, e cremos que por pragmatismo, chega por
vezes a abracar conceitos amplissimos talvez porque se revelem mesmo mais

seguros.

64 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Tratado de Direito Administrativo, 32 ed., vol IV, p.
51 apud CRETELLA JR., José. Direito Administrativo Brasileiro. 22 Ed.. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, p. 455.

65 STAINOF, Petko. Le fonctionnaire. Paris: Delagrave, 1933, p. 24 apud CRETELLA JR.,
José. Direito Administrativo Brasileiro. 22 Ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 456.

66 Tratamos definicao e conceito, aqui, como similares de raiz juridico-positiva, e nogdo como
ideia de radicada em ldgica juridica. Alertamos, quanto ao problema semantico e cientifico
das expressodes definicdo, conceito e nogéo, que delas aqui ndo iremos nos ocupar para além
de, como esta exposto no subtitulo, conceituar agente publico e diferenciar o conceito ou
definicdo de nogdo, como ora fizemos. Por nos parecer inutil neste estudo € que, sem ignorar
amplo e frutuoso debate epistemolégico sobre o alcance desses vocabulos, nos furtamos de
nele ingressar.
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José Cretella Jr. aduz®’ que basta que o Estado
reconheca ou delegue qualquer parcela de sua forca juridica aos atos de
alguém para que a este se possa chamar de agente publico.

E assim que nessa categoria ampla, José Cretella Jr.
traz, entre alguns pensadores estrangeiros, o dizer de Enrique Sayagueés
Laso®, para quem ndo ha qualquer distincdo organica entre empregado
publico e funcionario publico, sendo todos agentes publicos no problema das
subclasses de uma espécie maior. Cretella Jr.%9 menciona ainda que, no
Brasil, doutrina, lei e jurisprudéncia contribuem para que se possa entender
como de fato muito ampla a categoria de agentes publicos.

Celso Ant6nio Bandeira de Mello’®, por sua vez, também
chama de agentes publicos a categoria mais ampla possivel, em definicdo
simples, que abarca todas e quaisquer pessoas por meio de quem o estado
se manifeste. Nao custa lembrar, estdo essas pessoas a promover a acao
estatal que visa, sempre e inexoravelmente, a satisfacao do interesse publico.

Nessa categoria, verdadeiro género que comporta
também muitas espécies, incluem-se para tal autor todos aqueles que
expressam a vontade estatal, de forma permanente ou mesmo que
episodicamente (ou apenas uma unica vez). O autor, quando fala dessa
categoria, afirma que nela se acham desde os chefes do Poder Executivo
federal, estadual, distrital e municipal, bem assim os parlamentares dessas
trés esferas de governo, toda sorte de ocupantes de cargos, empregos e
funcdes nos trés poderes estatais, e ainda aqueles delegados de funcéao
publica, e mesmo os requisitados e contratados pela Administracdo para
servicos ou missdes ocasionais. Com isso 0 autor quer dizer tratar-se de fato
da mais ampla categoria de pessoas incumbidas de manifestar o interesse

publico.

67 CRETELLA JR., José. Direito Administrativo Brasileiro. 22 Ed.. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 455.

68 SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo. 1953, vol |, p. 263 apud
apud CRETELLA JR., José. Direito Administrativo Brasileiro. 22 Ed.. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 456

69 CRETELLA Jr., José. Idem, ibidem.

70 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 302 Edi¢cdo. S&o
Paulo: Malheiros, 2013, p. 248.
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Essas pessoas recebem do Estado o dever de cumprir
uma missdo, e a essa missdo o0 Estado associa sua forca juridica,
emprestando poderes instrumentais de que dispordo os ditos agentes para
cumprirem suas incumbéncias.

Concordamos com a acepc¢édo ampla de Celso Antdnio
acima enunciada, valendo oferecer em outras palavras que agente publico é
aquele que se expressa no mundo fisico com algum fundamento no direito
administrativo e veiculando a voz do Estado.

Um ponto importante de ser lembrado é que essa forca
juridica sdo os poderes juridicos. Os poderes-deveres, instrumentais que séo,
devem ter sempre a medida necessaria e suficiente para o atingimento do fim.
A diminuicdo do poder instrumental necesséario para o exercicio da fungéo
publica constitui menosprezo do interesse publico. De outro lado, o exagero
na atribuicdo da dita qualidade juridica constitui agressao ao interesse publico,
que pode ver seu obrigatdrio protagonismo ameacado por uma potencial
utilizacdo desmesurada’.

Pois prosseguindo em um preciso e delicado processo
classificatorio, de todo respeitoso a uma acurada técnica l6gica como lhe é
marcante, Celso Antonio averba que a primeira distincdo que se faz nas
categorias de agentes publicos € aquela concernente aos que integram e aos
gue néo integram o aparelho estatal’?.

Isso porque o doutrinador estabelece dois requisitos
para que se chame a alguém um agente publico: um de ordem obijetiva,
consistente no exercicio pela pessoa da funcédo publica, e outro de ordem
subjetiva, respeitante a investidura nessa funcao.

O conceito de agente publico, para o autor, € de
construcdo académica e doutrinaria e provoca efeitos no sistema juridico

positivo’s,

71 Essa premissa nos é também muito cara, e servira de apoio fundamental em conclusdes
gue s6 mais a frente teremos.

72 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 302 Edicdo. Sado
Paulo: Malheiros, 2013, p. 249.

73 Vale anotar, quanto a isso e a titulo de registro filoséfico do positivismo juridico, que aqui
se mostra como o sistema légico juridico € capaz de identificar com precisdo a manifestacdo
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O exercicio de funcdo publica ou de atividade
tipicamente estatal enseja, em face do agente, contraste de seus atos pela via
consagrada do mandado de seguranc¢a’, seja o agente integrante ou ndo do
aparelho estatal. O autor anota também como exemplo que, da mesma forma
e em geral, submete-se o0 agente puUblico a controle do seu excesso de poder’®
e a configuracéo de seus atos como improbidade administrativa’®.

Maria Sylvia Zanella di Pietro quando trata deste assunto
em seu curso’’ inicia esclarecendo questdo sobre a taxonomia dos tipos de
servidores.

Diz a referida autora que ha na doutrina uma tradicao
em designar as pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado de forma
profissional como funcionérios publicos, mas que, em razdo dos termos
empregados na Constituicdo da Republica de 1988, uma mudanca nesse
paradigma se operou. Isso ocorre ao menos quanto a forma de designar os
servidores em matéria constitucional, vez que a legislacdo ordinéria continua
designando os agentes conforme a nomenclatura antiga, muito em funcéo de
normas antigas permanecerem em vigor, apenas recepcionadas pela
Constituicao.

Assim é que se designa modernamente o género como
agentes publicos, abrangendo “toda pessoa fisica que presta servigos ao
Estado e as pessoas juridicas da Administragdo Indireta”’®. A essa concepgéo
aderimos, sendo que adiante esclareceremos o problema semantico.

Diz a autora que hoje, em razao do texto constitucional
em seu art. 37, exige-se a inclusdo sob tal rétulo todos aqueles acima

definidos, isto €, incluindo os servidores e empregados de pessoas juridicas

da funcao publica para, sé apds, recolher no sistema positivo essas manifestacbes que se
apresentam mais como exemplos do que como fontes de saber sobre o fenbmeno analisado.
74 Acdo constitucional de inquestionavel valor juridico, assegurada pelo art. 5°, , da
Constituicdo da Republica, e disciplinada na Lei 12.016/2009.

75 Pela via do abuso de autoridade, também de valor légico juridico classico e entre nés
regrada pela Lei 4.898/65.

76 Qualificacdo juridica de atos que quebram a esperada confianca no agente publico,
modalidade punitiva e controladora inovadora e de alto potencial regulada na Lei 8.429/92.
7T ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 252 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 580 e ss.

78 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Idem, p. 581.
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de direito privado instituidas pelo Poder PuUblico; nomeadamente as
fundacdes, empresas publicas e sociedades de economia mista.

De sua parte, a par de diversas citagcdes e um caminho
no sentido de que o conceito de funcionario ou agente publico é vago demais,
Cretella Jr. finaliza’® sua exposi¢édo também arguindo que vigoram, no direito
brasileiro, em geral duas definicbes ou conceitos para agentes publicos.

A primeira se recolhe da norma estatutaria dos
servidores, seu Estatuto, e nela se vem afirmando® que funcionario publico é

aguele legalmente investido em cargo publico.

A segunda, e mais abrangente, consiste na admissao do
que conceito de funcionério publico dado pelo Cédigo Penal, quando dispde
sobre os crimes cometidos por funcionarios contra a Administracdo®!, e
averba no art. 327, caput: “considera-se funcionério publico, para os efeitos
penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracéo, exerce cargo,
emprego ou funcao publica”. O § 1° deste dispositivo, com redacéo dada pela
Lei 9.983/2000 ainda o alarga: “equipara-se a funcionario publico quem exerce
cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para
empresa prestadora de servi¢o contratada ou conveniada para a execugao de

atividade tipica da Administracdo Publica”.

Essa concepcdao penal de funcionério publico, porquanto

ampla e registrada em direito positivo, nos parece bastante acertada.

Anotamos ainda como € curioso e até irbnico que a
legislacdo esparsa, a pretexto de tratar de questdes de outros campos do
direito ou ao largo de precisar conceitos para o direito administrativo, por

vezes aborda com maior precisdo problemas de direito administrativo do que

79 CRETELLA JR., José. Direito Administrativo Brasileiro. 22 Ed.. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 468.

80 Porque, anotamos, desde o primeiro estatuto em 1939 até aquele em vigor (de 1990), os
textos federais a respeito trabalham com uma definicdo bastante restrita, e até mesmo pobre,
desse conceito.

81 Cadigo Penal, Decreto-Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940, Titulo XI, Capitulo I, arts. 312
a 327.
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quando a lei é editada para dispor sobre questbes da Administracao Publica

propriamente dita®?.

Edmir Netto de Araljo® também fala no agente publico
como aquele que maneja no mundo real as acdes do Estado. O autor registra
que essas pessoas desempenham funcdo ou atribuicdo considerada pelo
Poder Publico como a si pertinente, por meio de diversos titulos juridicos

possiveis.

Odete Medauar®* sintetiza nos agentes publicos a
categorias mais ampla, que abarca “todos aqueles que mantém vinculo de

trabalho com os entes estatais, de qualquer poder”.

Embora as definicbes que ora abordamos sejam amplas
demais para a fixacdo de nosso objeto de estudo aqui, ndo se pode negar a
elas a fundamental caracteristica de serem recolhidas do direito positivo,
caracteristica esta bastante estabilizadora em nossa cultura positivista. De
outro lado, ndo entendemos que fere a acuidade da pesquisa passar por tais
defini¢cdes, porquanto elas vem contribuir com a nocao geral de agente publico

€ iSso nos é caro em termos de fixar bases.

O mesmo ocorre com a classificacdo dos agentes

publicos, de que a seguir nos ocuparemos visando registrar a formacao de

82 Referimo-nos ao paragrafo 1° do art. 327 do Cdédigo Penal, ndo quanto a definicdo de
funcionéario, mas quanto a referéncia as atividades tipicas da Administracdo como elemento
caracterizador da funcéo publica, coisa que as vezes néo se vé em legislacéo especial sobre
agentes e servidores. O mesmo ocorre, para ilustrar, com o problema do art. 247 da
Constituicdo Federal que, ao tratar da forma e procedimento para demissdo de servidores,
alude a carreiras exclusivas de Estado, abrindo uma remisséo a futura lei para definicdo do
gue seja isso. A referida disposicéo constitucional de eficacia limitada, instituidora de principio
segundo a conhecida sistematizacdo de José Afonso da Silva (SILVA, José Afonso da.
Aplicabilidade das normas constitucionais. 72 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pp. 126) ndo
se opera ainda hoje, entretanto, a falta da lei que a regulamente.

Sao questBes da maior relevancia para a matéria de agentes publicos e que, a exemplo de
tantas outras, permanecem aguardando deliberacdo do Congresso Nacional para integracéo
de um sistema juridico-positivo mais sélido, de que tanto carece nosso direito positivo e do
gue com razéo reclama a ciéncia juridica nacional. Nao nos olvidamos, por outro lado, que
nada é melhor que pouco quando se trata de producao legiferante de péssima qualidade
técnica, restando assim apenas o voto de que o futuro nos reserve melhores legisladores.

83 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 72 Ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 288/289.

8 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 Ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 293.
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categorias. Repita-se, 0 regime juridico estatuario ou os demais regimes
existentes também encontram nessas formulacdes logicas amparo para
identificarmos mais adiante a medida de sua abrangéncia constitucional no

direito brasileiro.

3.4. Classificacdo dos agentes publicos

O processo de acomodacdo dos agentes publicos
brasileiros em classes pode adotar, como processos de classificagcdo em geral
podem, diversos critérios e assim resultar em multiplas possibilidades.

O estudo do assunto na doutrina nacional revela que a
linha de classificacédo preconizada por Celso Antdnio Bandeira de Mello® e
Maria Sylvia Zanella di Pietro® sdo muito frequentemente adotadas pelos
demais autores modernos, sem prejuizo da existéncia de outras proposicoes
de alto valor cientifico com maiores ou menores divergéncias.

Por essa razao, trataremos aqui das categorias a que se
referem estes autores, a diferenca de apenas uma, abrindo eventualmente
novas categorias quanto a autores que as estabelecem e cujo processo

classificatorio nos tenha parecido relevante em face de nossos objetivos.

3.4.1. Agentes politicos

A primeira categoria é a dos agentes politicos,
sumarizados nesta expressao que € esclarecedora até a quem néo trata
hodiernamente com o sistema juridico. Para Celso Antbnio, sdo eles os
titulares dos cargos estruturais da organizagdo do estado, os mais

elementares e iniciais ndcleos de conducao e dire¢cdo do estado e que, por

85 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 302 Edicdo. Sado
Paulo: Malheiros, 2013, p. 251 a 258;.

86 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 252 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2012,
p. 580 e ss.
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isso mesmo, normalmente tém seu papel disciplinado na Constituicdo da
Republica.

Sao os titulares dos cargos que dao o perfil
organizacional do estado brasileiro. Fala-se aqui dos chefes do poder
executivo nas trés esferas de governo, seus auxiliares diretos na funcéo
politica (Ministros de Estado, Secretéarios de Estado e Secretarios Municipais)
e os titulares de mandato parlamentar, vale dizer, todos os congressistas
integrantes do poder legislativo, também nas trés esferas de governo.

Tais agentes nao sdo profissionais da funcéo publica,
mas ocupam seus cargos pela qualidade de cidadaos, e tém vinculo de
natureza politica com o Estado. Justamente em razdo da natureza desse
vinculo é que séo os responsaveis pela conducéo dos destinos da sociedade.
Anota-se, ainda, que sua relacdo juridica com o estado tem amparo e
substrato direto na Constituicdo e nas leis, ndo em nenhuma disposicédo ou
acordo contratual. E sempre e necessariamente a chamada relacdo
estatutaria.

Destaca-se, quanto a tais agentes, a existéncia de uma
dupla responsabilizacdo juridica por seus atos no exercicio dos mandatos.
Isso porque Supremo Tribunal Federal tem entendido® que aos agentes
politicos aplica-se uma dupla normatividade sobre seus atos, ficando sujeitos
tanto a crimes de responsabilidade (Lei 1.079/50) quanto a improbidade
administrativa (Lei 8.429/92), a excecao do Presidente da Republica, que se
submete apenas ao regime dos crimes de responsabilidade.

Maria Sylvia menciona também o pensamento de Hely
Lopes Meirelles a respeito dos agentes politicos®®, para quem tal categoria
engloba ainda as pessoas investidas em funcdes e atribuicbes delineadas
apenas no texto constitucional. E sabido que a concepcdo do referido
pensador tem amplitude larga com essa base, abrangendo ndo apenas

aguelas pessoas chamadas a categoria por Celso Antdnio, mas também os

87 Entendimento esposado, pelo menos, na ACO 2.356/PB, Pet 3.923/SP e AC 3585 AgR/RS.
88 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 162 Ed. Sdo Paulo: Malheiros
apud ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 252 Ed. Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 580 e ss..
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membros do Poder Judiciario e do Ministério Publico, vale dizer, os
magistrados e Promotores de Justica e Procuradores da Republica, como
ainda todos os integrantes destas carreiras (Procuradores de Justica,
Procuradores Regionais da Republica, Desembargadores, ministros de
tribunais superiores e etc.).

Reconhecendo nesta categorizacdo um critério do qual
discorda (o perfil constitucional dos cargos), a autora a rejeita para preferir os
contornos dados por Celso Antonio Bandeira de Mello, excluindo os membros
dos Poderes Judiciario e do Ministério Publico, bem como os integrantes das
carreiras da Advocacia e Defensoria Publica, por entender que tais cargos
exercem atribuicdes técnicas, e ndo politicas, sendo que sua atuacdo néo é
marcada pelo desenho politico institucional e pela realizacdo de juizos de
conveniéncia e oportunidade. Vale dizer, a atuacdo desses 0rgaos nédo é
pautada por escolhas politicas dentro de contornos legais e por meio da
legitimidade democréatica normalmente reconhecida na sua atuacao.

Desnecessério seria repetir os termos teorizados por
Celso Antbnio quanto aos agentes politicos ndo abrangerem membros do
judiciario e Ministério Publico, posto que ja o fizemos linhas atras e dito que
Maria Sylvia a eles adere de forma geral.

Cumpre, entretanto, anotar que esta doutrinadora anota
em seu texto® uma tendéncia jurisprudencial no sentido de reconhecer aos
membros da magistratura uma funcgéo politica a justificar seu enquadramento
nesta categoria. Cita, por oportunidade deste pensamento, voto do entdo
Ministro do Supremo Tribunal Federal Néri da Silveira proferido no Recurso
Extraordinario 228.977/SP, no qual ficou esposado entendimento neste
sentido e calcado justamente no exercicio de atribuicbes constitucionais, com
liberdade funcional, prerrogativas préprias e legislacdo especifica. Isto €, o
entendimento mencionado adere a teorizacdo de Hely Lopes Meirelles com

0s mesmos fundamentos antes langados pelo administrativista.

89 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Idem, p. 583.
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Edmir Netto de Arautjo® fala também dos agentes
politicos, em linhas gerais, da mesma forma como o fazem os anteriormente
citados. O carater de representatividade (politico) de suas funcdes e a sua
transitoriedade, num ambiente democratico, sdo 0s tragos marcantes desses
agentes para o autor. Aradjo anota, ainda quanto aos agentes politicos, que
normalmente ocupam suas funcgdes por eleicdo (no primeiro escaldo, Chefes
de Poder Executivo e Parlamentares) ou por confianga dos primeiros (no
segundo escaldo, Ministros e Secretarios em geral). Na mesma linha é a
doutrina de Odete Medauar®! a respeito, quanto a eleicdo e a correspondente
nomeacao em confianca dos agentes politicos de primeiro e segundo escaléo,

respectivamente.

3.4.2. Agentes honorificos

A doutrina reconhece também a categoria dos agentes
honorificos, nome também de boa precisdo semantica. Esta categoria, vale
destacar, é exposta com menor frequéncia na doutrina, sendo tratada por
Celso Antdnio, mas também por Camen Llcia Antunes Rocha®.

Trata-se de pessoas que ocupam fungbes altamente
relevantes na RepuUblica, mas cuja conduta ndo determina os destinos
politicos da nacdo. Tém eles acesso a tais cargos em razdo da nomeacao por
agentes politicos e ela se da em geral por conta de relevantes conhecimentos
gue detém em certas e determinadas areas (mesmo na politica).

Estas pessoas normalmente ndo tém atribui¢cdes que lhe
tomam a integralidade do expediente de trabalho, e por isso também
geralmente ndo sdo remuneradas de forma fixa, seu trabalho é de regra

gratuito e prestado a nacdo. Por vezes recebem retribuicdo pelo

% ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 72 Ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 290/291.

91 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 Ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 293

92 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais dos Servidores Publicos. S&o
Paulo: Saraiva, 2000, pp. 35.
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comparecimento a reunides de que participam. Cuida-se, em geral, de
membros de conselhos consultivos e deliberativos sobre questdes de ordem

nacional (Conselho da Republica, Conselho de Defesa Nacional, etc.).

3.4.3. Servidores estatais ou Servidores Publicos

Em seguida, Celso Antdnio fala nos servidores estatais,
que sao aqueles cuja relacéo juridica mantida com o Estado € de natureza
profissional, ndo eventual e com vinculo de dependéncia. Trata-se da forma
mais comum e ampla, que verdadeiramente estrutura o exercicio da funcéo
publica no que toca a operacgéo diuturna do estado.

Anotamos noés, ainda, serem estes 0S mais
assemelhados aos empregados que prestam servi¢cos de forma profissional e
natureza nao eventual as empresas privadas. Vale dizer, sdo a forca motriz
de trabalho da Administracdo Publica.

Subdividem-se os ditos servidores em duas categorias
(espécies ou subespécies), anotadas por Celso Antbnio como existentes em
razdo da disciplina constitucional do assunto®®: os servidores publicos e os
servidores governamentais das pessoas de direito privado.

Os primeiros, servidores publicos, sdo 0s que mantém
relacdo juridica de trabalho com as pessoas juridicas de direito publico, e
podem ser os servidores titulares de cargos publicos (antes chamados de
funcionarios publicos) ou servidores empregados publicos, admitidos sob
regime da legislacéo privada, qual seja, a Consolidacao das Leis do Trabalho
(com a influéncia das inderrogaveis normas de direito publico) em razdo de
uma contratacdo para atividades materiais subalternas, ou por remanescéncia
de regime juridico anterior®, ou por contratacéo temporaria para atendimento

de excepcional interesse publico nos termos do art. 37, IX, da Constitui¢ao.

93 Sobre a disciplina constitucional dos servidores publicos falaremos mais adiante, bastando
apenas mencionar isso como fundamento da classificagéo ora em estudo.

% Ainda que se trate de regimes marcados de inconstitucionalidade, como anota Celso
Antdnio. O mesmo comentario quanto a esses remanescentes e a inconstitucionalidade de
sua admisséo e convivio no servico publico é feito por Silvio Luis Ferreira da Rocha (ROCHA,
Silvio Luis Ferreira da. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 215).
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Os segundos, servidores governamentais das pessoas
juridicas de direito privado, sdo os empregados das empresas estatais
(empresas publicas e sociedades de economia mista) e fundagdes de direito
privado instituidas pelo Estado, que adotam o regime da Consolidagdo das
Leis do Trabalho. Vale dizer, quanto a estes também, que a CLT aplicada a
agentes publicos quaisquer que sejam sofre indisfarcavel influéncia do regime
juridico administrativo quanto a algumas regras®®.

Na categoria que chama de servidores publicos, Maria
Sylvia encaixa por sua vez trés subespécies de servidores. Sdo elas:
servidores estatutarios, empregados publicos e servidores temporarios.

Vé-se que sua categorizacdo nao  difere
subtancialmente da que antes abordamos, de Celso Antonio; a diferenca € de
espectro de observacao, posto que a classificacao por ela proposta foca mais
na natureza da relacdo juridica do que na natureza da pessoa juridica
‘empregadora”.

Quanto aos servidores estatutarios, a posicao de Maria
Sylvia ndo diverge do que estudamos ao comentar os escritos de Celso
Antdnio. Trata-se de servidores ocupantes de cargos publicos, regidos por lei
especifica (0o seu estatuto) que, como evidente, é objeto de deliberacéo e
ajuste unilateral pelo Poder Publico por meio de lei, respeitados os direitos
adquiridos.

Na categoria dos empregados publicos, a autora
designa aqueles empregados contratados sob o regime da Consolidacao das
Leis do Trabalho, ocupando empregos publicos que séo inafastavelmente
influenciados pelas normas constitucionais que regem o0s agentes publicos em
geral, ou ao menos a espécie servidores publicos.

A seguir a autora trata dos servidores temporarios, 0s
quais séo contratados para exercer fungdes temporariamente e submetidos a
um regime juridico especial a ser disciplinado por cada ente da federacgéo.
Trata-se de fungcbes a serem preenchidas conforme uma previséo

constitucional expressa, contida no art. 37, IX, que exige a instituicdo de lei

% Essa questdo, pela sua relevancia em nosso trabalho, também comentaremos mais
adiante.
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para estabelecer “casos de contratacao por tempo determinado para atender
a necessidade temporaria de excepcional interesse publico”.

A esse respeito a doutrinadora faz comentérios mais
aprofundados, citando exemplo de lei paulista que, a pretexto de regulamentar
as condicbes do trabalho temporario na Administracdo estadual antes da
Constituicdo de 1988 acabou por desvirtuar a ideia de temporariedade (antes
ja existente no regime constitucional de 1967) e criar séries de funcdes-
atividades com carater permanente. Diz a autora que sO depois de 21 anos
de vigéncia do texto constitucional atual, em 2009, foi editada nova norma
regulamentando adequadamente a questao.

Para a esfera federal, a autora comenta a existéncia da
Lei 8.745/93 regulamentando o inciso I1X do art. 37 da Constituigdo.

Quanto ao regime de emprego em carater definitivo, o
caso dos empregados publicos, anotamos junto da autora a existéncia da Lei
9.962/00 regulamentando o assunto no &mbito da Administragdo federal.
Neste ponto registramos que os Estados, em razdo de ndo terem competéncia
legislativa sobre direito do trabalho®, ndo podem instituir leis proprias para
regulamentar seus empregos publicos, sendo aplicar integralmente a CLT,
excepcionando e conformando-a apenas naquilo que foi expressamente
disposto pela Constituicdo da Republica, da mesma forma que a lei federal
citada o fez.

Tratando de casos especificos, a doutrinadora menciona
também a parte os agentes comunitarios de salude e agentes de combate as
endemias. Em razdo das Emendas Constitucionais 51 e 63, tais profissionais
tiveram algumas disposicdes constitucionais dedicadas as suas atribuicdes e
ao seu funcionamento dentro do Sistema Unico de Salde. Existe para estes
agentes previsdo constitucional de processo seletivo publico na sua
admisséo, o que chama a atencdo, como anotado por Maria Sylvia, em razéo

da diferenciacdo da clausula constitucional geral que exige a realizacdo de

9 Conforme Constituicdo da Republica, Artigo 22: “Compete privativamente a Unido legislar
sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico,
espacial e do trabalho; (...)”



60

concurso publico para cargos e empregos em geral (art. 37, Il, da
Constituicéo)®’.

A hip6tese desses agentes, comentada pela
doutrinadora, nos chama maior atencéo em face da Lei Federal 11.350/2006,
que regulamenta o paragrafo 5° do art. 198 da Constituicdo da Republica e
disciplina as atividades desses funcionarios. Ocorre que a referida lei, em seu
artigo 8° e a proposito de regular o regime juridico dos ditos profissionais,
dispbs estarem eles submetidos ao regime da CLT, “salvo se, no caso dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, lei local dispuser de forma
diversa”.

Parece-nos excessiva a vagueza da diccao legal quando
trata de certa funcao publica a ser desempenhada e, com tal funcao fixando a
correspondéncia de um cargo com nomenclatura e atribuicdes especificas,
resolve deixar ao talante do legislador ordinario futuro a escolha do regime
juridico adequado, aparentemente a ser adotada conforme critérios abertos
de conveniéncia e oportunidade. Vale dizer, a aparéncia de uma opcéo
legislativa denotar ampla e indesejavel discricionariedade nos parece odiosa.

Fixa-se neste ponto questdo fundamental de nosso tema
de estudo. Porque poderia a lei deixar uma margem de escolha legislativa
futura a eleicao de regime juridico para certa e determinada funcao? Inexiste
desde logo um regime mais adequado e compativel, em face dos atributos
exercidos pelo agente? Ou ainda, inexistem parametros pré-existentes que
devam orientar uma eventual eleicdo de regime pelos entes federados e
municipios, a ponto de ndo constarem do texto de lei?

Tornaremos a questdo no momento oportuno.

Pois, comentando sobre a expressao funcionario
publico, abandonada na Constituicdo da Republica de 1988 e substituida, no
entender da autora, pela expresséao servidor publico, Maria Sylvia alude ao

tema de nosso estudo quando fala do regime juridico Unico mencionado

97 Anotamos, quanto a isto, que a emenda constitucional em questédo provavelmente é fruto
de discussdo legislativa pouco amadurecida ou apressada em resolver um problema
especifico, uma vez que nao se revela nada 6bvio em qual medida diferem as fung8es de tais
agentes das demais inUmeras func¢des publicas organizadas em carreiras de servidores e que
estdo submetidas a obrigatoriedade do concurso publico.
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originalmente no caput do art. 39 da Constituicdo, aplicavel aos servidores da
Administracdo direta, as autarquias e fundacdes publicas.

Ela observa que o texto original foi alterado pela Emenda
Constitucional 19/1998, com supressédo da expressao regime juridico Unico e
assim abrindo a possibilidade, em seu entender, de coexisténcia de regimes
diversos dentro de um mesmo 6rgao ou entidade. Anota que a mudanca foi
desfeita apods julgamento de medida cautelar pelo Supremo Tribunal Federal,
restabelecendo-se a partir de entéo o texto original®®.

Para a autora, algumas categorias de servidores estao
necessariamente submetidas ao regime estatutario, ocupando cargos por
disposicdes de leis proprias, como ja vimos com 0os membros da magistratura,
do Ministério Publico, dos tribunais de contas, da advocacia e da defensoria
publica. O mesmo entendimento se aplica, em seu entender, aos servi¢cos
auxiliares da justica. E segue a autora afirmando que ocupam cargos publicos,
ainda, os servidores que desenvolvem atividades exclusivas de Estado, na
linha do disposto pelo art. 247 da Constituicdo da Republica com a redacgéo
alterada pela mesma Emenda Constitucional 19/1998, uma vez que se lhes
exigem especiais condi¢cdes para a ruptura da relacdo de trabalho travada
com a Administracao.

Tais carreiras nao foram definidas em lei, mas a autora
assegura que dentre elas poder-se-4 achar aquelas acima mencionadas,
acrescidas das carreiras policiais, de controle, fiscalizacdo, diplomacia e
regulacéao.

Para os servidores das chamadas empresas estatais e
fundacdes privadas, a autora entende ser correto o regime da CLT, vez que a
Constituicdo assim dispfe expressamente para as estatais exploradoras de
atividade econdmica (art. 173, 8 1°, em razdo da concorréncia normal), o
mesmo se estendendo as demais entidades por ser o regime que se coaduna
com a natureza de direito privado eleita para governar a constituicdo e

funcionamento dessas pessoas juridicas.

%8 Relegamos, uma vez mais, o aprofundamento desse tema, regime juridico Gnico, para o
capitulo posterior, em que trataremos dos regimes juridicos de trabalho.
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Por fim, temos que Edmir Netto de ArauGjo®® registra
também que os servidores publicos sdo o grande contingente de agentes
publicos que faz funcionar a maquina estatal em geral. Na mesma linha de
Maria Sylvia, o autor afirma que esses servidores sao os profissionais da
Administracdo, em relacdo de trabalho e sob vinculo de dependéncia
econdbmica com o Estado, em escalas hierarquicas e com subordinacéao entre
eles. Destaca, ainda, que o vinculo dos servidores publicos € de natureza
permanente, ndo transitorio ou eventual.

Araujo observa, também, que os servidores se encaixam
em dois grandes grupos quanto a sua relacédo juridica com o Estado. Sao eles
os de regime estatutario e aqueles de regime contratual.

Neste ponto aderimos a classificacdo proposta por
Celso Antbnio e Maria Sylvia, mencionadas, por nos parecer suficientemente
adequada a formulacdo destes autores para estabelecer as distincdes
fundamentais, verdadeiras subdivisfes, na classe dos servidores publicos ou

servidores estatais.

3.4.4. Militares

Maria Sylvia destaca também essa categoria, menos
frequente na doutrina, afirmando que os servidores militares formam uma
categoria a parte porque, muito embora também submetidos a regime juridico
estatutario, a Emenda Constitucional 18/1998 os segregou da categoria geral
dos servidores publicos. Registramos que Alvaro Lazzarini também redigiu
monografia prépria sobre os servidores militares'®, alcando-os como
categoria prépria.

Quanto aos militares, vige, para Maria Sylvia, regime
juridico préprio com as mesmas caracteristicas de estatutario — disposto por

forca de lei e livre de avencas possiveis entre servidor e Estado, alteravel

99 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 72 Ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p. 290/291.

100 | AZZARINI, Alvaro. Servidores Militares. In DALLARI, Adilson Abreu. NASCIMENTO,
Carlos Valder do. SILVA MARTINS, lves Gandra da. Tratado de Direito Administrativo. Vol 2.
S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 244 e ss.
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unilateralmente — com aplicacdo de diversas regras regentes dos
trabalhadores em geral por disposi¢ao constitucional expressa (art. 142, § 3°,
VIIl), que determina o deferimento de diversos direitos e obrigagbes que
podem ser tidos, justamente em razao disso, como fundamentais das relacdes
de trabalho.

Em face da semelhanca quase total com os servidores
estatais antes tratados, registramos que em nosso entender os servidores
militares ndo devem ser tratados como categoria em separado. Apenas o fato
de terem recebido tratamento em titulo distinto pela Constituicdo n&o parece
revelar, na leitura do texto, reais diferencas que justifiquem esse tratamento
diferente. A hipétese para eles, em nosso entender, € de que integram a
categoria dos servidores estatais de forma geral, com algumas regras
(especialmente disciplinares e penais) especificas, insuficientes para

desfigurar a sua identidade geral como servidores publicos.

3.4.5. Particulares em colaboragdo com a Administragcéo / Poder Publico

Nessa categoria abarca-se 0s particulares que nao
perdem sua condicdo de estranhos a intimidade da Administracdo, mas
recebem o encargo da funcéo publica, mesmo que episodicamente.

Dividem-se, segundo Celso Anténio em cinco
subespécies, a saber:

Os requisitados para prestacdo de atividade publica,
assim sendo aqueles que nao travam nem eventualmente uma relacdo de
trabalho com o Estado, mas sdo chamados a colaborar em ocasifes
especificas e esporadicas pelo exercicio de um munus publico. Sdo os
jurados, os chamados mesarios (membros de mesa receptora de votos), 0s
recrutas de servico militar obrigatério, etc.

Hé& aqueles que, por iniciativa propria, assumem gestao
e organizacgao da coisa publica em razéo de situacdes de necessidade publica
urgente ou emergentes, excepcionais. Também n&o tem qualquer vinculo
continuo com a Administragdo e sequer sdo chamados a ter: veem-se diante

de situacdes nas quais apenas passam a agir, chamando para si a atividade
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publica, dela se despedindo tdo logo se normalize a situacdo que ensejou sua
atuacao ou assim que o Estado passe a assumi-la adequadamente.

Os contratados por locagéao civil de servigos sao aqueles
que o Estado elegeu para prestar um servico especifico, remunerado, em
situacdo também especial. Celebram um contrato administrativo pelo qual se
obrigam a essa tarefa especifica, normalmente de notéria especificidade que
torna inexigivel a licitagdo. O exemplo dado por Celso Anténio é a contratacéo
de um advogado contratado apenas para uma sustentacdo oral perante
tribunal superior em causa de interesse da Administracdo, ante sua nitida
especialidade no litigio em questéo.

Tem-se, ainda, 0s concessionarios e permissionarios de
servicos publicos. Tais sdo aquelas pessoas fisicas ou juridicas de direito
privado que, em regra, por meio de licitagdo, celebram um instrumento
administrativo pelo qual o estado |hes repassa a prestacdo material de um
servigo publico para que prestem sob sua propria conta, risco e perigos, e
explorem o dito servico como atividade econdmica regulada, retirando
normalmente do servico sua remuneracao. Reforce-se que ndo se cuida aqui
de exploracao de atividade econdémica, sendo de prestacéo de servi¢o publico
por particular com fins econémicos, isto €, obtencao de lucro. E nem poderia,
pois é sabido entre nés que servi¢cos publicos ndo sao objeto de comércio,
vale dizer, atividade econ6mica de livre mercado.

Finalmente, ha os delegados de funcéo ou oficio publico.
Distinguem-se dos concessionarios e permissionarios pois nao exercem
atividade material, mas atividade juridica. Assim, embora sejam remunerados
por taxa, tarifa ou preco publico, suas atividades ndo consistem em prestacao
material, mas na pratica de atos juridicos tipicos de funcao publica e que, em
razao da expressa disposicdo constitucionall®, sdo exercidas por particulares

e sem que percam essa condicao.

101 E o caso do artigo 236 da Constituicdo da Republica, dispondo que a atividade notarial e
de registro serd delegada a particulares para que a exercam em carater privado,
regulamentada pela Lei 8.935/94.
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Citando Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Edmir
Netto de Araujo'®? observa que aquele autor ja havia anotado que os
particulares em colaboracdo com a Administragdo no passado nao foram
sequer alocados como categoria de agentes publicos. Esse entendimento
depois foi alterado pela doutrina, informa citando entdo Maria Sylvia
Zanellal®®, Hely Lopes Meirelles'®* e Didgenes Gasparinit®®, pois ainda
quando seja apenas transitoria, a funcdo exercida por tais agentes constitui
sim expressédo do Poder Publico.

E digna de nota, entretanto, a afirmacio de Odete
Medauar'® de que aqueles que “de modo efémero, exercem atribuicées
publicas, sem remuneracdo, como os jurados, 0s mesarios e apuradores em
eleicOes, integrantes de comissdes e grupos de trabalho, ndo se incluem eles
em nenhuma categoria acima”. Para essa autora, sem distinguir quanto aos
delegatarios, concessionarios e permissionarios de funcéo publica, ndo ha em
verdade funcdo publica sendo exercida por particulares em situacéo
excepcional, ficando de certa forma autorizada a conclusédo de que os
particulares em colaboracdo ndo seriam agentes publicos em nenhuma
medida.

Na categoria dos particulares em colaboracao, por seu
turno, Maria Sylvia elenca algumas atividades que foram designadas a
particulares, mas cujo exercicio decorre de certa funcao publica e, em razéo
de disposicdo constitucional, legal ou mesmo pela natureza do servico

atribuido, séo prestadas em carater privado. A autora fala em trés

102 BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo. Vol
sll. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 360 apud ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito
Administrativo. 72 Ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 290/291.

103 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 252 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2012,
p. 603/604 apud ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 72 Ed.. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 290/291.

104 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 162 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
p. 78, nota 33 apud ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 72 Ed.. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 290/291.

105 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 172 Ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 219
e ss apud ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de Direito Administrativo. 72 Ed.. So Paulo:
Saraiva, 2015, p. 290/291.

106 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 162 Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 294.
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subespécies e as agrupa conforme sejam remuneradas ou ndo e também se
for sua atividade episédica ou em carater de continuidade.

Os primeiros sao aqueles que atuam sob delegacgéao do
Estado, como empregados de concessionarias ou permissionarias de servi¢cos
publicos, os exercentes de servigcos notariais e de registro, conforme disposto
no art. 236 da Constituicdo; os leiloeiros, tradutores e intérpretes publicos;
todos esses tém em comum a remuneracdo, que ndo é arcada pelos cofres
publicos, mas pelos usuarios dos servigos que prestam. Tais atividades sédo
prestadas em carater continuo.

De outro lado estdo aqueles que por requisicao,
nomeacao ou designacao prestam alguma fungao publica relevante, como os
jurados, os conscritos e alistados para servigo militar ou eleitoral obrigatério,
e outros particulares como membros de comissées, grupos de trabalho e etc.,
todos os quais servindo em geral sem remuneracao e sem vinculo de trabalho
com a Administracdo Publica. Essas atividades sdo, embora perenes,
episbédicas em relacdo aos recrutados para tal.

Por fim, a autora designa em outra subespécie também
agueles gestores de negécios de que falamos e que, por motivo de
calamidade ou desastre, assumem para si a funcao publica para normalizacéo
da situacao, até que a atuacao estatal se faca presente e suficiente de modo
a tornar desnecesséria sua atuacao excepcional. Se olharmos esse grupo sob
a Optica da atividade, podemos afirmar que seu servico é episodico,
imprevisivel e, ainda que faca parte dos cometimentos do Estado, nada se
pode antever quanto a sua ocorréncia ou necessidade.

Essas distincbes que encontramos na categoria dos
particulares em colaboracdo com a Administracdo ndo agregam questdes
fundamentais a nosso estudo, que tem como objeto o regime dos servidores
estatais. Ora, se é certo que nessa categoria estao particulares em regime de
colaboragéo, nada h& de util para este trabalho em neles nos aprofundarmos.

Por isso é que, diante de certa divergéncia doutrinaria,
optamos por apresentar uma parcela do pensamento a respeito sem tomar

uma posicdo na matéria.
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3.5. Agente publico e o problema seméantico

Com base na exposicdo até aqui feita, cumpre-nos
anotar que a literatura, como se viu acima, faz referéncia de forma reiterada a
funcionario publico, servidor publico e agente publico, entre outras
expressoes, estabelecendo algumas distin¢gdes.

A doutrina juridica, de sua parte, preocupa-se com certo
acordo semantico a respeito dos nomes e, em nosso ver, com razao, procura
adotar nomenclatura de forma estanque.

Respeitada a divergéncia e mesmo a diversidade de
propostas e abordagens existentes, a n0s parece mais acertada a posicéo de
Celso Antbnio Bandeira de Mello que, a par de uma classificacdo de boa
qualidade, adota nomes que nos parecem mais afins com os contetdos que
abarcam.

Por essa razao, passaremos a adotar a nomenclatura do
aludido autor, sem nos furtar quando for o caso de expressar alguma

observacéo, desambiguacao ou mesmo divergéncia que pareca necessaria.

3.6. Recorte dos servidores estatais

Como dissemos, se nosso trabalho tem a pretenséo de
examinar a abrangéncia do regime juridico especial dos servidores, em face
da Constituicdo, de certo que nao poderemos confrontar diretamente op¢cdes
e versos explicitos do texto constitucional brasileiro.

Assim é gue, quanto a classe dos agentes politicos,
ficamos com a doutrina quase unissona de que a ela se aplica o regime
estatutario com as especificidades das atribuicbes dadas a eles pela
Constituicdo da Republica, pelas Constituicbes dos Estados, pelas Leis
Organicas dos Municipios e demais leis especiais que os regulam. Vale dizer,
essa classe ostenta em geral prerrogativas e atribuicdes minudenciadas em

disposicbes legais, que da mesma forma que se somam ao Seu regime,
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impdem a adocao de um regime juridico geral protetivo de sua autonomia,
independéncia e liberdade funcional.

E de fato os agentes politicos ndo diferem dos
servidores publicos sendo apenas por duas distingdes fundamentais: néo
exercem essa funcdo de forma profissionalizada e em carater permanente,
mas justamente entram e saem dos quadros do Estado em razdo da
alternancia democratica. E, depois, porque entre suas competéncias estdo a
conducéo politica da Administragdo, sempre submetidos a Constituicdo e as
leis, mas neste quadro desenhando os caminhos da nacdo por meio de
escolhas pautadas pela politica.

Em razdo do exercicio de relevantes funcdes na
Republica, aos agentes politicos é deferida uma parcela adicional de garantias
para o bom exercicio de suas funcdes. Insta registrar que, como sempre, as
garantias sdo do interesse publico, do principio republicano e do povo que a
conduz, e ndo para gozo pessoal dos agentes.

Sao alguns exemplos dessas garantias as imunidades
parlamentares, dispostas no art. 53 da Constituicdo'®’, bem como o foro
privilegiado para julgamento perante Tribunais Superiores para Chefes do
Poder Executivo e seus auxiliares diretos, parlamentaresi®®, entre diversas
outras.

Afora isso, sdo servidores enguanto pessoas que
mantém relacéo juridica com o Estado e recebem dele parte de seus poderes-
deveres para atuacdo tendente a satisfazer o interesse publico, com as
prerrogativas compativeis com quem define a diretriz politica do Estado
apoiado na legitimidade do voto popular.

Quanto a classe, também consagrada na doutrina, dos
particulares em colaboracdo com a Administracéo, nos parece tranquilo que
essas pessoas prestam suas atividades ou servigos de forma autbnoma, néo

criando nenhum vinculo de natureza funcional ou empregaticia com o Estado,

107 As imunidades parlamentares previstas neste artigo sao aplicaveis, por forgca do art. 27, §
1° da mesma carta politica, aos deputados estaduais. Aos vereadores sdo asseguradas
genericamente as imunidades nos termos do art. 29, VI, da Constitui¢ao,

108 Conforme art. 102, I, b e c, da Constitui¢ao.
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titularizando no maximo uma concesséao, outorga ou delegacdo de poderes-
deveresi®® mas sempre para exercicio em carater privado'°.

Isto €, ndo s&o profissionais do servico publico, mas
profissionais particulares em atuacdo colaborada com a Administracao.
Podem até mesmo prestar servigo publico em sentido amplo, com o regime
juridico que Ihe € peculiar, mas o fazem sem relacdo de dependéncia
profissional do Estado brasileiro.

Nesse sentido, ante algumas expressas disposi¢coes
Constitucionais, ndo faz sentido algum questionar sobre o regime juridico
aplicavel a estas classes de agentes publicos!!.

Cumpre-nos, portanto, deitar maior aten¢c&o na categoria
dos servidores estatais, onde reside a divida que colocamos.

Até agora tivemos oportunidade de fazer um estudo
sobre como tratam a constituicdo e as leis, a partir da doutrina, do tema dos
agentes publicos e os regimes de trabalho que a eles se aplicam.

A existéncia de algumas formas de conceituar agentes
publicos e a elaboracdo de algumas categorias e classes distintas deles nos
indica 0 que iremos tratar em seguida.

Isso porque a formulacao de algumas concepcdes sobre
0 enquadramento dos agentes, parte fundamentalmente da premissa de que
os diversos tipos de agentes existentes se diferenciam entre si porque
exercem atribuicdes diferentes na operacao das funcdes estatais. Vale dizer,
a grande quantidade de papéis de que se incumbiu o Estado da ensejo a
necessidade de agentes publicos dos mais variados tipos para exercer
concretamente estes papéis. Dai, evidentemente, € que surgem as variadas

classes.

109 E porque ndo dizer até mesmo de efetiva avocagdo da competéncia publica, quanto aos
gestores de negocios publicos.

110 Conforme disposicao explicita do art. 236 da Constituicdo, para o caso dos notarios,
tabelides e registradores — exercicio de atividade juridica.

111 Ademais, como vimos nas classificagdes doutrindrias exploradas em titulo precedente, ja
houve fundada davida sobre se os particulares em colabora¢édo com o Estado deviam ou ndo
ser alocados como agentes publicos.



70

Em cada classe de servidores podemos encontrar
caracteristicas comuns que 0s unem, notadamente como resultado de um
processo légico de classificagéo.

Nosso propoésito agora é efetuar um contraste entre o
que ha de conteudo nos dois regimes juridicos de agentes publicos
assegurados pela Constituicdo e o que do texto constitucional se pode
recolher como fundamento e justificativa para a existéncia dessas categorias.
Isso significa que propomos contrastar 0s regimes existentes com as
atribuicbes que decorrem das competéncias constitucionais confiadas
agueles que receberam o dito encargo.

Com tantas variacdes, e de certo diferencas, € claro que
um dnico regime juridico para regular todas essas atividades nao poderia ser
suficiente. A pretexto de regular grandes disparidades, tal regime
uniformizado acabaria por produzir distor¢cdes, conferindo garantias
excepcionais a quem delas ndo necessita, ou deixando de atribui-las aos que,
sem elas, ndo irdo bem exercer o seu papel.

O problema remanesce pulsante quanto a extensa
categoria dos servidores estatais, servidores publicos ou funcionarios
publicos. A pluralidade de nomes nao impede o cerco a um tipo conhecido de
agentes: sdo aqueles, como vimos, que expressam a vontade do Estado
(exceto a vontade politica) e com ele mantém vinculo de natureza profissional,
de dependéncia econbmica e de carater ndo eventual. Essas as expressoes
de Celso Antdnio, que dentre as diversas concepc¢des doutrinarias, aqui
adotaremos!!?, reforcando que a categoria abarca tanto as pessoas juridicas
de direito publico, como aquela de direito privado criadas ou mantidas pelo
Estado.

Para estes, que chamaremos de servidores estatais, a
Constituicdo da Republica parece admitir a adocdo de regime juridico

estatutario e regime juridico de trabalho comum, apenas.

112 Quanto ao conceito de servidores publicos, embora denotando subclasses distintas, Maria
Sylvia ndo destoa dos preceitos de Celso Antbnio, tudo conforme citamos em capitulo
anterior.
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Isso € o0 que se saca das diversas disposicoes
constitucionais sobre servidores e a sua melhor leitura indica que a carta
republicana ao falar de cargo quer referir-se ao regime estatutario, e ao falar
de emprego quer referir-se ao regime da Consolidagéo das Leis do Trabalho,

ou o regime de trabalho ordinario e comum dos trabalhadores de todo o pais.
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Capitulo 4 — Do regime juridico do servidores estatais e suas

caracteristicas fundamentais

4.1. Regime juridico dos servidores na Constituicdo: 0s regimes

constitucionalmente assegurados

Pelo que pudemos expor até o momento, parece claro
gue os servidores publicos inseridos no sistema juridico positivo brasileiro tém
algumas condicBes de trabalho diferenciadas.

Essas condicbes de protecdo ao trabalhador que
desenvolve atividade profissional no interior do Estado e a pretexto de
representa-lo tém como fundamento, como também ja afirmamos, o fato de
que tais trabalhadores desempenham o interesse publico, agem em nome da
coletividade.

Trata-se de uma concepcao logico juridica adotada no
Estado brasileiro e que tem arrimo na teoria geral do Estado. Como o interesse
publico €, além de razéo de existéncia do Estado, um interesse de especial
relevancia, reconhece-se como necessario aquele incumbido de ser a voz do
Estado um certo plexo de deferéncias e condi¢cdes para que exerca seu mister
com maior autonomia e isencao.

A noOs parece que a Constituicdo, ao dispor sobre o
regime de trabalho dos agentes publicos brasileiros, adotou em linhas gerais
apenas dois regimes possiveis.

Em alguns casos, deve ser adotado o que assim
chamamos de regime juridico estatutario, previsto em lei propria e
estabelecendo condi¢cdes as quais o agente simplesmente adere ao tomar
posse em cargo publico.

Em outras hipéteses, preconiza-se a ado¢ao do regime
de emprego similar aquele em geral adotado para todos os trabalhadores,
mas que so pelo fato de ser exercido na administracéo publica se transforma

em parte para adquirir também certas condicdes especiais em geral néo
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deferidas aos demais trabalhadores. Nessa hipotese fala-se em emprego
publico.
O estudo mais aprofundado desses regimes € do que

NOS ocupamos a seqguir.

4.1.1. Regime de cargo publico e de emprego publico

Celso Antonio Bandeira de Mello realiza um estudo'!3
mais detido sobre essa categoria amplissima e que constitui a grande massa
de trabalho da Administracdo Publica: os chamados servidores estatais, bem
como do regime juridico que lhes é aplicavel. Como se disse, é de ciéncia
juridica e de dogmatica constitucional que se nutrem as licbes do autor na
matéria e, por isso, ndo se pode chamar sua analise nem de apenas
doutrinaria, e tampouco de exclusivamente juridico-positiva.

O autor afirma que embora a Constituicao tenha adotado
a expressao regime juridico Unico no caput do art. 39 da Constituicéo, refere-
se repetidamente a cargos e empregos publicos, bem como a funcao publica
numa acepc¢do mais restrita. Tal situacdo da ensejo a diferenciagcdo que o
autor fara entre essas concepcoes.

Para Celso Antbnio, o cargo publico é a mais simples e
indivisivel unidade de competéncia a ser desempenhada por uma pessoa,
com numero certo, denominacgao propria, criada por leit'4 e com remuneracéo
paga pelas pessoas juridicas de direito publico. Tais pessoas submetem-se a
um regime especial, o estatutario, todo disciplinado em lei e de natureza

institucional, ou seja, ndo contratual ou convencional.

113 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 30* Edicdo. S&o
Paulo: Malheiros, 2013, p. 258 a 271.

114 O autor destaca, quanto a criacdo de servicos auxiliares do Poder Legislativo, que os
cargos criam-se por resolucdo das ditas casas parlamentares, e ndo necessariamente por lei
como ocorre a todos os demais cargos. Ocorre que tal situacdo existe em razdo da
legitimidade democrética e representativa de que goza o Poder Legislativo,, composto de
integrante eleitos diretamente pelo povo, associada a sua atividade tipica, que é legislar.
Assim, reconhecer as suas deliberagbes colegiadas, quando se refiram a aspectos
administrativos e internos, uma forga juridica similar a lei ndo constitui macula do direito,
sendo exercicio dessa legitimidade por meio formal diverso e que contém mesma substancia
material: resolucgéo legislativa ou lei.
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A funcédo publica, o autor reconhece como sendo um
plexo unitario de atribuicbes semelhantes ao cargo, mas com intencéo
especifica de designar funcbes de direcdo, chefia ou assessoramento.
Assemelha-se essa unidade ao cargo em comissao, mas 0 autor menciona
que a Constituicao se refere a funcdo publica com esse nome especifico para
diferencia-la mesmo do cargo, cujo provimento € em geral permitido sem o
prévio concurso publico e, portanto, dado as pessoas sem relagédo de natureza
permanente com a Administracdo, quando as funcdes sao reservadas aos
integrantes de carreiras efetivas!®,

Por fim, o0 autor chama de emprego publico ao nucleo de
encargo de trabalho a ser preenchido por agente contratado pela
Administracdo sob uma relacdo contratual, bilateral, na qual se adota,
portanto, o regime normal da Consolidacdo das Leis do Trabalho com
algumas influéncias de normas de direito publico.

Enquanto encargos de trabalho, os empregos devem
também ser criados por lei e por ela extintos quando necessério. Para Celso
Antdnio ha cargos e empregos nas carreiras das pessoas juridicas de direito
publico (integrantes da Administracdo Direta e Indireta), enquanto nas
pessoas governamentais de direito privado, assim entendidas as empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundacdes de direito privado,
existem apenas empregos publicos.

Da mesma forma que o faz Celso Antdnio, Maria
Sylvialt® também destaca especial estudo para conceituacéo e encaixe das

categorias cargo publico, emprego publico e funcéo publica.

115 O art. 37, V, da Constituicdo, dispde sobre funcbes de confianca e cargos em comissao,
destinados a atribuigBes de direcdo, chefia e assessoramento, sendo as primeiras, privativas
dos servidores integrantes de carreira, vale dizer, titulares de cargos efetivos, e os segundos,
acessiveis a pessoas sem relagdo anterior com a Administracéo, resguardado um percentual
minimo previsto em lei também restrito a servidores titulares de cargos efetivos. Anota-se, por
oportuno, que é raro encontrar leis prevendo tais percentuais minimos de cargos em comissao
a serem preenchidos por integrantes de carreiras efetivas. Isso nitidamente privilegia a
nomeacao de pessoas estranhas a intimidade da Administracao, desprestigiando as carreiras
existentes.

116 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Idem, p. 580 e ss.
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Para a autora, se a Constituicdo trata em diversos
dispositivos, da existéncia de cargos, empregos e funcdes, é certo que néo o
faz sem rigor técnico.

Com o abandono da nomenclatura funcionario publico
veio para ela a admissao do regime de emprego pubico, passando o direito
brasileiro a referir-se em cargo publico quando trate de servidor estatutario e
em emprego publico quando queira falar sobre servidor em regime da CLT.

O conceito tedrico aplicavel a cargo e emprego para a
autora é similar, que cita Celso Antdnio e adere a seu pensamento quanto a
este temall’.

Da mesma forma, a distingdo que entre essas categorias
se opera, para Maria Sylvia, € o tipo de vinculo que liga o servidor ao Estado:
o vinculo contratual de emprego, para 0 ocupante de emprego publico, e o

vinculo legal estatutario, para o titular de cargo.

4.1.2. Trabalho publico temporario: regime juridico de emprego publico

Para a expressdo funcdo, quando em matéria de
agentes publicos, estamos alinhados com a citada posi¢do de Celso Anténio
de que as mesmas ndo representam outra coisa sendo complementos de
cargos efetivos para exercicio em confianca da autoridade nomeante. Vale
dizer, ndo correspondem a um novo plexo de atribuicdes autbnomo (um cargo
OU um emprego novo), sendo um acréscimo especial de trabalho a quem
titulariza cargo publico ou emprego publico.

Por outro lado, Maria Sylvial'® adota o entendimento de
que, antes do vigente texto constitucional, correspondiam a expressao ao
menos dois significados distintos: as fungdes de chefia, assessoramento ou
direcéo, providas em confianca e dentre membros das carreiras efetivas, e as

funcBes dos servidores extranumerarios, interinos ou temporarios.

117 Pensamento este que se transcreve: “cargo € a denominagdo dada a mais simples
unidade de poderes e deveres estatais a serem expressos por um agente” — aqui ja citada, e
referida na obra da autora: ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Idem, p. 589.

118 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Idem, p. 580 e ss.
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O primeiro significado ndo € entre nés desconhecido,
porquanto remanesce representada no texto constitucional expresso (art. 37,
V, da CR) a existéncia da funcédo de confianca e seu ambito de aplicagao,
como ja comentamos acima.

Quanto aos antigos servidores extranumerarios, Maria
Sylvia registra que as func¢des publicas eram antes dispostas em quadros
excepcionais de funcionarios, separados dos quadros regulares de servidores
efetivos de cada 6rgdo ou entidade, e que elas constituiam similares dos
cargos e empregos “mimetizadas”, mas providas de forma livre e do mesmo
modo exoneraveis. A autora anota que essa pratica sempre foi adotada no
passado de forma a acomodar apadrinhamentos politicos na Administracéo e
contornando, por meio da criagao de fungdes em vez de cargos, a exigéncia
de concurso publico para admisséo de pessoal.

A autora afirma que desde a Constituicdo de 1967 ja
havia se pretendido restringir esses quadros paralelos de pessoal, exigindo
que as funcdes fossem providas apenas em carater temporario, € ndo mais
para atividades permanentes. Em sua visdo, o texto constitucional de 1988
fechou, com essa intencao, ainda mais as possibilidades de contratacées em
regime de funcdo ao exigir concurso publico para provimento de cargos e
empregos (art. 37, Il), bem como exigir regime juridico Unico para 0s
servidores, no texto do art. 39.

Como excecao ao regime juridico Unico, a Constituicao
teria expressamente disposto no art. 37, IX, que, apenas em carater
temporario e para atendimento de excepcional interesse publico, houvesse
contratacdo por tempo determinado de servidores. Trata-se entdo dos
servidores temporarios, como ja aludido.

Para Maria Sylvia o desenho possivel que viabiliza a
adocdo de um regime para a funcdo na atualidade, e de forma consentanea
com os comandos constitucionais, € a funcdo provida temporariamente para
atendimento de excepcional interesse publico, na forma do art. 37, IX, ou as
fungbes permanentes que constituem exercicio de atribuicbes de chefia,
direcdo ou assessoramento, ou seja as funcdes de confiangca providas

exclusivamente dentre integrantes de carreiras efetivas.
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Rigorosa quanto a esse reduzido plexo de
possibilidades para o uso de fungcéo nos quadros de servidores, a autora diz
que é por essa razdo que o mencionado art. 37, Il, da Constituicdo da
Republica teria referido a exigéncia de concurso publico apenas para cargos
e empregos publicos, vez que as fungbes publicas seriam providas apenas
em confianca ou, em situacdes excepcionais, de forma temporaria e por
necessidade excepcional.

Cumpre apenas destacar em alto relevo que a natureza
da funcdo a ser provida nos termos do art. 37, IX, € necessariamente
transitoria. Quer-se com isso dizer que, para normal estabelecimento de um
regime de primazia do concurso publico para cargos e empregos em geral
(em prestigio da isonomia e impessoalidade), o carater do servigo temporario
a ser cometido deve ter, além de um excepcional interesse publico, a
necessaria natureza passageira, transitoria. Do contrario, a constituir situacao
continuada ou que perdure no tempo, ndo seria hipétese de servico
temporéario, mas permanente, exigindo um quadro de servidores igualmente
permanente composto de cargos ou empregos a serem providos por meio de
concurso publico.

No mesmo sentido é o dizer de Marcio Cammarosano!?*?,
comentando essa imposi¢cao constitucional (do regime anterior, vale dizer,
mas idéntico ao atual quanto a iss0), e que jA anotou ser esse O critério
constitucional para se perquirir sobre a necessidade de concurso publico ou
ndo, a saber, o da permanéncia ou temporariedade da atividade a ser
desenvolvida.

Também se alinha nesse posicionamento a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que pode ser sintetizada no
julgado proferido na ADI 3.430-8, julgada em 12.08.2009 e de relatoria do

Ministro Ricardo Lewandowskil2°,

119 CAMMAROSANO, Marcio. O Estado Empregador, in BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antdnio (coord.). Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: RT, 1986, p. 56/57.

120 EMENTA: “CONSTITUCIONAL. LEI ESTADUAL CAPIXABA QUE DISCIPLINOU A
CONTRATACAO TEMPORARIA DE SERVIDORES PUBLICOS DA AREA DE SAUDE.
POSSIVEL EXCECAO PREVISTA NO INCISO IX DO ART. 37 DA LEI MAIOR.
INCONSTITUCIONALIDADE. ADI JULGADA PROCEDENTE.
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Neste ponto, em especial quanto a natureza temporaria
e transitéria do servico, concordamos integralmente com os ditos autores?L.

Entretanto, para n6s o regime juridico aplicavel as
atividades temporarias parece ser o da Consolidagdo das Leis do Trabalho, a
ensejar ocupacao de emprego publico em carater temporario.

E assim pensamos nao porque os atributos decorrentes
das competéncias em que séo investidos tais servidores exigem o dito regime,
como é nossa posicdo adiante defendida'??, mas porque a Constituicdo é
explicita em mencionar'?® que estes sdo contratados, e pensamos que a
relacdo contratual (tipicamente bilateral) em matéria de pessoal da
Administracdo Publica s6 pode enquadrada como emprego, vez que 0S

cargos publicos ensejam submissao do servidor a um regime juridico disposto

| - A contratac@o temporéaria de servidores sem concurso publico é excecéo, e ndo regra na
Administracdo Publica, e h4 de ser regulamentada por lei do ente federativo que assim
disponha.

Il - Para que se efetue a contratacao temporaria, € necessario que ndo apenas seja estipulado
0 prazo de contratagdo em lei, mas, principalmente, que o servico a ser prestado revista-se
do caréater da temporariedade.

Il - O servigo publico de saude é essencial, jamais pode-se caracterizar como temporario,
raz8o pela qual ndo assiste raz8o a Administracdo estadual capixaba ao contratar
temporariamente servidores para exercer tais funcoes.

IV - Prazo de contratagc&o prorrogado por nova lei complementar: inconstitucionalidade.

V - E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de ndo permitir contratacéo temporaria
de servidores para a execuc¢do de servicos meramente burocraticos. Auséncia de relevancia
e interesse social nesses casos.”.

121 Assim é que para servicos publicos de prestacdo obrigatéria pelo Estado, como por
exemplo educagéo e seguranga publica, ndo se pode ter em conta a admisséo de professores
ou policiais temporarios, sendo considerar-se a admissdo em carreiras efetivas, com intuito
permanente, de pessoas para tais atividades que, ademais de relevantissimas, sdo das mais
perenes no Estado brasileiro preconizado na Carta de 1988. Excecéo é feita, € com muito
destaque, aos servicos cujo incremento da necessidade de pessoal para atender foi
totalmente imprevisivel. A hipétese nos parece, em periodos de normalidade institucional e
paz interna, de rara ocorréncia.

A experiéncia revela, entretanto, que se adotou por muito tempo (e ainda as vezes se vé
ocorrendo) a pratica de recrutar servidores temporarios para funcdes tipicamente
permanentes, em desprestigio direto da ordem constitucional. A profundidade dos
comentarios de Maria Sylvia e de Marcio Cammarosano a esse respeito revela preocupacgao
com o tema, no que concordamos com 0s autores sobre a necessidade de expurgar tais
praticas da Administragdo, que prejudicam o bom funcionamento de servigcos publicos e
atividades administrativas em geral.

122 posigdo essa que, como ja dissemos e tornaremos a fundamentar em capitulo adiante,
esta a dizer que o exercicio de um especial interesse publico pelo agente reclama na verdade
regime estatutario ou condi¢des particulares de seguro desempenho da funcdo publica.
Contudo, o texto expresso da Constituicdo ndo nos parece permitir outra leitura.

123 | jteralidade do artigo 37, inciso 1X, da Constituicdo da Republica de 1988.
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exclusivamente em leit?4. Em outras palavras, a necessaria preciséo técnica
das expressfes usadas nesse assunto indica que ninguém pode ser
contratado para trabalhar sob regime estatutario.

Do contrario, a pretender a Constituicdo que fosse
lancado o regime estatutario (qualquer que seja o estatuto) para tais
servidores, teria falado em nomeacdo ou designacdo de servidores para,
aderindo entdo ao regime disposto em lei, ocuparem temporariamente a
funcao.

Nessa leitura sobre as disposi¢cdes expressas do texto
constitucional vincularem a interpretacdo, nos idos de 1983 identificamos a
posicdo de Genasio Vivanco Solano Sobrinho'?® na mesma direcdo. Para o
autor, comentando os regimes existentes no regime constitucional anterior, a
adocao de um regime de trabalho de forma explicita na carta, ainda que dé
azo a incompatibilidades, deve ser objeto de exercicio interpretativo vinculado
ao que se elegeu.

Quanto a ser correto, especificamente o regime de
emprego desenhado na CLT, assim pensamos, pois nos parece que violaria
a igualdade (Constituicdo da Republica, art. 5°, caput) a elaboracdo de um
regime juridico distinto para tais servidores, porquanto o regime de emprego
ja foi designado pela Constituicdo para a regéncia de todo pessoal que nao
esteja subordinado a estatuto préprio. E este regime esta disciplinado na
Consolidacao das Leis do Trabalho (Decreto-Lei 5.452/43).

124 N&o ignoramos, € claro, a hipétese de contratagédo de prestadores de servigos, a chamada
terceirizacdo. Nesses casos, entretanto, o que se tem é aprovisionamento de recursos
humanos para a Administracdo por meio de contrato administrativo celebrado com pessoa
juridica que os fornece, sem relacao juridica direta da Administragdo com os prestadores de
servigos. A questéo é abordada de forma lapidar por Carolina Zancaner Zockun, como tema
central de sua obra Da terceirizag@o na Administragcao Publica (Sao Paulo: Malheiros, 2014).
Também ndo nos passa desapercebida certa corrente em formacg&o na doutrina a entender
que existe, em certos casos, verdadeiro contrato administrativo de funcao publica, celebrado
de forma individual (diferente, pois, da terceiriza¢do) e por tempo certo. O caso, que elabora
conceito importado por exemplo do direito portugués, como mencionado por Manoel Rabelo
(RABELO, Manoel. Aspectos juridicos da relagéo funcional de servidor publico no Brasil e em
Portugal. In FORTINI, Cristiana (org.) et al. Servidor Publico. Estudos em homenagem ao
Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, pp. 263), é de
contrato administrativo e ndo disciplina regime juridico de trabalho, pelo que foge de nosso
tema.

125 SOLANO SOBRINHO, Genasio Vivanco. Regime Juridico dos Servidores Publicos.
Revista de Direito do Trabalho, v. 44. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, pp. 45/52.
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Em nosso ver, a ado¢éo do regime de emprego para 0s
servidores temporarios estda também sendo albergada pelas leis que
regulamentam o dispositivo constitucional em questdo, como a Lei Federal
8.745/93 (artigos 1° e 4°) e a Lei Complementar Paulista 1.092/2009 (artigos
1° e 23), para o ambito do Estado de Sao Paulo.

As leis citadas ndo dispbem expressamente que sera
adotado outro regime que ndo o do emprego publico. Igualmente, ndo foram
criadas normas gerais para a regéncia desses servidores por meio,
exclusivamente, de lei.

No entanto, tanto a doutrina como a jurisprudéncia
sinalizam que o regime dos servidores temporarios deve ser mesmo O
estatutario, em alguma medida, ou ao menos entende-se que a relacao
juridica em questao € de natureza administrativa.

Carolina Zancaner Zockun'?® sustenta expressamente
que para estes servidores existe um regime juridico diferenciado, novo. No
mesmo sentido, lvan Barbosa Rigolin'?” também se manifesta. De se
mencionar, ainda, posicdo nesse sentido defendida por Gustavo Filipe
Barbosa Garcial?® em trabalho sobre o tema dos regimes juridicos existentes.

Discordamos dos referidos autores, porquanto embora
nos pareca claro que a Constituicdo exclui mesmo o regime estatutério
quando faz uso da expressao contratacdo, como dizem tais autores, ndo se
pretendeu a criacdo de novo regime.

E a nds parece que a distincdo destes servidores em
relacdo aos empregados publicos, ainda que possa existir em certos
aspectos, nao enseja o reconhecimento de um novo regime juridico, senédo a

adaptacéo do regime juridico de emprego publico a eles'?®.

126 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da terceirizagdo na Administracdo Publica (Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 111/116.

127 RIGOLIN, Ivan Barbosa. O Servidor Publico na Constituicdo de 1988. Séo Paulo: Saraiva,
1989, p. 89.

128 BARBOSA GARCIA, Gustavo Filipe. Servidores e Empregados Publicos: Regimes
Juridicos. Revista de Direito do Trabalho, vol. 153. S&o Paulo: RT, 2013, pp. 239/257.

129 Vale acrescentar: a existéncia de um regime juridico proprio, em matéria de classificagéo,
s6 se evidencia por um grupo de caracteristicas centrais e gerais do objeto, e que lhe sejam
proprias. Algumas diferencas ou particularidades, em nosso ver, ensejam apenas subclasses
ou novas espécies, mantendo-se os objetos ainda ligados a raiz comum que é o regime
juridico. O argumento comporta, sem ddvida, oposicdo de perspectiva: para alguns, certa
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N&do ha davida de que a admissdo dos temporarios
prescinde de concurso publico, procedimento de todo incompativel com a
celeridade exigida pela excepcional necessidade de satisfazer o interesse
publico a breve tempo*3°. A inexigibilidade de concurso publico para admisséo
dos temporéarios ndo é, entretanto, suficiente para desfigurar o regime de
emprego que vislumbramos ter se estabelecido na Constituicao pois, a ser de
modo diverso, igualmente ndo poderia ter-se excepcionado 0 concurso para
0S cargos em comissao, 0s quais nem por isso deixam de ser vinculados a
um regime juridico particularizado e previamente definido.

Vale dizer, em matéria de regime juridico de trabalho
publico, a exigéncia ou ndo de concurso publico ndo nos parece ser
determinante para a ado¢ao de um regime especifico, uma vez que ela ja esta
excepcionada na Constituicdo quando o constituinte entendeu ser o caso,
independente de qual seja o regime juridico adotado.

Da mesma forma, a mera aplicacdo de diversas normas
de um estatuto aos servidores temporarios, como ocorre no art. 11 da citada
Lei Federal 8.745/93'3! ndo atrai a incidéncia do regime estatutario se, da
esséncia das regras atraidas, ndo se pode vislumbrar a opcéo pelo legislador
(nem implicita) pelo regime de onde foram sacadas. Aplica-se aqui, ademais,
0 mesmo raciocinio quanto a previsao constitucional de existéncia do regime
juridico estatutario e de emprego: quando se pretende assegurar a existéncia
de um regime, a Constituicdo o faz de forma expressa.

Note-se que as inUmeras normas aplicaveis aos

temporarios por forca da Lei 8.745/93 sdo apenas direitos sociais aplicaveis

perspectiva elucida existéncia de regime juridico, e para outros, “da mesma distancia” s6 se
pode enxergar mera subdivisdo.

130 Neste ponto concordamos com Carolina Zockun, na obra citada, quanto a imperiosa
necessidade de admissédo dos servidores temporarios apds processo seletivo simplificado, de
carater publico, como esta previsto no art. 3° da Lei Federal 8.745/93.

Entendemaos, outrossim, que a lei nem precisaria assim dispor expressamente (embora seja
recomendavel), porquanto a impessoalidade (art. 37, caput, da C.R.) ja impbs uma selecao
publica objetiva, sem espaco para dividas.

131 | ei 8.745/93, Art. 11: “Aplica-se ao pessoal contratado nos termos desta Lei o disposto
nos e 54; 57 a 59; 63 a 80; 97; 104 a 109; 110, incisos, |, in fine, e Il, paragrafo Unico, a
115; 116, incisos | a V, alineas a e ¢c,VI a Xll e paragrafo Unico; 117, incisos | a Vle IX a
XVIII; 118 a 126; 127, incisos I, Il e 1ll, a 132, incisos | a VII, e X a Xlll; 136 a 142, incisos |,
primeira parte, a lll, e 88 1° a 4°; 236; 238 a 242, da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de
1990.”
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aos trabalhadores em geral, bem como direitos e garantias fundamentais
como direito de peticdo e de recurso, e outras diversas vedacdes e deveres
que sO fazem pesar sobre os ombros dos trabalhadores temporéarios. Por
outro lado, nenhuma garantia ou protecdo especial tipica de servidores
estatutarios foi estendida aos servidores temporarios a ponto de se poder
neles reconhecer um regime peculiar e excepcionalmente garantidor de
autonomia e liberdade®*2.

Ou seja, da esséncia dessas normas “arrastadas” do
estatuto ndo se pode afirmar que o que € fundamental no regime estatutario
foi também transposto, mas ao contrario, do estatuto federal os temporarios
sé levaram deveres adicionais, ou garantias que sdo dadas aos cidadaos em
geral (e ndo garantias tipicas dos servidores estatutarios), que sequer
precisariam constar de lei para terem aplicabilidade.

Por essas razfes, uma vez que a Constituicdo e mesmo
a referida norma federal ndo tenham expressamente adotado um regime
estatutario, ainda que préprio ou especial, o regime que Ihes resta aplicar € o
de emprego publico, Unico cuja adoc¢éo € assegurada pela Constituicao.

Como dissemos, deferir aos servidores temporarios um
regime especial pela sé condicao de transitoriedade da sua funcéo nos parece
criar diferenca ndo autorizada, em verdade expressamente vedada pela
expressao constitucional adotada (contratados), ferindo a isonomia sem um
justo fator de discrimen. Em outras palavras, se o regime de emprego publico
€ apto a balizar as relacdes de trabalho temporarias com a Administracéo
Publica, segundo a Constituicdo, ndo ha razéo para que a estas relacdes seja
dada condicao diferente da generalidade dos trabalhadores.

Mas a jurisprudéncia também & ampla no sentido de
entender pela adogéo do regime estatutario aos servidores temporarios, ou de
regime especial ou diferenciado.

Geralmente, o Supremo Tribunal Federal se posiciona

pela competéncia da Justica Comum ou Federal para dirimir controvérsias de

132 Ainda que, como dissemos, certas fungdes publicas, temporarias ou ndo, merecessem
especial protecdo do servidor no aspecto da autonomia e imparcialidade.
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servidores temporarios por entender que a relagédo é juridico-administrativa®33,
salvo excecoes relacionadas ao regime constitucional anterior34,

Quanto ao regime anterior a Constituicdo da Republica
vigente, nota-se por curiosidade que o artigo 104 da Constituicdo de 1967
determinava de forma expressa a adocao do regime trabalhista comum (vale
dizer, o regime da CLT) aos temporarios contratados para obras ou funcdes
de natureza técnica ou especializada'®.

A Justicajustica comum e federal também tem se
posicionado de forma expressa no sentido de que o regime aplicavel aos
temporarios ndo é o chamado celetista'®.

Pensamos incidir em erro de leitura tais julgados, com
maximo respeito pela divergéncia que, afora o apoio em ampla doutrina,
prevalece fortemente nos tribunais.

Desnecessario repetir nossos fundamentos para refutar
em ambito académico o entendimento das Cortes de Justica, relevando
apenas dizer que a jurisprudéncia vé nas normas infraconstitucionais que
regulam relacfes juridicas de temporarios a existéncia de uma relacdo

juridico-administrativa, com o que concordamos, mas que em nosso ver nao

133 Como o faz, a titulo de exemplo, na Recl. 7208 AgR, Relator o Ministro Marco Aurélio,
Relatora para 0 acorddo a Ministra Carmen Lucia, j. em 16.09.2009.

Em nosso ver, contudo, o fato de uma relagdo juridica ser de natureza administrativa ndo
enseja a adocdo de regime juridico estatutario. Do contrario, o préprio regime de emprego
publico teria um problema de encaixe légico juridico: como poderia a Constituicdo prever a
adocéo de emprego publico quando todas as suas relagdes com os servidores estatais sdo,
em face da sua presenca em um dos polos, relagdes juridico-administrativas, e essas
relagbes ensejam regime juridico disposto em lei (estatutério).

134 Como no RE 573202 / AM, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, j. em 21.08.2008, ou
mesmo no RE 105370 / MG, Relator o Ministro Aldir Passarinho, j em 09.06.1987.

135 Constituicdo de 1967, artigo 104: “Aplica-se a legislacdo trabalhista aos servidores
admitidos temporariamente para obras, ou contratados para funcfes de natureza técnica ou
especializada.”

136 Como se V&, no Tribunal de Justica de Sao Paulo, por exemplo nos processos n. 0011193-
36.2014.8.26.0191 (122 Camara de Direito Pdulico, Rel. Des. José Luiz Germano, |.
05.10.2016) e 0001025-12.2015.8.26.0038 (9% Camara de Direito Publico, Rel. Des. José
Maria Camara Janior, j. 02.09.2016) e no Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por exemplo
nos processos 0004201-28.2013.8.19.0017 (21% Camara Civel, Rel. Des. André Ribeiro, j.
20.09.2016) e 0151213-65.2011.8.19.0001 (212 Camara Civel, Rel.2 Des.2 Marcia Cunha de
Carvalho, j. 07.06.2016). Na esfera federal, citamos como exemplos julgado do Tribunal
Regional Federal da 5% Regido no processo 08039486720144058400 (12 Turma, Rel. Des.
Fed. José Maria Lucena, j. 11.06.2015).
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determina por si s6 a ado¢ao de um regime estatutario ou regime especial e
diferenciado.

Como ja afirmamos, tomando como exemplo duas
normas que regulam a questéo (em esfera federal a Lei 8.745/93, e no Estado
de Sao Paulo a recente Lei Complementar Estadual 1.093/2015), ndo se vé
nas ditas normas a determinacdo nem de regime estatutario comum nem de
regime especial e diferenciado, sendo que a expressao contrato nos remete
inarredavelmente ao regime celetista, Unica organizacdo material de normas
assegurada pela Constituicdo da Republica, em nossa visao.

Remanescemos, assim, com o0 pensamento e
fundamentos acima expostos para, respeitosamente, discordar do
pensamento majoritario.

E estamos acompanhados nesta posicdo de poucos
autores.

Adilson de Abreu Dallari*®” j& mencionou também os
mesmos fundamentos sobre 0s quais nos apoiamos nessa visédo, segundo a
qual o regime dos temporarios s6 poderia mesmo ser o de emprego publico
em face dos termos constitucionais. Calcado em diferentes fundamentos,
Marcio Cammarosano!®® se posiciona também nesse sentido.

Cumpre ressaltar que nossa posicdo parte de uma
leitura sistematica da disciplina constitucional, mas que respeita as
disposicfes expressas.

Como adiante veremos, a nGs parece que os atributos
decorrentes das competéncias exercidas pelos agentes publicos sao o critério
adequado para a definicdo do seu regime juridico, e da mesma forma o seriam
para os servidores temporarios, ndo fosse a deliberada e prévia exclusao do

regime estatutario pelo uso da expressao contratados!s®.

137 DALLARI, Adilson de Abreu. Regime Constitucional dos Servidores Publicos. 22 Ed. Sédo
Paulo: RT, 1992, p. 124.

138 CAMMAROSANO, Marcio. Provimento de Cargos Publicos no Direito Brasileiro. Séo
Paulo: RT, 1984, p. 21.

139 A posicao defendida esta, portanto, afinada com a coeréncia légica de nossa postura sobre
0 que estéa previamente definido pelo constituinte. Por outro lado, ndo se pode deixar de repetir
gue muitas vezes as competéncias exercidas pelos servidores temporarios tocam
diretamente com o trato do interesse publico e sua protecdo, por meio das garantias
funcionais tipicas do estatuto, seria de maxima utilidade. Nos parece que o ponto ensejaria
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Assim, como a nos ndo parece possivel estipular regime
juridico diverso do estatutario e do regime de emprego, a existéncia de funcéo

esta a ensejar mesmo a adoc¢do de emprego publico.

4.2. Do fundamento do regime especial

Com o quadro até aqui desenhado sobre os regimes
juridicos que entendemos possiveis ha administracdo publica, podemos nos
debrucar sobre as caracteristicas elementares desses regimes.

De inicio, vale fazer uma breve retomada do raciocinio
sobre o interesse publico que governa a atuacdo do Estado e, por isso, de
seus agentes.

Vimos que os agentes sdo as vozes do Estado,
incumbidos de |he representar e dai buscar a satisfagéo do interesse publico.
Essa atuacdo pede, portanto, um plexo de protecao especial ao agente para
que possa desempenhar sua funcdo com maior imparcialidade e isencao
possiveis, livre de ingeréncias politicas e do comando transitério da
administracé@o publica.

Isso porque o interesse publico € em grande medida
plasmado pela lei. Assim, em regra, os fundamentos para a atuacéo do Estado
ja se encontram na norma produzida pelo Poder Legislativo e eventualmente
complementada pelo Poder Executivo no exercicio do poder regulamentar.
Assim é que a atuacdo do agente publico deve se pautar estritamente pelo
gue foi definido como interesse juridicamente relevante na norma, sem sofrer
a influéncia externa, na ocasiao de sua aplicacéo, dos interesses de terceiros
prejudicados ou abonados com o comportamento estatal em um ou outro
sentido.

Num primeiro momento pode parecer que tal raciocinio

faria sentido apenas quando do exercicio, pelo agente publico, da

reforma do texto constitucional para, suprimindo a expresséo contratados, permitir a adocéo
do regime juridico mais adequado em face da funcéo publica exercida pelo agente.
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competéncia discricionarial“® instituida ou reservada em lei. Contudo, também
e quicAd mais frequentemente no exercicio da competéncia vinculada#!
poderd ocorrer a influéncia indevida de interesses ndo prestigiados pela
norma ou divorciados do interesse publico e que poderdo resultar em préatica
de ato com desvio de poder ou desvio de finalidade!#2.

Entdo, de maneira geral esse € o fundamento da
protecdo especial ao agente publico para sua livre e isenta atuacdo em
conformidade com a lei. Essa protecdo ndo se da em favor do agente, para
seu proprio beneficio, mas em favor da coletividade cujos interesses o agente
expressa e para beneficio da coletividade.

Com esse raciocinio podemos firmar nossa leitura
sobre a importancia do interesse publico, e sobre ser a sua realizagdo o
verdadeiro fundamento de validade de certa protecdo e condicdes
diferenciadas de trabalho dadas aos agentes publicos.

Desmistifica-se, assim, uma nocéo corrente no Brasil,
mas também em outros paises, de que os agentes do Estado gozam de
prerrogativas para seu desfrute pessoal, de condicbes de trabalho
excepcionalmente mais agradaveis do que os demais trabalhadores, apenas
em decorréncia de praticas coloniais, imperiais, paternalistas e de toda sorte
de comportamentos espurios adotados secularmente em tempos

passados!*?,

140 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 30% ed., S&o
Paulo: Malheiros, 2013, pp. 977/981.

141 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 302 ed., S&o
Paulo: Malheiros, 2013, pp. 977/981.

142 O assunto foge de nosso tema de pesquisa, mas enseja interessantissimo
aprofundamento e mesmo debate doutrinario (que se encontra desenvolvido, por exemplo,
no pensamento de Afonso Rodrigues Queiré [QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do desvio
de poder em Direito Administrativo. RDA 11/57 apud BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio.
Curso de Direito Administrativo. 302 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013, pp. 982]). Releva, aqui,
apenas registrar o desvio de poder como categoria juridica a ocorrer potencialmente nos atos
administrativos em geral e assim vicia-los, ndo sem que venham a produzir efeitos nefastos.
143 Nao se estéd aqui a negar origens histdricas brasileiras de diversos beneficios e regalias
concedidas indevidamente a servidores publicos por conta de raizes imperiais, palacianas,
patrimonialistas e elitistas (dentre outras, cujo carater sociolégico se desvia demasiado de
Nnosso ponto) e que tinham por escopo unicamente o abrigo e excessiva protecéo de pessoas
ligadas aos detentores do poder. Essa pratica, que caminha para o fim mas ainda se vé
ocorrer, ndo se confunde com protecéo do interesse publico, de que séo instrumento as
garantias dadas ao servidor. Em palavras mais singelas, funcionéarios fantasma, servidores
encostados, preguicosos, corruptos e ineficientes nada tem a ver com servidores
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Ndo é isso que se coaduna com o espirito da
Constituicdo e com o que quer para si o Estado brasileiro como foi desenhado.
E ndo estamos a falar de interpretacdo estreita ou mesmo de leitura
aventureira do texto que funda a ordem juridica, sendo da literal disposicao
da Constituicdo ndo apenas em matéria de agentes publicos, mas dos anseios
sociais ali manifestados.

Ora, ndo poderia a chamada Carta Cidada, que prima
pela valorizagdo do trabalho e da livre iniciatival44, e tem como objetivo uma
sociedade livre, justa e solidaria'*®, registrando em alto relevo seu apreco pela
igualdade'*®, querer conceder aos agentes do Estado incumbidos de
satisfazer o interesse publico uma deliberada vantagem em relacdo aos
demais cidadaos em matéria das relacdes de trabalho.

N&o ha para tanto um justificado fator de discrimen'#’.

E por isso que se reconhece no regime especial uma
garantia a sociedade, e sua aplicagdo aqueles que ndo tenham como
incumbéncia defender direta ou indiretamente o interesse publico passa a ser
odioso beneficio, em desigualdade com os demais.

Para satisfacdo do interesse publico, entdo, é que a
teoria do direito administrativo elabora, e a Constituicdo da Republica adota,
um regime de trabalho diferenciado para os servidores. N&o fosse isso, ndo
nos pareceria possivel enxergar outra razdo que justificasse estarem os
agentes publicos brasileiros sob governo de regras diferentes na sua relacéo
de trabalho diante de todos os demais trabalhadores da nacéo.

Em outras palavras, a plena realizacdo do interesse
publico é o fator de discriminacdo que justifica a ado¢do de um regime de

trabalho especial para os agentes publicos. Se assim ndo fosse, estaria

comprometidos com o espirito publico e cuja atuacgéao livre é protegida pela Constituicdo e em
nome de todos os cidadaos.

144 Constituicdo da Republica de 1988, art. 1°, inciso IV.

145 Constituicdo da Republica de 1988, art. 3°, inciso |.

146 Constituicdo da Republica de 1988, art. 5°, caput.

147 Reportamo-nos ao fator de discriminagéo que justifica tratamento diferente, brilhantemente
exposto por Celso Anténio Bandeira de Mello em seu Contetdo Juridico do Principio da
Igualdade (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Conteldo Juridico do Principio da
Igualdade. 32 Ed., 232 Tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 24)
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maculado um principio fundamental da Republica que € a isonomia,
cristalizado no caput do artigo 5° da Carta.

Esse pensamento, embora possa ostentar algo de
Obvio ou autoevidente para a maioria dos estudiosos do direito, é de muita
importancia em nosso estudo, que trata da abrangéncia do regime especial
de trabalho. E sua raiz ndo € tdo Obvia quanto pode parecer, a uma porque
ndo esta explicita na Constituicdo e decorre de uma composi¢ado teérica e
l6gica, e depois porque raramente se vé nos estudos sobre o assunto,
principalmente nos estudos mais recentes quando propugnam um desenho
de estado gerencial e influenciado pelo neoliberalismo, um retorno a essa raiz
fundamental e que fundamenta o regime diferenciado.

Por isso é que retomar o fundamento de validade de
um regime diferente aos agentes publicos nos leva a reconhecer sua
atualidade e importancia no direito administrativo.

Mas, nessa linha de raciocinio, importa dizer quais
seriam as caracteristicas fundamentais desse regime diferenciado,

necessarias para a especial protecdo do interesse publico.

4.3. Da estabilidade como caracteristica fundamental do regime especial

dos agentes publicos

Partindo da premissa de que a protecado ao interesse
publico é o fundamento do regime de garantias especiais que se da ao agente
publico, haveremos entéo de questionar sobre as caracteristicas de tal regime
de garantias.

Quais sao as garantias fundamentais devidas ao agente
publico para que possa bem desempenhar o papel que Ihe é incumbido?

E a responder tal questionamento, a nés parece que a
garantia fundamental do agente publico é a estabilidade no trabalho.

Pelo vocabulo estabilidade entende-se a posicao

assegurada ao objeto, ou no caso o sujeito, no sentido de que em regra nhao



89

sera removido de tal posicéo. A ideia, l6gica, contém uma premissa: a regra
da estabilidade é a permanéncia do status quo, e ndo sua transitoriedade.

Jilio César dos Santos Esteves!#® ja anotou que a
estabilidade funcional no direito brasileiro € da tradicdo constitucional e da
Administracéo Publica no pais. O autor discorre sobre a relevancia do instituto
que, apesar de ensejar contraditério 6dio e desejo por parcela da
sociedade'*?, tem importancia fundamental para a atuacéo isenta do servidor.

Para ele, com o que concordamos, a impessoalidade na
Administracdo e o exercicio funcional livre de pressbes politicas exigem
garantia dessa magnitude. Mencionando os ensinamentos de Hely Lopes
Meirelles!®® e Celso Antdnio Bandeira de Mello'5! no assunto, coloca-se que
a ideia foi forjada na tradicéo classica das escolas francesas de Administracdo
e Direito Publico, por efeito da jurisprudéncia do Conselho de Estado
Francés!®?,

Seu valor foi reconhecido na teorizagdo administrativa
brasileira de tal forma a se cristalizar no ordenamento juridico.

Régis Fernandes de Oliveiral®>® também anota que a

estabilidade é, antes de um beneficio ao agente, uma garantia de atuacéo

148 ESTEVES, Julio César dos Santos. Uma reflexdo sobre a estabilidade funcional e sobre o
prazo do estagio probatério. In FORTINI, Cristiana (org.) et al. Servidor Publico. Estudos em
homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Editora Férum,
20009, pp. 203-223.

149 Porque o instituto da estabilidade em nivel constitucional é, nos termos do citado autor,
apesar de severamente combatido entre a imprensa, empresariado e classe média, objeto de
intensa busca que se revela pelo mercado milionério de preparacao para concursos publicos.
150 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 172 ed., atualizada por Eurico
de Andrade Azevedo, Delcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sdo Paulo:
Malheiros, 1992 apud ESTEVES, Julio César dos Santos. Uma reflexao sobre a estabilidade
funcional e sobre o prazo do estagio probatério. In FORTINI, Cristiana (org.) et al. Servidor
Pablico. Estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo
Horizonte: Editora Férum, 2009, pp. 203-223.

151 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 192 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005 apud ESTEVES, Julio César dos Santos. Uma reflexao sobre a estabilidade
funcional e sobre o prazo do estagio probatorio. In FORTINI, Cristiana (org.) et al. Servidor
Pdblico. Estudos em homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo
Horizonte: Editora Forum, 2009, pp. 203-223

152 E o que observa, também, Ramon Parada (PARADA, Ramon. Derecho Administrativo |1,
Organizacion y empleo publico, 182 ed., Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A.,
Madrid, Barcelona, 2005, p. 414 apud SPARAPANI, Priscilia. A estabilidade do Servidor
Puablico Civil ap6s a Emenda Constitucional n°® 19/98. Mestrado em Direito defendido na
PUC/SP em 2008 (ref. bibliogréfica da Biblioteca da Universidade: DM 340 S736e), p. 76.

153 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Servidores Publicos. Sdo Paulo, Malheiros, 2004, pp. 37.
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imparcial e isenta dele para a Administragcdo — e por conseguinte, para a
coletividade cujo interesse é cuidado pelo Estado. Esse autor observa, ainda,
que a estabilidade € condicdo tipica dos agentes durante a normalidade
constitucional. Contudo, por vezes € dada estabilidade de forma prodiga a
inlmeros servidores gque meramente ocupam cargos Ou empregos na
Administragédo, por ocasido de transicédo constitucional®®4,

Para néds, a estabilidade é a garantia fundamental devida
em um regime juridico protetivo do servidor publico, e funciona como maior
instrumento de independéncia do servico publico para uma atuacao
adequada.

Como dissemos em topico anterior, nada justifica a
existéncia de regime diferenciado de trabalho aos agentes publicos brasileiros
sendo o trato com o interesse publico. E essa protecdo usa a estabilidade
funcional como ferramenta, vale dizer, como garantia de bom exercicio.

Como teste desse raciocinio, podemos fazer uma
comparacdo simples entre o Estado e o setor privado. A legitimidade
democratica do chefe do Poder Executivo € a clausula condicional de alguém
ocupar o comando do Estado, sem a qual nada justifica que alguém venha a

ocupa-lo.

4.3.1. Da estabilidade como garantia historica do agente publico efetivo

Priscilia Sparapani!®, em trabalho dedicado ao estudo
da estabilidade do servidor publico apdés a reforma do Estado de 1998,
ocorrida com a conhecida Emenda 19, realiza um estudo sobre a evolucéo
histérica da estabilidade dos agentes publicos brasileiros desde o império.

Do texto da autora recolhnemos que no tempo do Império,
sob vigéncia da Carta de 1824, segundo os citados comentéarios de Paulino

José Soares de Sousa, Visconde do Uruguai e administrativista da época, nao

154 E o caso, por exemplo, do artigo 19 de ADCT da Constituicdo da Republica de 1988, assim
chamado de prédigo por Régis Fernandes de Oliveira no trabalho citado.

155 SPARAPANI, Priscilia. A estabilidade do Servidor Publico Civil apés a Emenda
Constitucional n°® 19/98. Mestrado em Direito defendido na PUC/SP em 2008 (ref. bibliografica
da Biblioteca da Universidade: DM 340 S736e), p. 98 e ss..
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havia muitos critérios para a admissdo e demissao de servidores, 0s quais
estavam sujeitos aos movimentos do poder.

Contudo, desde entdo ja se conservavam alguns
agentes com certa seguranga no cargo em razéo de seu especial relevo para
o Estado'®®. Isso se exemplifica com a inamovibilidade de professores de
instrucdo e estabilidade de certas patentes militares, estes udltimos
demissiveis apenas por sentenca judicial. Também ja naquele tempo, a
funcdo da magistratura era considerada vitalicia®®’.

A autora observa que a vitaliciedade dos magistrados e
a inamovibilidade de certos funcionarios era, contudo, a excecao.

Na chamada Republica Velha, entre 1891 e 1934,
Sparapani recolhe dos comentarios dos estudiosos de entdo que ja existia
duas categorias de agentes publicos: os vitalicios e inamoviveis, como
magistrados, e os inamoviveis pelo decurso de tempo na funcéo.

Essa segunda categoria, assevera, era regulada pela
Lei 2.924/1915, cujo artigo 125 dava a condi¢cdo de estabilidade apds 10 anos
de efetivo exercicio sem penas disciplinares, ressalvados os que exercessem
a funcdo em comissdo. Contudo, a condicdo de estabilidade era apenas dada
por lei a certas categorias de funcionarios, em especial minoritarias*®,

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no
entanto, ja sinalizava a necessidade de justo motivo para fundamentar a

demissédo dos agentes plblicos!®?.

156 O critério do que é relevante para o estado, nessa época, é apontado como importancia
da funcéo e dificuldade de certas habilitacdes, vale anotar, conforme o texto mencionado.

157 CARVALHO, José Murilo de (org.). Paulino Jose Soares de Sousa, Visconde do Uruguai.
Colecdo Formadores do Brasil. Sdo Paulo: Editora 34, 2002, p. 206 apud SPARAPANI,
Priscilia. A estabilidade do Servidor Publico Civil apés a Emenda Constitucional n® 19/98.
Mestrado em Direito defendido na PUC/SP em 2008 (ref. bibliografica da Biblioteca da
Universidade: DM 340 S736e), p. 101.

158 SPARAPANI, Priscilia. A estabilidade do Servidor Publico Civil apdés a Emenda
Constitucional n°® 19/98. Mestrado em Direito defendido na PUC/SP em 2008 (ref. bibliogréafica
da Biblioteca da Universidade: DM 340 S736e), p. 103/104.

159 S&0 os acordaos comentados no trabalho em questédo, recolhidos de Viveiros de Castro
(VIVEIROS DE CASTRO, Augusto Olympio. Estudos de Direito Publico. Rio de Janeiro:
Jacintho Ribeiro dos Santos, 1914, p. 684 apud SPARAPANI, Priscilia. A estabilidade do
Servidor Publico Civil apés a Emenda Constitucional n® 19/98. Mestrado em Direito defendido
na PUC/SP em 2008 (ref. bibliogréafica da Biblioteca da Universidade: DM 340 S736e), p. 104,
nota de rodapé n. 291.



92

Nota-se desses movimentos da doutrina e
jurisprudéncia no periodo ja a forte tendéncia de reconhecer a certas
categorias de agentes publicos, ainda que de forma incipiente, a garantia da
estabilidade em algum nivel. E o fundamental que aqui nos interessa: essa
garantia tinha como fundamento o bom exercicio do cargo, livre de pressoes
e interferéncias politicas e de interesses nao prestigiados no direito.

Na constituicdo de 1934 € que se vé a positivacao da
estabilidade aos agentes efetivos, a quem era assegurado que:

depois de dois anos, quando nomeados em virtude de concurso de provas,
e, em geral, depois de dez anos de efetivo exercicio, s6 poderdo ser
destituidos em virtude de sentenca judiciaria ou mediante processo
administrativo, regulado por lei, e, no qual lhes sera assegurada plena

defesa.'®

Esse € 0 panorama da época, ja delineando que exceto
0s cargos em confianca, em geral a todos os funcionarios era assegurado
algum nivel de permanéncia no servico ou protecdo contra ingeréncia de
sabores politicos.

Quanto a Constituicdo que vigorou no Estado Novo, de
1937 a 1945, nela ndo se nota grande novidade ao tratamento ja inovador
dado aos agentes publicos em matéria de estabilidade.

Ja na Constituicdo de 1946, reinaugurando o periodo

democratico, os artigos 188 a 190 assim dispunham:

Art 188 - Sdo0 estaveis:
| - depois de dois anos de exercicio, os funcionarios efetivos

nomeados por concurso;

160 Texto extraido do artigo 169 da Constituigdo de 1934. integra: “Art 169 - Os funcionarios
publicos, depois de dois anos, quando nomeados em virtude de concurso de provas, e, em
geral, depois de dez anos de efetivo exercicio, s6 poderdo ser destituidos em virtude de
sentenca judiciaria ou mediante processo administrativo, regulado por lei, e, no qual Ihes sera
assegurada plena defesa. Paragrafo Unico - Os funcionarios que contarem menos de dez
anos de servico efetivo ndo poderao ser destituidos dos seus cargos, sendo por justa causa
ou motivo de interesse publico.”
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Il - depois de cinco anos de exercicio, os funcionarios efetivos
nomeados sem concurso.

Paragrafo Unico - O disposto neste artigo ndo se aplica aos
cargos de confianca nem aos que a lei declare de livre nomeacao
e demisséo.

Art 189 - Os funcionarios publicos perderéo o cargo:

| - quando Vvitalicios, somente em virtude de sentenca
judiciéria;

Il - quando estaveis, no caso do numero anterior, no de se
extinguir o cargo ou no de serem demitidos mediante processo
administrativo em que se Ihes tenha assegurado ampla defesa.

Paragrafo unico - Extinguindo-se o cargo, o funcionario estavel
ficarhA em disponibilidade remunerada até o seu obrigatério
aproveitamento em outro cargo de natureza e vencimentos
compativeis com o que ocupava.

Art 190 - Invalidada por sentenga a demissdo de qualquer
funcionario, sera ele reintegrado; e quem |he houver ocupado o
lugar ficara destituido de pleno ou sera reconduzido ao cargo

anterior, mas sem direito a indenizacao.

Nota-se que com o0 novo quadro geral dado pela

Constituicao de 1946 ja estava desenhada a estabilidade de grande parte das

categorias de agentes publicos brasileiros de forma similar ao que temos hoje.

mudangas no

A Constituicdo de 1967 nao trouxe significativas

panorama geral da estabilidade dos entdo chamados

funcionarios publicos®!, contendo texto similar aos supracitados artigos da
Constituicdo de 1946162,

161 Afora questdes especificas sobre estabilizacéo de servidores admitidos em regime anterior
e sobre 0s combatentes de guerra, o que nos foge ao ambito da pesquisa, mas é objeto de
comentarios da citada autora Priscilia Sparapani.

162 O texto em questdo esta, substancialmente, nos artigos 99 e 103 da antiga carta.

Transcrevemo-os:

“Art 99 - S0 estaveis, apés dois anos, os funcionarios, quando nomeados por concurso.
§ 1° - Ninguém pode ser efetivado ou adquirir estabilidade, como funcionério, se ndo
prestar concurso publico.
§ 2° - Extinto o cargo ou declarada pelo Poder Executivo a sua desnecessidade, o
funcionério estavel ficara em disponibilidade remunerada, com proventos proporcionais ao

tempo de servigo.

(.)

(Redacao dada pelo Ato Complementar n°® 40, de 1968)
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Da mesma forma, a Constituicdo de 1969 também néo
promoveu substancial mudancga no panorama geral em questao.

Afora o registro e estudo sobre se algumas categorias
estariam ou ndo abrangidas pela estabilidade, o que é de suma importancia
nesse ponto € que a estabilidade ao servidor publico brasileiro vem, a moda
da ideia logica de protecao ao interesse publico por meio dessa garantia ao
agente, sendo incorporada no ordenamento brasileiro h4 um bom tempo.

Evidente que a simples evolugdo historica ndo ratifica o
acerto da adocao de estabilidade como solucdo mais adequada, mas sem
davida o contexto histérico é fundamental para compreendermos a
importancia dessa nogédo tanto na teoria do direito administrativo brasileiro,
mas também a reforcar a utilidade e o valor da estabilidade como garantia

fundamental ao agente publico para bem exercer sua funcéo.

4.3.2. Da estabilidade no atual panorama constitucional

Para os agentes publicos brasileiros, a norma esta
definida no artigo 41 da Constituicdo da Republica.

Mas € necessario, antes de observa-lo, registrar sua
recente alteracdo, porquanto o texto em questao foi objeto da mesma reforma
constitucional que derrubou o regime juridico Unico (a Emenda Constitucional
19/98), passando por substancial alteracao que, registre-se, ndo foi objeto de
qguestionamento e cujo teor, portanto, é ndo apenas valido como tido por aceito
e cristalizado.

Antes da dita reforma, o artigo 41 da Carta assim

dispunha:

Art 103 - A demissao somente sera aplicada ao funcionario:

| - vitalicio, em virtude de sentenca judiciaria;

Il - estavel, na hipotese do nimero anterior, ou mediante processo administrativo, em
que se lhe tenha assegurado ampla defesa.

Paragrafo Unico - Invalidada por sentenca a demissao de funcionario, sera ele
reintegrado e quem lhe ocupava o lugar serd exonerado, ou, se ocupava outro cargo, a este
sera reconduzido, sem direito a indenizac&o.”
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Art. 41. S8o estaveis, ap6s dois anos de efetivo exercicio, os

servidores nomeados em virtude de concurso publico.

§ 1° O servidor publico estavel s6 perderd o cargo em virtude
de sentenca judicial transitada em julgado ou mediante processo

administrativo em que Ihe seja assegurada ampla defesa.

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor
estavel, serd ele reintegrado, e 0 eventual ocupante da vaga
reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenizacéo,

aproveitado em outro cargo ou posto em disponibilidade.
§ 3° Extinto o cargo ou declarada sua desnecessidade, o

servidor estavel ficard em disponibilidade remunerada, até seu

adequado aproveitamento em outro cargo.'®®

Com a reforma de 1998, o texto foi alterado para vigorar

com o seguinte teor:

Art. 41. Sao estaveis apds trés anos de efetivo exercicio o0s
servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude
de concurso publico. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)

8 1° O servidor publico estavel sé perdera o cargo: (Redacdo dada

pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

| - em virtude de sentenca judicial transitada em julgado; (Incluido

pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

Il - mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de

1998)
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Texto original do artigo 41 da Constituicio da Republica extraido de:

http://www2.camara.leq.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-

publicacaooriginal-1-pl.html , consultado em 08.11.2016.
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Il - mediante procedimento de avaliacdo peridédica de desempenho,
na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa. (Incluido

pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)

§ 2° Invalidada por sentenca judicial a demissdo do servidor
estavel, serd ele reintegrado, e o eventual ocupante da vaga, se
estavel, reconduzido ao cargo de origem, sem direito a indenizagao,
aproveitado em outro cargo ou posto em disponibilidade com

remuneragdo proporcional ao tempo de servico. (Redacdo dada

pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§ 3° Extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor
estavel ficard em disponibilidade, com remuneragéo proporcional
ao tempo de servico, até seu adequado aproveitamento em outro
cargo. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

§ 4° Como condicdo para a aquisi¢cao da estabilidade, é obrigatéria
a avaliagdo especial de desempenho por comissao instituida para

essa finalidade. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19, de

1998)*4

Nota-se em ambos os textos que o ndcleo do conceito

juridico-positivo de estabilidade do servidor publico brasileiro, plasmado neste

texto, € o exercicio pelo agente, por determinado tempo, de certa funcédo na

Administracdo, a qual acessou pela via do concurso publico.

Antes da reforma, o texto ndo fazia a distingdo entre o

regime juridico ao qual estivesse vinculado o servidor. Com a reforma, nota-

se que a garantia constitucional da estabilidade é assegurada ao servidor

publico nomeado para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso

publico. Com isso, temos que o atual panorama € literal apenas em relacéo

aos agentes ocupantes de cargo publico e vinculados a regime estatutario.

164 Texto atual

do artigo 41 da Constituicdo da Republica extraido de:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm , consultado em

08.11.2016
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O tempo de exercicio, aumentado de dois para trés anos
de efetivo exercicio, ndo influi em nosso foco, e o acesso pelo servidor ao
trabalho por meio de concurso publico foi mantido.

Vé-se, portanto, que séo quatro os elementos da atual
estabilidade conferida ao servidor publico ocupante de cargo efetivo:
aprovacao em concurso publico, nomeacéo para cargo de provimento efetivo,
realizacdo de estdgio probatério, aprovacdo em avaliacdo especial de
desempenho.

Esse o perfil da estabilidade positivada e dada ao
servidor publico ocupante de cargo no direito brasileiro.

Como dissemos, o fato de a estabilidade do servidor ser
tratada em dispositivo separado da Constituicdo (sendo um dos trés artigos
na sec¢do dedicada a matéria na Carta), e a logica do deferimento de um
regime especial de trabalho aos agentes publicos nos faz crer que a
estabilidade é a caracteristica elementar de tal regime.

As demais cominagOes legais que ndo se relacionam
diretamente com a estabilidade e que s&o conferidos aos servidores
compdem, em nosso ver, uma gama de direitos conquistados pela luta de
trabalhadores, tanto quanto o sé&o os direitos trabalhistas legislados e
convencionados pelos diversos setores de trabalho da nacgéo.

Evidentemente que algumas licencas, garantias de
disponibilidade, a garantia de defesa especial contra a propria demisséo (essa
prevista no proprio art. 41, 8§ 1° Il, da C.R) sdo beneficios decorrentes
diretamente da estabilidade assegurada ao servidor, e por vezes da nocéo
geral de seguranca no cargo que Ihe é dada. Mas como afirmamos acima, 0s
demais beneficios a que fazem jus os agentes publicos, sejam esses
servidores abrangidos ou néo pela estabilidade, ndo dizem respeito a

qualquer protecdo que almeje boa satisfacdo do interesse publico®.

165 As razbes para instituicdo de outros beneficios podem ser, em nossa visdo, as mais
variadas, tais como: a forca de unido dos servidores e agentes em geral em movimento
sindical organizado, pressionando pela melhora em condi¢fes de trabalho, inclusive por meio
de greve assegurada constitucionalmente (C.R., arts. 9° e 37, VII); o interesse da
Administracdo em deferir beneficios como atrativos para as carreiras publicas, e assim
recrutar profissionais mais capacitados no mercado de trabalho (a chamada
profissionalizacdo do servidor, que ndo deixa de se alinhar, em dUltima medida, com o
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Acontece que nossa visdo sobre a importancia da
estabilidade como elemento fundamental do regime juridico diferenciado
importa reconhecer que o atual ordenamento positivo ndo pretendeu
assegurar tal estabilidade aos servidores empregados publicos, vale dizer,
agueles vinculados ao regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho que,
como dissemos, também & admitido na Administracdo Publica.

Assim é que, afora a garantia positiva de estabilidade
em certas condi¢cdes dada aos servidores ocupantes de cargo, e por isso
vinculados ao regime estatutario, convém investigarmos sobre a extensao
dessa garantia aos servidores empregados publicos, de forma a prosseguir
no exame da extensédo de um e de outro. Faremos isso a breve tempo, mas

mais adiante.

4.3.3. Dos principais consectarios da estabilidade do servidor estatal ocupante

de cargo efetivo

Priscilia Sparapani‘®®, em trabalho ja mencionado, anota
gue sdo quatro as consequéncias fundamentais decorrentes da estabilidade
assegurada em nivel constitucional ao servidor publico.

Sao eles os direitos a reintegracao, a disponibilidade, ao
aproveitamento e a reconducédo. Esses direitos estdo hoje cristalizados nos
88 2° e 3° do artigo 41 em comento, e a autora sobre eles tece algumas
consideracgoes.

Saca-se do texto em questdo que a reintegracdo € o
direito do servidor estavel de acessar novamente o cargo do qual fora

destituido e cuja destituicdo venha a ser invalidada por sentenca.

interesse publico); o interesse da Administracdo em promover a satisfacdo geral de seus
trabalhadores para melhor desempenho (e assim também a feliz e eficiente consecucao do
interesse publico); entre outros que se possa imaginar.

Sobre o direito dos servidores de obter negociacdo coletiva de condi¢cdes de trabalho,
sugerimos o recente trabalho seguinte: MUCOUCAH, Renato de Almeida Oliveira. O direito
fundamental dos trabalhadores do setor publico a negociacéo coletiva em face da Convencao
151 do OIT. Revista de Direito do Trabalho, vol. 168. Sdo Paulo: RT, 2016, pp. 197/221.

166  SPARAPANI, Priscilia. A estabilidade do Servidor Puablico Civil ap6s a Emenda
Constitucional n°® 19/98. Mestrado em Direito defendido na PUC/SP em 2008 (ref. bibliogréafica
da Biblioteca da Universidade: DM 340 S736e), p. 141.
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Nessa mesma hipoétese, se o cargo tiver sido extinto ou
declarado desnecessario, o dito servidor ficara em disponibilidade
remunerada a propor¢ao de seu tempo de servico.

A colocacao em disponibilidade do servidor enseja uma
remuneracao diferenciada que, no entender de Priscilia Sparapani, deve ser
apenas e tdo somente proporcional ao tempo de servi¢o na ativa, com o que
concordamos em face de ser a expressa disposi¢céo constitucional.

Na disponibilidade, surgindo novo cargo com
remuneracao e atribuicdo compativeis com o cargo titularizado pelo servidor
estavel, tem ele o direito ao aproveitamento no referido cargo.

E curioso observar, ainda, que a disponibilidade
remunerada ja foi tomada tanto como direito do servidor como penalidade a
ser imposta, no caso dos magistrados, no antigo art. 107, 8§ 2°, da Constituicao
da Republica de 1967. A regra editada com base nessa normativa na Lei
Organica da Magistratura Nacional, artigo 42, IV, da Lei Complementar n.
35/1979 permanece vigente, e sendo aplicada tanto pelos tribunais do pais
guanto mesmo pelo Conselho Nacional de Justical®’.

Por fim, a reconducéo é o direito do servidor estavel que,
ocupando um certo cargo, tem que ser dele removido em razdo do retorno de
seu titular. Assim, a reconducao se da no cargo em que o servidor adquiriu a
estabilidade e, se nado for possivel, a ele aplica-se a disponibilidade e
aproveitamento.

Convém notar que o estatuto dos servidores ocupantes
de cargo publico na esfera federal, instituido pela Lei 8.112/90, prevé também
como hipotese de reconducao o retorno do servidor ao cargo em gque era
estavel quando da ndo aprovacao em estagio probatorio para permanecer no

cargo em gue ocupava até entao'8,

167 Como se vé&, por exemplo, em noticia divulgada via internet pelo préprio Conselho Nacional
de Justica em 10.03.2010, disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/69076-cnj-coloca-juiz-
maranhense-em-disponibilidade , consultado em 08.11.2016.

168 | i 8.112/90: “Art. 29. Reconducdo é o retorno do servidor estavel ao cargo
anteriormente ocupado e decorrerd de: | - inabilitagdo em estagio probatorio relativo a outro
cargo,”



http://www.cnj.jus.br/noticias/69076-cnj-coloca-juiz-maranhense-em-disponibilidade
http://www.cnj.jus.br/noticias/69076-cnj-coloca-juiz-maranhense-em-disponibilidade
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Essa hipbtese, como se vé, ndo decorre diretamente da
Constituicao e sim da lei federal que regulamenta a questédo para os agentes
da referida esfera de governo, sendo que por isso ndo podemos chama-la de
uma garantia geral (porque ndo € nacional) aos servidores brasileiros. Por
outro lado, a hipdtese revela boa logica, sendo que ndo nos parece vedado
aplicar esse raciocinio em carater nacional, ainda que ndo disposto
expressamente em outros estatutos, porque a reconducao ocorreria de toda
forma com o servidor que, vendo-se privado de um cargo, retorna aquele em

que antes ja detinha estabilidade!°,

4.3.4. Da estabilidade no direito comparado

E importante observar que também em outros sistemas
juridicos a estabilidade dos agentes publicos existe. Faremos aqui uma
apertada mencdao a outros sistemas, elegendo como paradigmas os sistemas
francés, italiano e espanhol.

Como acima ja afirmamos, a Franca é produtora de
ampla doutrina em direito administrativo que inspira sobremaneira a doutrina
nacional. Nessa senda, é facil ver como ha grande semelhanca entre o
panorama juridico-positivo francés e o brasileiro.

Em breve andlise do tema da estabilidade na Franca,
Lucio Reiner observa que no direito francés a ampla generalidade dos

servidores publicos é protegida por este instituto!’?. Naquele sistema, informa

169 A questdo suscita o debate, que a nés ndo interessa nesse trabalho mas que registramos
pela oportunidade, sobre a pratica comum da Administracdo de exigir a total desvinculagéo
em relacdo ao anterior empregador de um servidor estavel aprovado em concurso publico
como condicao para a posse no referido cargo ou emprego. O debate esta posto, por exemplo,
em comentario de José Wilson Granjeiro (GRANJEIRO, José Wilson. STJ muda posi¢éao
sobre vacéncia de cargo publico. Congresso em Foco, 22.03.2014, disponivel em
http://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/colunistas/stji-muda-posicao-sobre-vacancia-de-
cargo-publico/ , acesso em 10.10.2016).

170 REINER, Lucio. Regimes Juridicos de Funcionarios Publicos — Franga. Estudo da
Consultoria Legislativa da Camara dos Deputados realizado em novembro de 1995.
Brasilia/DF, disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/internet/publicacoes/estnottec/tema3/pdf/510859.pdf , consultado
em 08.11.2016, pp. 04.



http://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/colunistas/stj-muda-posicao-sobre-vacancia-de-cargo-publico/
http://congressoemfoco.uol.com.br/opiniao/colunistas/stj-muda-posicao-sobre-vacancia-de-cargo-publico/
http://www2.camara.leg.br/internet/publicacoes/estnottec/tema3/pdf/510859.pdf

101

o autor, as condi¢des para expulsdo dos servidores em geral também séao a
pratica de faltas graves ou comprovada insuficiéncia de desempenho, o que
em muito se assemelha ao que vemos no sistema brasileiro.

Aos servidores franceses também € assegurado o
instituto da disponibilidade, importante consequéncia pratica da estabilidade
para a hipétese de extincdo de cargos, servicos ou carreiras enquanto nao
reenquadrado o servidor no local adequado.

Interessante € que o sistema francés garante, para o
julgamento dos seus servidores quando a falta tenha aptiddo de romper a
garantia da estabilidade (e assim de Ihes levar a demissdo) a composicao
paritaria dos 0Orgdos entre membros da Administracdo e servidores de
carreiral’t,

Na Italia, refere Sparapani'’?, o modelo doutrinario em
matéria administrativa também sofreu influéncia histérica do modelo francés,
sendo que a regra sempre foi um regime de maior estabilidade e seguranca
aos servidores.

Contudo, a reforma administrativa operada naquele pais
nas ultimas décadas teria resultado na quase extirpacédo do modelo estatutario
dos servidores, no qual era assegurada a estabilidade, para a ado¢édo do
modelo trabalhista comum, vale dizer, a legislacdo de regéncia dos
empregados do setor privado foi amplamente adotada para regéncia de
agentes publicos. E o que refere Ramon Paradal?.

Essa transformacgéo, cujo maior objetivo era de fato
retirar a estabilidade dos servidores com a finalidade de tornar dinamica,

171 REINER, Lucio. Regimes Juridicos de Funcionarios Publicos — Franca. Estudo da
Consultoria Legislativa da Camara dos Deputados realizado em novembro de 1995.
Brasilia/DF, disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/internet/publicacoes/estnottec/tema3/pdf/510859.pdf , consultado
em 08.11.2016, pp. 04.

172 SPARAPANI, Priscilia. A estabilidade do Servidor Publico Civil apdés a Emenda
Constitucional n°® 19/98. Mestrado em Direito defendido na PUC/SP em 2008 (ref. bibliogréafica
da Biblioteca da Universidade: DM 340 S736e), p. 141.

173 PARADA, Ramén. Derecho Administrativo I, Organizacién y empleo publico, 182 ed.,
Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, Barcelona, 2005, p. 414 apud
SPARAPANI, Priscilia. A estabilidade do Servidor Publico Civil ap6és a Emenda Constitucional
n° 19/98. Mestrado em Direito defendido na PUC/SP em 2008 (ref. bibliografica da Biblioteca
da Universidade: DM 340 S736e), p. 79.
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produtiva e eficiente a Administracdo, apresenta seus primeiros resultados
maléficos apds quase vinte anos, segundo o mesmo Ramoén Parada, que de
sua parte refere-se a forte critica formulada por Sabino Cassese!’“.

Por fim, recolhnemos de Priscilia Sparapani'’® que na
Espanha também ha forte influéncia histérica do sistema francés. E, assim
como na lItélia, ocorreram reformas relevantes decorrentes do movimento
neoliberal que vieram a flexibilizar a garantia da estabilidade que entdo era
ampla e geral.

Essa tendéncia, contudo, € mais branda na Espanha,
segundo a citada autora, de tal forma que a configuracdo atual espanhola
preserva em grande medida a adogéao de um regime diferenciado de trabalho
aos agentes publicos no qual é assegurada estabilidade.

Isso sem prejuizo da crescente discussdo sobre
implantacdo do regime juridico contratual privado para regéncia de agentes
publicos que, na visao da doutrina tratada por Sparapani, apenas mitiga bases
essenciais da teoria do Estado, como a imparcialidade e seguranca de seus
agentes.

Com esses comentarios podemos concluir que a
estabilidade é prestigiada em sistemas estrangeiros mais antigos do que o
nosso, revelando a origem tedrica do instituto na Franca e sendo aplicada nos
demais paises.

Das observacfes acima destacamos também que o
insucesso de movimentos reformistas do estado em aplicar regime juridico
comum, privado aos agentes publicos, pode revelar, em alguma medida, o

acerto da teoria classica, que prestigia a estabilidade.

174 Os comentarios de Sabino Cassese sobre o fracasso da reforma italiana que afastou a
estabilidade sdo no sentido de que, removendo-a, hoje o cenario italiano mostra uma
burocracia transitoria e um governo estavel, em vez do inverso. (PARADA, Ramon. Derecho
Administrativo Il, Organizacion y empleo publico, 182 ed., Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A., Madrid, Barcelona, 2005, p. 414 apud SPARAPANI, Priscilia. A estabilidade
do Servidor Publico Civil ap6s a Emenda Constitucional n°® 19/98. Mestrado em Direito
defendido na PUC/SP em 2008 (ref. bibliografica da Biblioteca da Universidade: DM 340
S736e), p. 76.)

175 SPARAPANI, Priscilia. A estabilidade do Servidor Publico Civil apés a Emenda
Constitucional n°® 19/98. Mestrado em Direito defendido na PUC/SP em 2008 (ref. bibliografica
da Biblioteca da Universidade: DM 340 S736e), p. 83-84.
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4.3.5. Breve exame da recorrente critica a estabilidade funcional

E claro que n&o ignoramos a critica & estabilidade, que
se faz principalmente por atribuir a este instituto a pecha de grande causadora
da inagdo e ineficiéncia administrativa, o que também anota o citado Julio
César dos Santos Esteves!’®, mas nesse ponto o problema do Estado
paternalista e excessivamente protetor do servidor enseja, em nossa visao,
uma outra discussao.

E frequente a discussdo sobre a estabilidade funcional
ser pautada pelo entendimento de que a falta de risco ao agente publico em
perder seu trabalho da a ele uma indesejavel seguranca. Por ndo correr esse
risco, o servidor se sentiria a vontade para ser pouco produtivo, ineficiente e
descomprometido com o trabalho. Essa discussao pautou, em verdade, toda
a reforma constitucional que culminou com a pré-citada Emenda 19/98.

A sintese da critica mostra que ela se confronta
diretamente com o argumento teérico antes lancado, no sentido de que a
seguranca funcional € mais que desejavel, é necessaria.

Acontece que a seguranca funcional ndo é, como ja
afirmamos, uma garantia do servidor, mas do interesse publico em funcédo do
qgual ele trabalha. Assim, bastaria dizer em suma que o servidor ineficiente,
preguicoso e desidioso ndo atende interesse publico qualquer, e sua expulsédo
dos quadros da Administracdo n&o contraria a estabilidade.

Para nés, a solucdo do problema de ineficiéncia da
Administracdo — que reconhecidamente assola inGmeros érgdos e entidades
dos trés poderes da Republica e nas trés esferas de governo — ndo enseja
extingdo da estabilidade por duas razdes.

A primeira, de ordem tedrica, € mesmo nossa posi¢ao

no sentido de que ndo parece possivel implementar uma burocracia legalista

176 ESTEVES, Julio César dos Santos. Uma reflexdo sobre a estabilidade funcional e sobre o
prazo do estagio probatério. In FORTINI, Cristiana (org.) et al. Servidor Publico. Estudos em
homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Editora Forum,
2009, pp. 203-223
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e cumpridora dos interesses publicos plasmados na lei sem que aqueles
incumbidos de pratica-la tenham seguranca para tanto.

Em outras palavras, é sabido que por vezes a norma
juridica é editada na protecéo dos desfavorecidos, dos desprestigiados. Trata-
se de uma caracteristica muito tipica do Estado Social desenhado pela
Constituicdo da Republical’’. E para que seja regularmente aplicada em favor
de quem se pretendeu proteger, é Obvio que interesses hdo de ser
contrariados. Para contrariar o interesse de grupos dominantes, poderosos
econbmica e politicamente, o agente publico precisa da seguranca em seu
trabalho, sob pena de que se a tiver sequestrada, ver-se frequentemente
constrangido a ceder a pressdes de toda ordem para manter-se empregado.

Mas veja-se que independente de prestigio a interesses
de poderosos, é da logica que a solucdo juridica de uma questao colocada ao
juizo do servidor publico — qualquer que seja ela — havera de contrariar um
interesse qualquer, e se assim tal interesse tiver maior acesso a forgas
quaisquer que sejam, potencialmente fica exposto o interesse publico a esta
indesejada conformacéo!’e.

A segunda razédo, de ordem pratica, é no sentido de que
nao vemos necessidade mesmo em extinguir ou mitigar a estabilidade do
servidor publico em geral para mudar a cultura de protecionismo, paternalismo
e que é supostamente a causadora da ineficiéncia.

Para tanto, a Emenda Constitucional 19/98 trouxe
interessantes inovacbes como a avaliacdo periddica de desempenho, e até
mesmo a avaliacdo especial de desempenho por ocasidao da aquisicao de

177 Com a qual em nosso ver pouco espago ha para critica, concordancia ou discordancia, na
medida em que a esséncia do Estado que se propugnou, por diversos contetidos do art. 5°
da Constituicéo, é formada de clausulas pétreas.

178 E nessa linha, como se sabe, se ao Poder Judiciario é dado decidir o direito litigioso em
concreto, com forca de definitividade em suas decisdes, com maior razdo se defere aos
magistrados a vitaliciedade, expressdo maxima da estabilidade, pelo condicionamento da
demissédo a existéncia de sentenga judicial transitada em julgado, conforme artigo 95, |, da
Constituicdo da Republica (“Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade,
que, no primeiro grau, s6 sera adquirida apos dois anos de exercicio, dependendo a perda do
cargo, nesse periodo, de deliberacao do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais
casos, de sentenca judicial transitada em julgado;”)
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estabilidade pelo servidorl’®, Tais instrumentos, frutos também da
cristalizacdo do principio da eficiéncia administrativa implantados no caput do
art. 37 da Constituicao, revelam potencial transformador suficiente.

Ocorre que a cultura paternalista estd impregnada e
arraigada na nossa pratica. Pratica-se dentro da Administracdo, também, o
gue se pode chamar de pacto da mediocridade, consistente em reciprocas
avaliacbes positivas para suplantar o risco e medo das avaliacdes
negativas!®,

E essa cultura € que merece ser revista, por meio do
bom uso dos supracitados instrumentos, exigindo-se dos agentes em geral
desempenho, produtividade e qualidade em seus servi¢cos, e ndo extinguindo
a estabilidade que tem fundamental importancia para o bom servigo publico.

Como menciona Julio César dos Santos Esteves'®!
nesse ponto, tanto antes como depois da Emenda 19 ja se dispunha de
espaco juridico-positivo para a transformacgdo da cultura excessivamente
protecionista. Também é o dizer de Celso Antbnio Bandeira de Mello, nesse
ponto, que ha muito tempo os diversos estatutos de servidores previam a
possibilidade de demissédo do servidor ineficiente e descumpridor de seus
deveres!®, antes até de qualquer reforma.

A cultura, contudo, passa a se transformar apenas com
a evolucdo da discusséao publica e social, muito mais do que pela producéo

legiferante ou alteragdo da Constituicdo!®3. Ou seja, a cobranca — seja da

179 Constantes do texto reformado do art. 41 da Constituigdo, de que cuidaremos adiante.

180 E nesse ponto, parece-nos importante anotar a existéncia de um ciclo negativo que se
retroalimenta: a crescente dificuldade de obter aprovacdo em concurso publico alimenta o
valor que se da aos cargos acessados por concurso, que alimenta o medo de perdé-los por
ineficiéncia e assim sustenta o chamado pacto da mediocridade. Contra isso s6 mesmo o
trato sério e austero com a eficiéncia, dentro da propria administracdo, pode operar
mudancas.

181 ESTEVES, Julio César dos Santos. Uma reflexao sobre a estabilidade funcional e sobre o
prazo do estagio probatério. In FORTINI, Cristiana (org.) et al. Servidor Publico. Estudos em
homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Editora Férum,
2009, pp. 203-223

182 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. 302 Ed.. Sao
Paulo: Malheiros, 213, p. 295.

183 O problema de produzir normas para solucionar problemas passa, alias, por uma
discussao filosofica em direito que envolve saber se € o direito incumbido de promover
transformacgdes sozinho ou de tornar estatico e obrigatério um interesse previamente discutido
pelo corpo social, este sim transformador. Em outras palavras, a nés parece que nao constitui
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sociedade ou dos Orgaos de controle — € que € apta a transformar a cultura, e
0s instrumentos juridicos para tanto ja estao disponiveis.

O assunto pede, portanto, mais coragem e
enfrentamento de cultura do que transformacéo do edificio teérico sobre o
qgual se funda a Administracédo Publica.

Cumpre asseverar, a guisa de conclusdo desse
raciocinio, que o combate a estabilidade funcional na administragdo publica
como ideia de solugdo do problema de eficiéncia contém, em nosso ver, uma
equivocada premissa de que a causa da ineficiéncia € a estabilidade, quando
nos parece que a causa da ineficiéncia é a cultura paternalista.

Com isso encerramos frisando: a participacdo da
sociedade na gestdo das coisas publicas, especialmente na forma de
exigéncia popular da eficiéncia estatal, conta com suficientes instrumentos
juridicos. Da mesma forma, a coragem dos servidores em enfrentar os
proprios vicios e mazelas tem incrivel potencial.

Transformar a estrutura tedrica de nosso direito,
importando ideias e conceitos de outros contextos tedéricos, é medida ineficaz
e erratica diante da pujante potencialidade transformadora que é a cobranca
social por um estado eficiente.

N&o é demais observar que, como vimos em tdpico
anterior, a experiéncia italiana de despedir-se em grande medida da
estabilidade funcional ndo parece surtir resultados extraordinarios em termos
de uma maquina burocratica mais eficiente, com nota de ruptura ou

enfraquecimento da isen¢ao, seguranca e continuidade.

4.4. Da estabilidade do empregado publico vinculado ao regime da CLT

Como dissemos, se em nossa visdo a estabilidade no

trabalho é caracteristica fundamental para o bom desempenho das funcdes

o direito uma varinha magica transformadora, mas ao contrario exige-se da acdo humana a
conduta correspondente ao que se pretende promover, sendo o direito para essa acdo um
instrumento, ndo a prépria solucdo autorrealizavel.
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de que se incumbe o0 agente publico, temos de perquirir sobre seu alcance no
regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho quando aplicado a
Administracdo Publica, ja que esse regime também se adota na Administracédo
conforme antes observamos.

Historicamente, as Constituicdes brasileiras ndo faziam
distincdo de regime juridico ao deferir a garantia da estabilidade aos
servidores em geral, mesmo porque a dualidade de regimes ou nao era
presente ou ndo ensejava o debate sobre extensao de cada um deles, debate
que € proprio do regime atual.

Como vimos nha recuperacdo histérica sobre a
estabilidade funcional em item precedente, a Constituicdo de 1967 ainda
falava em estabilidade dos funcionarios'®. Na época, a expressao funcionario
publicoabrangia apenas os integrantes de carreiras efetivas providas por
concurso e compostas de cargos publicos, com regime estatutario.

Jé no texto constitucional de 1988, o citado artigo 41 em
sua redacédo original, somado ao artigo 19 do ADCT®®, caput e § 2°, dava
estabilidade a todas as categorias de servidores da Administracao,
estabelecendo como requisito apenas a admissao por concurso ou 0 exercicio
por 5 anos anteriores a carta, no caso dos estabilizados pela norma transitéria.

Nao se fazia, como se Vvé, distincdo entre servidores
ocupantes de cargos e empregos, pelo que estava amplamente autorizada a
leitura de que a estabilidade era garantia dada a categoria que neste trabalho
chamamos de servidores estatais, salvo raros posicionamentos dissonantes,

como se vé em trabalho de Paulo Emilio Ribeiro de Vilhena!®, no qual

184 Como se viu no texto transcrito do art. 99 da Constituicdo da Republica de 1967.

185 Ato das Disposicoes Constitucionais Transitérias: “Art. 19. Os servidores publicos civis da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administracéo direta, autarquica
e das fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgacdo da Constituicao, ha pelo
menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na forma regulada no art.
37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no servico publico. (...) § 2° O disposto
neste artigo ndo se aplica aos ocupantes de cargos, fun¢cdes e empregos de confiangca ou em
comissdo, nem aos que a lei declare de livre exoneracgéo, cujo tempo de servico ndo sera
computado para os fins do "caput” deste artigo, exceto se se tratar de servidor.”

186 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Servidor ptblico “celetista” concursado e estabilidade:
Constituicdo de 1988. Revista de Direito do Trabalho, vol. 79. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1992, pp. 54/62.
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sustenta que a estabilidade € mesmo incompativel com as carreiras de
emprego publico.

Contudo, com a reforma decorrente da Emenda 19/98,
0 novo texto constitucional fez referéncia, ao tratar da estabilidade no artigo
41 da Constituicdo da Republica, apenas aos servidores nomeados para
cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico, como também ja
anotamos.

O emprego da expresséo cargo nessa nova disposicao
restringe a garantia entdo aqueles que, por ocuparem cargo publico, estdo
submetidos ao regime estatutario. Como destacado na obra coordenada por
Armando Marcondes Machado Jr.*®’, se a Constituicdo desejasse estender o
beneficio a generalidade dos servidores, ndo teria empregado a expressao
restritiva “cargo”.

Por isso, ndo é demais concluir que a estabilidade ndo é
mais assegurada aos servidores ocupantes de emprego publico, em qualquer
caso. Tal se d4, evidentemente, sem prejuizo dos que tenham adquirido a
estabilidade na vigéncia do texto anterior, que nao os excluia.

Aqui temos, portanto, um ponto de fundamental
distincdo entre os regimes estatutario e celetista na atualidade, que é o de se
restringir apenas ao primeiro a garantia que consideramos fundamental no
regime de trabalho publico, vale dizer, a estabilidade.

Mas cabe questionar, se aos empregados publicos ndo
€ (mais) assegurada a estabilidade, qual € a forca e a tendéncia a
definitividade de seu vinculo de trabalho com a Administracao.

Ademais, cumpre questionar também se o fato de néo
terem estabilidade garantida na Constituicao torna essa prerrogativa vedada
aos empregados publicos.

Quanto a primeira questao, claro que, a primeira vista e
tendo em conta nossa propria posicdo sobre o contetdo da estabilidade, se
ela ndo é assegurada a tais servidores, seu vinculo com o poder publico ndo

tem mais a tendéncia de se manter.

187 MACHADO JR., Armando Marcondes (coord.). Direito Municipal. Um olhar abrangente.
Sao Paulo: Conam, 2015, pp. 406;
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Mas para os atos administrativos em geral, dentre os
quais a dispensa de empregado publico, incidem principios da administracéo
publica que tem forca suficiente para transformar a relacdo de emprego
publico. Assim, ndo é o fato de ndo se deferir aos empregados publicos o
beneficio da estabilidade que os deixa expostos, como 0os empregados em
geral no setor privado, a despedida sem justa causa e imotivada, acionada
apenas pela vontade subjetiva do administrador.

Vejamos, entdo, com que fundamentos podemos
concluir que os empregados publicos, muito embora ndo gozem da
estabilidade dada pela Constituicdo aos ocupantes de cargos publicos,
também ndo estdo expostos a demissdo imotivada e arbitraria pelos seus
empregadores.

O principio da motivacao dos atos administrativos, como
averbado por Celso Anténio Bandeira de Mello'®®, impde que as decisbes
administrativas em geral venham acompanhadas dos fundamentos de fato e
de direito em questao.

A ideia central da motivacdo é de permitir aos titulares
do poder- o povo, segundo o paragrafo Unico do art. 1° da Constituicdo da
Republica, o entendimento e escrutinio daquilo que é feito em seu nome,
viabilizando o controle e 0 atendimento aos demais objetivos e principios do
sistema.

Por outro lado, a impessoalidade, principio
administrativo expresso no art. 37, caput, da Constituicdo, exige ndo apenas
a realizacdo de concurso publico para admissao dos servidores, mas também
e especialmente a fundada motivacao sobre uma causa de fato juridicamente
apta a romper o vinculo de trabalho com a Administracao.

Assim, se a simples vontade pessoal e subjetiva do
administrador ndo € uma causa juridicamente relevante para que se tenha
como desnecessario um certo empregado, haverao de servir de fundamento
para a demissdo apenas as causas albergadas no direito, e devidamente

fundamentadas.

188 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 302 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, pp. 115/116.
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Com esse quadro, temos que o empregado publico no
panorama constitucional atual ndo goza de estabilidade, mas nédo pode ser
demitido sem um regular processo administrativo, no qual lhe seja assegurada
ampla defesa nos termos do art. 5°, LV, da CR, e cuja deciséo esteja fundada
em motivacao juridicamente relevante para operar tal consequéncia.

Essa leitura é também a mais frequente entre os autores
que se manifestaram sobre o tema ap0és a reforma constitucional em questéo.
Tomando como exemplo as palavras de Francisco Gérson Marques de
Lima!®, ¢é imperiosa a aplicacdo das exigéncias de motivacéo,
impessoalidade, legalidade, ampla defesa e contraditério aos processos
administrativos tendentes a expulséo de servidores empregados.

Importa sublinhar que, a par das imposi¢cdes gerais de
motivacdo do ato de dispensa do empregado publico, no ambito federal e para
a Administracao Publica dessa esfera de governo, a ja citada Lei 9.962/2000,
que regulamenta o emprego publico, plasmou critérios adicionais e
especificos para a perda do emprego publico.

No dizer de Flavia Malavazzi Ferreiral®, esta norma
complementa os deveres gerais existentes com as regras especiais do art. 3°

da citada lei'®l. Em tal dispositivo, séo elencadas como causas de dispensa a

189 | IMA. Francisco Gérson Marques de. A emenda constitucional 19/98 e o servidor publico.
Revista dos Tribunais, vol. 762. Doutrinas essenciais de Direito Administrativo. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, pp. 106/117.

190 FERREIRA, Flavia Malavazzi. O direito a estabilidade e a dispensa do servidor publico
concursado sob regime da CLT. Artigo publicado no portal Contetdo Juridico em 17.11.2014,

disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-direito-a-estabilidade-e-a-
dispensa-do-servidor-publico-concursado-sob-o-regime-da-clt,50674.html , acessado em
08.11.2016.

191 | ei 9.962/2000: “Art. 3° O contrato de trabalho por prazo indeterminado somente sera
rescindido por ato unilateral da Administracé@o publica nas seguintes hipéteses:

| — pratica de falta grave, dentre as enumeradas no art. 482 da Consolidacao das Leis
do Trabalho — CLT;

Il — acumulagéo ilegal de cargos, empregos ou fun¢des publicas;

Il — necessidade de reducéo de quadro de pessoal, por excesso de despesa, nos termos
da lei complementar a que se refere o art. 169 da Constituicdo Federal;

IV — insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento no qual se assegurem
pelo menos um recurso hierarquico dotado de efeito suspensivo, que sera apreciado em trinta
dias, e o prévio conhecimento dos padrées minimos exigidos para continuidade da relacdo
de emprego, obrigatoriamente estabelecidos de acordo com as peculiaridades das atividades
exercidas.

Paragrafo Unico. Excluem-se da obrigatoriedade dos procedimentos previstos
no caput as contratacdes de pessoal decorrentes da autonomia de gestdo de que trata 08 8°
do art. 37 da Constituicdo Federal.”



http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-direito-a-estabilidade-e-a-dispensa-do-servidor-publico-concursado-sob-o-regime-da-clt,50674.html
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,o-direito-a-estabilidade-e-a-dispensa-do-servidor-publico-concursado-sob-o-regime-da-clt,50674.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art169
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art37§8
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art37§8
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pratica de falta grave nos termos da CLT, acumulacéo ilegal de cargos,
empregos ou fungdes, necessidade de reducado de despesa nos termos de lei
complementar e insuficiéncia de desempenho apurada em processo proprio
com as garantias constitucionais®2.

A jurisprudéncia também propugna, de forma ampla,
pela garantia do contraditorio, ampla defesa e motivacdo em causa
juridicamente relevante para a demissao dos empregados publicos.

Ostentando um carater ainda mais protetivo, a
jurisprudéncia da Justica do Trabalho tem sido resistente em aplicar a nova
regra que veda a estabilidade aos empregados, normalmente estendendo a
garantia a tais carreiras. O assunto foi inclusive objeto de Sumula do Tribunal
Superior do Trabalho que assim dispoe:

ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA.
ADMINISTRACAO DIRETA, AUTARQUICA OU FUNDACIONAL.
APLICABILIDADE. EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. INAPLICAVEL (converséo
das Orientagfes Jurisprudenciais n°s 229 e 265 da SBDI-1 e da
Orientacdo Jurisprudencial n® 22 da SBDI-2) - Res. 129/2005, DJ
20, 22 e 25.04.2005

| - O servidor publico celetista da administracéo direta, autarquica
ou fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da
CF/1988. (ex-OJs n° 265 da SBDI-1 - inserida em 27.09.2002 - e
22 da SBDI-2 - inserida em 20.09.2000)

Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de

economia mista, ainda que admitido mediante aprovagcdo em

192 O paréagrafo Unico da norma, acima citado, exclui desses critérios apenas a contratacao
de pessoal decorrentes da celebragcado do chamado contrato de gestao previsto no § 8° do art.
37 da Constituicdo. A inconstitucionalidade ou mesmo inviabilidade juridica do referido
contrato de gestdo, contudo, ja foi objeto de comentéarios de Celso Antdnio Bandeira de Mello
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbdnio. Curso de Direito Administrativo. 302 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2013, pp. 229/246), aos quais aderimos em linhas gerais apenas para, na leitura
do referido paragrafo Unico, reconhecer sua limitada aplicabilidade como excecao a regra do
caput do art. 3°da L. 9.962/2000. Vale dizer que, se como anota Celso Antbnio, “contratos de
gestédo” ndo podem reduzir ou modificar o que esta disposto em lei e imposto assim a qualquer
nivel da Administracéo, a reafirmagé&o disso em lei, como o fez o referido paragrafo Unico, ndo
muda essa realidade.
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concurso publico, ndo é garantida a estabilidade prevista no art. 41
da CF/1988. (ex-OJ n° 229 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

O ja mencionado texto de Julio César dos Santos
Esteves'®® manifesta o posicionamento de que tal simula ostenta contetdo
que afronta a Constituicdo da Republica. Editada em 2005, ja sob a vigéncia
do novo texto do art. 41 da Carta Federal, diz o autor que a referida corte
superior ndo poderia ter elaborado distincdo a contrariedade do texto
constitucional.

Tal posicionamento do TST d& azo a que certos estudos
em matéria de estabilidade de empregados publicos foquem-se apenas sobre
0s empregados excluidos por esse verbete, como é o caso de Ronaldo
Nogueira Martins Pinto'®*. Este autor posiciona-se pela aplicacédo das regras
de restricdo a despedida de empregados a que acima nos referimos de forma
mais especial aos empregados das empresas estatais, pessoas juridicas de
direito privado (sejam elas prestadoras de servicos publicos ou exploradoras
de atividade econdmica).

Muito embora em nossa visdo a estabilidade seja
garantia importante ao servidor estatal em geral, tanto do empregado quanto
do servidor ocupante de cargo, a dic¢ao constitucional reformada € bastante
clara em optar pelo deferimento dessa garantia apenas aos ocupantes de
cargo publico.

Nao podemos deixar de registrar a critica a essa
concepcdo. Para critica-la, lancamos mao do exemplo de Celso Antdnio
Bandeira de Mello citado por Marcio Cammarosano'®®: se uma norma proibe
0 ingresso num estabelecimento com cachorro, estd a norma a dizer que €

permitido o ingresso com um urso? Parece que a finalidade da norma no caso

193 ESTEVES, Julio César dos Santos. Uma reflexao sobre a estabilidade funcional e sobre o
prazo do estagio probatério. In FORTINI, Cristiana (org.) et al. Servidor Publico. Estudos em
homenagem ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Editora Férum,
2009, pp. 203-223.

194 PINTO, Ronaldo Nogueira Martins. Do direito a estabilidade do empregado da empresa de
cardter estatal. Revista de Direito do Trabalho, vol. 136. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, pp. 178/201.

195 CAMMAROSANO, Marcio. O Estado Empregador, in BANDEIRA DE MELLO, Celso
Anténio (coord.). Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT, 1986, p. 63.
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€ vedar o ingresso de animais em geral. Porque considera que no tal espaco
animais ndo sdo compativeis com o ambiente.

Entdo, do mesmo modo e abordando assim a segunda
questdo colocada: se uma norma d& estabilidade a servidores ocupantes de
cargo, esta a vedar a estabilidade aos servidores empregados? Sabemos que
sim. Entretanto, parece que a norma visa prestigiar o exercicio isento da
funcdo publica. Porque considera que exercé-la de forma exposta a outros
interesses ndo é compativel com o ambiente estatal. Assim, para esses fins:
ha fundamental distincdo entre servidores empregados e servidores
ocupantes de cargo, quando exercem funcgéo publica?

Pois sem embargo da animada critica, parece que a
constituicdo fez sim a referida distingdo. Por isso, deferir tal garantia aos
empregados, no atual panorama constitucional, nos parece destoar da
pretensdo expressa do legislador constituinte derivado, que restringiu sua
aplicacao de forma bastante clara, promovendo inclusive reforma em um texto
que antes era mais abrangente.

Isso, contudo, ndo significa de forma alguma que a
estabilidade funcional esta vedada aos empregados publicos. Quer dizer,
apenas e tdo somente, que essa garantia ndo estd assegurada em nivel
constitucional. Poderéao assim, entdo, os atos legislativos infraconstitucionais
virem a dispor sobre tal garantia as carreiras de empregados, mormente
calcados na necessidade para bom exercicio das competéncias publicas de

gue sejam encarregados.

4. 5. Nossa visao sobre a estabilidade e sua relevancia no trabalho

publico

Uma vez que pudemos colocar a estabilidade funcional
no cerne do regime juridico diferenciado do trabalho dos servidores estatais,
posi¢cdo adotada para a fundamentacéo desse trabalho, convém que fagcamos

algumas consideracdes finais sobre o assunto.
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Como afirmamos acima, em nosso ver, o bom
desenvolvimento das atividades administrativas passa, de forma indeclinavel,
por uma condicdo adequada de trabalho aos seus agentes.

Da mesma forma que no setor privado a conveniéncia e
os interesses daqueles que dettm o comando — a qualquer titulo — da
organizacao, no setor publico também impera essa vontade.

A necessaria distin¢do se da, contudo, no fato de que no
setor privado ha em geral uma pessoa ou um grupo de pessoas que detém o
poder de deciséo sobre os destinos de sua organizacao. No setor publico, de
outro lado, o grupo de pessoas que detém o poder de decisdo sobre os
destinos da organizacao € a coletividade, e o interesse € curado numa relacao
de administragédo, no dizer de Cirne Lima'% e sobre a qual falamos no capitulo
1. Essa é a fundamental base teérica do regime juridico de trabalho
diferenciado que é deferido aos agentes publicos.

Diferente do que possa parecer num exame a distancia,
0os encarregados de conduzir os destinos da maquina administrativa sao,
todos e sem excecdes, mandatarios da coletividade. Assim, tais pessoas nao
o fazem em nome pessoal, mas segundo 0s interesses de seus mandantes.
Os interesses dessa coletividade séo dispostos em diversos niveis normativos
(Constituicéo, leis, regulamentos, atos administrativos), e grande parte desses
interesses ja estao delineados.

Nesse quadro, € evidente que a sorte de quem vier a
integrar os quadros da organizacdo chamada estado sé poder4d mesmo ser
decidida segundo os interesses dos titulares da organizacao, a saber, o povo.

Essa é uma razdo maior da estabilidade funcional, que
protege o0s agentes publicos fundamentalmente da ingeréncia dos
mandatarios.

N&o porque o0s mandatarios tenham tendéncia a se
desviar dos objetivos que os levaram a ocupar tal posi¢éo (muito embora essa

seja uma razdo pratica muito atual em face da realidade que

196 CIRNE LIMA, Ruy. Principios de Direito Administrativo. 72 Edicdo. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p.105/109
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experimentamos), mas especialmente porgue a tais mandatarios ndo deve ser
dado fazer um juizo pessoal sobre quais agentes devam permanecer nos
quadros da Administracdo e quais ndao devam, quando estes agentes séo
encarregados de dar cumprimento ao interesse da coletividade, e ndo dos
comandantes politicos. O juizo a cargo de tais mandatarios'®’ deve ser
técnico-juridico e corresponde ao exame de situacdes de fato juridicamente
qualificadas como ensejadoras da ruptura do vinculo (ou de outras
penalidades).

A isso se acrescenta, entdo, a estabilidade funcional, a
qual significa em nosso direito vigente a tendéncia do servidor de se manter
nos quadros administrativos e apenas deles sair por motivo de falta grave,
insuficiéncia de desempenho medida objetivamente!®,

Pois concordando com o edificio tedrico sobre o qual se
fundam as garantias dos servidores brasileiros, fixamos com base no acima
estudado as seguintes conclusdes (as quais observam, diga-se, o direito

vigente para o futuro, e ndo as normas transitérias de adaptacéo’®):

a) Todos os servidores estatais brasileiros admitidos por concurso publico
e integrantes de carreiras tém o direito de serem apenados ou
desligados apenas mediante devido processo legal, com contraditério
e ampla defesa, e enquadramento de sua conduta como fato
juridicamente relevante;

b) Todos os servidores publicos ocupantes de cargos efetivos e providos
por concurso publico — ou seja, os regidos por regime juridico
estatutario — tém direito a estabilidade funcional, que Ihes assegura
permanéncia na funcéo, com vias mais estreitas para seu desligamento

involuntario;

197 Convém reafirmar, nesse ponto, que no Brasil o juizo administrativo sobre a demisséo de
servidores é dado ao mandatario, que o exerce solitario. Como vimos no direito comparado,
na Franca em geral essas decisbes sdo tomadas em colegiados com composi¢ao paritaria,
entre mandatarios e servidores de carreira.

198 S&0 os termos do art. 41, § 1° e incisos, da Constituicdo da Republica. Todas as demais
hipoteses ensejam ativacéo de direitos decorrentes da estabilidade, como a disponibilidade.

199 Aqui nos referimos a toda sorte de agentes estabilizados a forca de lei, sem uma
fundamentacao juridico-tedrica para tanto, como por exemplo o artigo 19 do ADCT.
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Das conclusdes acima, se saca que a generalidade dos
servidores estatais, exceto aqueles ocupando cargos ou funcdes de
confianca, estdo em alguma medida protegidos contra despedida arbitraria,
imotivada e levada a efeito pela s6 vontade de uma pessoa, sem fundamento
no direito. Trata-se da concluséo da alinea a acima.

Vé-se, ainda, que ndo estd proibida a garantia da
estabilidade funcional aos empregados publicos, podendo por ato normativo
ser estendida a tais carreiras tal como dada pela Constituicdo aos servidores
ocupantes de cargos.

Assim, considerando que ja afirmamos que a adocédo do
regime juridico especial deve encontrar alguma medida de adequacdo no
caso concreto, resta partir a elaboracdo desses critérios, que revelara ao final

a abrangéncia do regime juridico especial.
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Capitulo 5 — Da medida de abrangéncia do regime juridico

especial

5.1. O regime juridico especial dos servidores estatais

No capitulo que ora iniciamos, o objetivo é condensar a
visdo até aqui estudada sobre os servidores estatais e seu regime de trabalho,
culminando com uma elaboracdo do ambito de aplicacdo dos regimes
existentes, sua medida e peculiaridades, em face de alguns critérios.

E imperioso, contudo, estabelecer um padrdo semantico
gue adotaremos, esclarecendo-o no texto para que se evitem confusdes.

Propomo-nos até aqui a estudar o espaco em que se da
a relacdo juridica de trabalho publico no panorama brasileiro, bem como
encontrar quais sdo o0s regimes juridicos de trabalho assegurados
constitucionalmente, e suas respectivas caracteristicas.

Em face das conclusfes ja sustentadas, consignamos
gue em nossa visdo todo e qualquer trabalho desempenhado em favor do
Estado e mediante retribuicdo — a saber, aquele que enseja o enquadramento
do agente como servidor estatal ou servidor publico — d& azo ao exercicio de
trabalho sob um regime especial.

Com isso queremos dizer que, se nosso estudo se
propbe a examinar a abrangéncia do regime especial dos servidores, ja se
pode concluir que essa abrangéncia é total. Ou seja, em matéria de trabalho
desempenhado profissionalmente ao Estado, qualguer que seja 0 nome do
regime juridico dado, h4 um nucleo que o caracteriza e permite estabelecé-lo
como especial em relacédo ao trabalho comum.

Esse nucleo fundamental, como vimos no capitulo
antecedente, é a tendéncia do vinculo de trabalho com o Estado sO se
desfazer quando ocorrer circunstancia prevista em lei, e por conseguinte ser
vedada a demissdo meramente voluntaria de servidor publico.

Isto porque, como afirmado, o vinculo mais ténue do

servidor estatal € o de emprego publico sem estabilidade funcional. E mesmo
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nessa hipotese, em qualquer esfera de governo e como corolario do principio
da legalidade estrita, € vedado a Administracdo demitir o servidor sem uma
causa juridicamente relevante e verificada de forma burocrética. Isso sem se
falar, evidentemente, dos servidores que gozam da estabilidade funcional
como beneficio tipico (regime estatutario) ou atipico (regime de emprego com
estabilidade deferida por lei ou ato normativo) de seu regime.

Essa conclusédo, entédo, nos leva a dar forma ao que
pensamos sobre ser o regime juridico especial: qualquer vinculo de trabalho
efetivo com o Estado e as pessoas por ele criadas para desempenho de
tarefas publicas.

Ademais, o regime tanto € especial de forma genérica
que, para certos aspectos como a alteracéo unilateral dos contratos, Roberto
Sorbilli Filho?% ja sustentou identidade entre os regimes tanto na relacéo
estatutaria quando na de emprego, porque sempre esta em causa o trabalho
publico.

Com essa conformacéo prosseguimos, pois, no estudo
mais minudente dos dois regimes existentes, sua aplicacdo e nhas

particularidades que podem ostentar em face das competéncias exercidas.

5.2. Conteltdo da expressdo regime juridico Unico no art. 39 da

Constituicéao

Inicialmente, cumpre-nos delinear como a doutrina trata
do ambito de aplicacdo dos dois regimes juridicos que vislumbramos como
possiveis segundo o ordenamento constitucional positivo.

Tornando aos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira
de Mello?®!, temos que o autor afirma que os titulares de cargos publicos

mantém com a Administracdo uma relacdo institucional chamada estatutéria,

200 SORBILLI FILHO, Roberto. A alteracédo unilateral das normas do regime de trabalho com
o Estado. In FORTINI, Cristiana (org.) et al. Servidor Publico. Estudos em homenagem ao
Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Editora F6rum, 2009, pp. 402.

201 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 302 Edicao. S&o
Paulo: Malheiros, 2013, p. 258 a 271.
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porque definida e regulada sempre em lei e nos seus regulamentos. Nao se
trata de uma convencéo ou ajuste de vontades, ndo ha acordo ou combinado.
Os titulares de cargo apenas aderem ao regime como esta posto, e a
Administracéo tem o poder de, por meio de lei, alterar as condi¢des do servigco
destes agentes sem consulta-los ou ter de promover alteracdes individuais.

Anota Celso Antbnio, quanto a isso, que a natureza
estatutaria se diferencia da natureza contratual justamente em razdo da
independéncia entre a vontade da lei e a vontade do servidor, que néo
concorre para a formacdo de um ajuste. Pode a Administracdo, assim,
promover alteracbes no estatuto subtraindo direitos ou mudando
sobremaneira a condi¢éo do servigco, sem direito dos titulares dos cargos de
contra isso se insurgirem.

Evidentemente que, quanto aos titulares de cargo que
tenham implementado as condi¢cfes aquisitivas de um determinado direito ou
mesmo ja estivessem exercendo-o ao tempo de uma alteracéo legal qualquer,
estes tém para si o dito direito garantido, porque adquirido, mas quaisquer
outros que nao o tenham, terdo a mera expectativa suprimida.

Quanto aos ocupantes de emprego, por outro lado, sua
relacdo com o Estado é regida por um contrato, como seria com uma pessoa
privada qualquer. O contrato se caracteriza pelo acordo de vontades e resulta
desse acordo, expressando assim algo bilateral e oriundo de negociacao.
Ademais, o contrato gera direitos entre as partes desde a sua formacdo,
assegurando que certas expectativas futuras sejam garantidas as partes e
Nao possam, COMO vemos ocorrer no regime estatutario, ser unilateralmente

suprimidas?®?,

202 Sobre o entendimento de que no regime estatutario esta ao dispor da lei a alteracdo
unilateral das condi¢Bes de trabalho do servidor a ele aderente, recomendamos a leitura do
trabalho de Priscilia Sparapani que, em recente tese de doutoramento apresentada na
PUC/SP, defendeu (entre outras valiosas conclusdes) a vedacgdo ao retrocesso social como
implicante direta neste tipo de regime juridico (ou seja, de que o retrocesso social constitui
impedimento material de mudanca no regime estatutario), o que a autora propde ser
contrastado pela técnica da equivaléncia juridica das alteragcbes eventualmente promovidas
(SPARAPANI, Priscilia. O principio da vedacdo ao retrocesso social e sua aplicacdo ao
regime juridico dos servidores publicos. Tese de Doutorado. PUC/SP. Séo Paulo: 2013.
Disponivel em: http://www.sapientia.pucsp.br/tde _arquivos/9/TDE-2013-05-16T06:14:00Z-
13617/Publico/Priscilia%20Sparapani.pdf ). Também, Roberto Sorbilli Filho (SORBILLI
FILHO, Roberto. A alteragc&o unilateral das normas do regime de trabalho com o Estado. In



http://www.sapientia.pucsp.br/tde_arquivos/9/TDE-2013-05-16T06:14:00Z-13617/Publico/Priscilia%20Sparapani.pdf
http://www.sapientia.pucsp.br/tde_arquivos/9/TDE-2013-05-16T06:14:00Z-13617/Publico/Priscilia%20Sparapani.pdf
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Quanto ao ambito de aplicacdo de um regime ou de
outro, a posicao de Celso Antdnio a respeito é muito clara.

Isso porque a Constituicdo dispunha, originalmente, no
caput do art. 392%3, que aos servidores da administracéo direta, autarquias e
fundacdes publicas seria instituido pelo respectivo ente da federacdo um
regime juridico unico de trabalho. Contudo, a emenda constitucional n. 19,
editada em 1998 — chamada “emendao”®* — suprimiu a expresséo regime
juridico Unico para empregar uma determinacdo outra, que nada trata sobre
regime juridico dos servidores, mas sobre politica de administracdo e
remuneracdo de pessoal no servico plblico?°®,

A referida emenda foi questionada no Supremo Tribunal
Federal por meio de Acdo Direta de Inconstitucionalidade?®® manejada por
alguns partidos politicos sob fundamento de vicio de tramitacdo, a ensejar
inconstitucionalidade formal?%’. O Supremo Tribunal, em 2007, concluiu longa
votacdo na medida cautelar na referida acéo e deliberou pela suspenséo do
texto aprovado com efeitos a partir de entdo (ex nunc), restaurando
provisoriamente a antiga redacdo e mantendo vigor da alteracdo derrubada

apenas pelo periodo de sua insercdo até a suspensao.

FORTINI, Cristiana (org.) et al. Servidor Publico. Estudos em homenagem ao Professor Pedro
Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Editora Frum, 2009, pp. 383/402) ja defendeu certa
vinculacdo das regras de alteracdo unilateral apenas a otimizacdo do servi¢co publico em
causa, de certa forma sendo indistinta a natureza da relacdo juridica, se estatutaria ou
contratual.

203 Texto original: “Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituiréo,
no ambito de sua competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para os servidores
da administracdo publica direta, das autarquias e das fundagées publicas.”

204 O autor se refere com frequéncia a dita emenda com essa expressédo, tanto em seu curso
como também em ‘Licitacdo nas estatais em face da EC N° 19", disponivel em
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-6-JUNHO-2006-CELSO%20ANTONIO.pdf
consultado em 08.11.2016.

205 Texto reformado: “Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo
conselho de politica de administracdo e remuneracédo de pessoal, integrado por servidores
designados pelos respectivos Poderes.”

206 ADI 2.135-4/DF.

207 Mauricio Zockun (ZOCKUN, Mauricio. Responsabilidade Patrimonial do Estado. Matriz
Constitucional, a responsabilidade do Estado por atos legislativos, a obrigatoriedade da prévia
indenizacéo e a responsabilidade pessoal do parlamentar. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2010, pp. 75/76), comentando sobre o processo de formacéo dos atos legislativos e o produto
legislativo em si mesmo ja destacou que, no caso da citada ADI, o que ocorreu foi contestacao
do processo legislativo, vale dizer, contestacdo formal. Asseveramos, apoiados nesta
fundamental distingdo, que nada disse e nem podera dizer o Supremo Tribunal sobre o
conteldo da Emenda Constitucional 19/98, porquanto a materialidade da mudanca
constitucional ndo foi objeto de impugnacdo na demanda judicial comentada.
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Celso Antdnio, quanto a esta questdo, comenta que
suscitava davidas o sentido da expressao original — regime juridico Unico —
em face da possibilidade de convivéncia entre regimes de emprego e de cargo
publico explicitada em outros dispositivos constitucionais.

Entende ele que a expressao regime juridico Unico era,
como agora voltou a ser, empregada no texto com o fito de evitar na verdade
uma pluralidade de regimes em situagdes similares, como a criagdo de um
regime juridico distinto, um estatuto para cada pessoa juridica existente numa
mesma esfera de governo. Trata-se, pois, de exigir uniformidade de regime
em carreiras ou encargos semelhantes, sem com isso negar a possibilidade
de que certas atividades ensejam a criagcdo de empregos publicos, como
fungbes materiais subalternas, e certas outras exigem a necessidade de
cargos publicos para exercicio de atividades basicas e essenciais da
administracao.

E quase redundante dizer, a este tempo, que estamos
aderindo a esta posicdo quanto a constitucionalidade dos dois regimes,
porque ja o fizemos em capitulo anterior, falando sobre a asseguracao
constitucional de ambos os regimes.

Aparentemente, porque nado manifestado de forma
expressa ha sua obra, o pensamento de Celso Antdnio nao vé com bons olhos
a alteracdo constitucional que esta suspensa. E ndo por conta do apontado
vicio formal de constitucionalidade, mas porque o texto provavelmente esta a
tornar indcua a obrigatoriedade geral do regime juridico estatutario para as
diversas fung@es publicas, o que constitui um postulado cientifico desse autor.

Parece-nos que a expressdo regime juridico Unico
albergada no texto constitucional original tem mesmo esse conteudo e
alcance, e prima pela existéncia do regime juridico estatutario para os

servidores publicos em convivéncia com o regime de emprego publico.

5.3. Regime juridico estatutario e natureza da pessoa juridica

empregadora
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A discussao sobre o ambito de abrangéncia do regime
juridico de cargo e de emprego na Administracdo € cabivel, para Celso
Antbnio, apenas quando se trata de pessoas juridicas de direito publico
integrantes da Administracéo direta e indireta, conquanto no que se refere as
pessoas juridicas governamentais de direito privado, o regime de trabalho de
seus servidores seria sempre e obrigatoriamente o de emprego publico, vale
dizer, o da Consolidagéo das Leis do Trabalho, em raz&o da natureza juridica
de direito privado destas pessoas.

O mesmo, e com as mesmas razdes, sustenta Maria
Sylvia?%8,

Neste ponto, ousamos langar um questionamento sobre
0 posicionamento dos referidos autores por nos parecer, de outro lado, que a
natureza juridica das pessoas criadas pelo Estado para consecucao de fins
publicos ndo deveria determinar, s6 por isso, o0 regime juridico de seus
servidores.

Em verdade, se o regime juridico da pessoa criada pelo
Estado para consecucdo de determinados fins publicos €, sozinho,
determinante para a incidéncia de toda e qualquer regra de direito para aquela
pessoa, ndo poderiamos falar entdo em controle orcamentario?®® das pessoas
privadas criadas pelo Estado, tampouco em exigéncia de concurso publico
para admissdo de seus servidores?!?, sujeicdo deles ao enquadramento de
seus desmandos como improbidade administrativa®l?, exigéncia de licitacédo
para celebrar contratos em geral®'?, entre outras inimeras.

De outro lado, se existisse um Unico regime de emprego
adequado para as pessoas juridicas em razdo de sua natureza publica ou
privada ndo teria a Constituicéo albergado, como se sabe, um regime tipico e

um atipico para as pessoas juridicas de direito publico em geral. E dizer, o

208 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 252 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2012,
pp. 580 e ss..

209 Do que € exemplo o art. 71, incisos I, lll, IV e V, da Constituicdo da Republica, tratando
da fiscalizac@o orcamentéria dessa entidades pelo Tribunal de Contas da Unido.

210 Nos termos do art. 37, caput e inciso Il, da Constituicao.

211 Nos termos do art. 1°, caput, da Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92).

212 A teor do art. 37, XXI, da C.R., aplicavel as empresas publicas inclusive por expresso teor
do art. 22, XXVII, in fine, da mesma carta.
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regime juridico de trabalho dos servidores nao parece defluir da personalidade
juridica da pessoa que os recruta, mas da natureza da atividade a ser
exercida. E nem sempre hé& coincidéncia entre ambos.

Como se sabe, o regime juridico administrativo incide
onde houver atuacdo finalistica do Estado, que € a defesa do interesse
publico, e essa incidéncia ultrapassa a mera qualificacdo da natureza juridica
das pessoas criadas ou n&do?!® pelo Estado para atingir sua finalidade
integralmente. O ponto fundamental € saber a medida de influéncia do regime
juridico administrativo, que pode ser aplicado segundo as necessidades
especificas de cada entidade ou 6rgao.

Muito embora possa soar estranha a ado¢ao do regime
diferenciado para servidores estatais integrantes de empresas publicas, essa
é uma forte sensacéo que decorre em nosso exame?14,

Em outras palavras, a incidéncia do regime juridico
administrativo ndo € regra de Direito Publico, mas regra de Direito, que se
aplica a quem quer que esteja, sob variados rotulos, natureza ou
personalidade, desde que incumbido da relacdo de Administracdo Publica a

que aludiu Cirne Lima?15.

213 Ao revés, ha entre pessoas juridicas totalmente privadas aquelas que se sujeitam a normas
de direito publico (protetivas diretamente do interesse publico), como é o caso das pessoas
juridicas subvencionadas, parcialmente custeadas ou s6 recebedoras de incentivos fiscais
pelo Estado para fomento econémico e social, fiscalizadas pelo Tribunal de Contas da Unido
nos termos do art. 70, paragrafo Unico, da Constituicdo, e cujos atores se sujeitam a Lei de
Improbidade Administrativa quando atentam contra seu patrimoénio, nos termos do amplissimo
art. 1°, caput e paragrafo Unico, da Lei 8.429/92.

214 Para aclarar nosso raciocinio, tomemos como exemplo o caso dos servigos autdnomos de
agua de esgoto de diversos municipios brasileiros. Por vezes, sdo configurados como
empresas publicas prestadoras de servigos publicos, de natureza de direito privado, portanto.
Em outros casos sdo criados como autarquias, com personalidade de direito publico. Mas a
atividade de imposi¢édo de penalidades aos usuarios por excesso de consumo de agua ou
outros desvios de conduta no consumo, independentemente se se a reconhece como
exercicio de poder de policia ou ndo, enseja uma competéncia que na verdade impd&e
aplicacé@o imparcial, segura e isenta das leis e regulamentos da matéria. Por essa razdo, a
atividade desenvolvida nos parece reclamar regime estatutario. Até porque, de toda forma o
exercicio desta especifica competéncia deve se dar necessariamente via regime estatutario
se for prestada por pessoa de Direito Publico e, novamente, ndo em vista da natureza da
pessoa juridica. Entao, inexistindo diferenga entre o exercicio da dita atividade por empresa
publica, autarquia ou 6rgdo municipal (ou seja, a atividade € a mesma onde quer que seja
prestada), nos parece que o regime dos servidores competentes para a atividade deve
acompanhar essa falta de diferenca, estabelecendo-se pela competéncia publica a ser
exercida, e ndo pela natureza juridica do 6rgdo ou entidade.

215 CIRNE LIMA, Ruy. Principios de Direito Administrativo. 72 Edicdo. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p.105/109.
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Assim, pensamos que apenas na hipotese do art. 173,
Il, da Constituicdo da Republica?'®, que tem diccéo explicita, o regime juridico
ja estaria previamente determinado.

Nas demais pessoas juridicas de direito privado
instituidas ou mantidas pelo Estado, as empresas estatais em geral quando
criadas para a prestacao de servicos publicos, o regime juridico adequado aos
seus servidores deve ser determinado pelas atribuicbes a serem exercidas
por estes e 0s atributos que delas decorrem.

Embora essa posicdo ndo seja comum na doutrina
nacional, Ana Fernanda Neves?!’ registra em seu estudo do mesmo tema,
gue o Conselho de Estado francés emitiu manifestacdo em 1993 no sentido
de que empresas publicas incumbidas de prestar servi¢o publico e com capital
majoritariamente publico mantenham regime diferenciado de seus servidores
mesmo apos transformacao societaria que lhes atribuisse natureza de direito
privado.

Na hipétese citada, estava em questédo o regime juridico
dos funcionarios da empresa France Telecom, e o Conselho langou entre suas
razdes o principio da neutralidade e continuidade no provimento de servicos
publicos, e sua boa prestacdo em atendimento ao interesse publico.

Vale dizer que a hip6tese se encaixa no que ora
propugnamos: a esséncia do servico desenvolvido deve ser a razao
determinante do regime juridico funcional a ela associado.

Contudo, reconhecendo que a formulacéo tedrica da
relacdo juridica entre Estado e agente publico travada no ambito do regime

estatutario é solidamente apoiada no fato de que sé as pessoas juridicas de

216 «Art, 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de

atividade econdmica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de producao ou
comercializagdo de bens ou de prestacéo de servicos, dispondo sobre:

(...)

Il - a sujeicdo ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios;”

217 NEVES, Ana Fernanda. A relagdo juridica de emprego publico. Coimbra: Coimbra Editora,
1999, p. 333, nota 1035.
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direito publico podem ostentar em suas carreiras 0s cargos publicos, parece-
nos que poderdo os atos normativos regulamentadores das pessoas juridicas
de direito privado estabelecer garantias adicionais aos empregados publicos
quando estas se apresentarem necessarias.

Ou seja, ainda que impossivel a adocdo do regime
estatutario em pessoas com natureza privada, o regime de emprego nelas
predominante podera, como ja dissemos ao final do topico 4.4, receber
acréscimos tais que as prerrogativas de tais servidores sejam suficientes para

o bom desempenho da funcao publica.

5.4. Ambito de aplicac&o dos regimes

Celso Anténio?!® sustenta ser, para as pessoas juridicas
de direito publico, o regime estatutario como o normal, o prevalente e mais
adequado a funcéo publica. O autor aduz que nédo teria a Constituicdo
disciplinado nos artigos 39 a 41 questdes tdo particulares quanto a esse
regime se nao fosse para ser o predominante. Sustenta, ainda, que o regime
estatutario € o normal porquanto o art. 39, 8§ 3° dispbe serem aplicaveis a
esses servidores titulares de cargo também as normas gerais de protecao a
todos os trabalhadores, isto €, aqueles submetidos ao regime tradicional e
comum da CLT.

Mas o autor lanca ainda mais um fundamento, e de
maior importancia a nosso ver, para que seja o regime estatutario prestigiado
como o predominante na Administracdo Publica direta. E que ele entende,
com o0 que veementemente vimos concordando neste trabalho, tratar-se a
relacao juridica entre servidor e Estado de uma relacdo especial, na qual esta
em causa a satisfacdo do interesse publico a ser provida diretamente pelas
acOes desses servidores. E por isso que a Constituicéo e as leis estabelecem

as ja mencionadas garantias e poderes-deveres especificos para esses

218 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 302 Edicao. S&o
Paulo: Malheiros, 2013, p. 258 a 271.
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servidores, visando garantir-lhes condi¢cdes de uma atuacao imparcial, isenta
e segura, nao sujeita as conveniéncias e particularidades que possam desejar
ver atendidas as autoridades de plantdo ou os grupos politicos que ocupam
transitoriamente o poder. E o autor assevera, com indisfargado ressentimento
guanto a essa realidade, que a ingeréncia personalista e fisiologista &€ um vicio
comum na conducdo dos negacios publicos brasileiros.

As garantias especiais que se deferem aos servidores
para essa atuacao isenta e imparcial que se deseja ver adotada pelos ditos
funcionarios correspondem, para o autor, aos predicamentos da magistratura
para os membros do Poder Judiciario e as imunidades parlamentares no
Poder Legislativo, estas previstas na Constituicdo, mesmo que existam cargos
publicos com exigéncias especiais também nos aludidos poderes, além do
Poder Executivo. Trata-se de garantias correspondentes as atribuicdes dos
cargos em questao.

Por outro lado, a Constituicdo frequentemente alude a
cargos, funcdes e empregos, demonstrando que pretendeu a admisséo
também desse regime na administracao.

Contudo, para nés, como ja foi dito, o exercicio de
competéncias publicas sob regime especial ndo é restrito apenas ao regime
juridico estatutario. E, na verdade, mais protegido por esse regime, mas nada
obsta que o regime de emprego venha a ter acrescidas certas garantias
particulares — como a estabilidade funcional — de tal forma que se torne
adequado também para varias carreiras publicas.

Mas, de sua parte, Celso Antbnio averba que s6 serdo
compativeis com o regime de emprego certas funcbes na Administracéo
Publica que ndo demandem, para seu legitimo e seguro exercicio (isto é, para
a desejada atuacao imparcial e isenta dos servidores) as garantias deferidas
agueles submetidos ao regime estatutario. Sado elas as funcbes materiais
subalternas, cujo “modesto ambito da atuagdo desses agentes nao introduz
riscos para a impessoalidade da acdo do Estado em relagdo aos

administrados caso |hes faltem as garantias inerentes ao regime de cargo”?'°.

219 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 302 Edicao. S&o
Paulo: Malheiros, 2013, p. 269.
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Assim é que, para ele, cabera a aplica¢do do regime de
emprego apenas quando a adocdo desse regime nao comprometa os
objetivos que levaram & estipulagéo do regime especial para os servidores em
geral.

Destacamos desse pensamento que 0 autor entende
pelo cabimento do regime de emprego nas hipoteses antes delineadas,
militando pela prevaléncia do regime estatutario como normal. Ndo se trata,
pois, de um entendimento fixo quanto ao ambito de aplicagédo de um e outro
regime, sendo de predominancia do regime estatutario.

Assim é dizer que Celso Antonio, em sua vasta obra?®?°,
entende pela admissibilidade do regime estatutério as hipoteses em que
mostra cabivel o regime de emprego, militando pela preferivel ado¢do do
primeiro, assim dito normal e prevalente??!.

De igual forma Maria Sylvia Zanella di Pietro firma
entendimento seu sobre o fato de que o regime estatutario € o normal e deve
ser amplamente adotado na Administracao Publica, em especial por conta da
disposicéo constitucional revalidada exigindo instituicdo de regime juridico
Unico??2.

José dos Santos Carvalho Filho??? observa o panorama
de posicdes doutrinarias no cendario nacional sobre a expressdo regime
juridico unico do art. 39. De sua parte, este estudioso sustenta que a correta
leitura para tal expressdo é que o regime preconizado pela Constituicdo €

Unico, seja estatutdrio ou trabalhista, visando assim apenas estabelecer

220 pensamento também exposto em: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Regime dos
Servidores da Administracéo Direta e Indireta. 32 Ed.. Sao Paulo: Malheiros, 1995, pp. 88/95.
221 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Idem, p. 94.

222 A autora defende que, para o periodo de vigéncia da Emenda Constitucional 19 (o que nos
permite concluir ser essa sua posicao também para o caso de voltar a vigorar o texto
reformado) houve abertura de liberdade aos entes politicos para optar entre o regime juridico
estatutario e 0 de emprego publico, ressalvados apenas os casos em que a Constituicdo
tenha exigido que os servidores ocupem cargos organizados em carreira, 0 que para ela
corresponde as fungdes da Magistratura, Ministério Publico, Tribunais de Contas, Advocacia
Publica, Defensoria Publica e Policia), mais as carreiras que vierem a ser definidas por meio
de lei como exclusivas de Estado, nos termos do art. 247 da Carta (ZANELLA DI PIETRO,
Maria Sylvia. MOTTA, Fabricio. Administracdo Publica e Servidores Publicos. Tratado de
Direito Administrativo, vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 376).

223 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Curso de Direito Administrativo. 272 Edi¢cdo. Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 613.
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uniformidade. A nocéo é, portanto, de que uma vez feita a opgao pela esfera
de governo, todo o ambito de sua administracdo estara jungido ao regime
eleito.

Marcal Justen Filho?24 registra com bastante sintese seu
posicionamento. Para o autor, o0 comentado caput do art. 39 da Constituicéo,
com a redacéo original e restaurada em 2007, fez uma opcéo explicita por
regime juridico unico que quer significar exclusivamente o regime de direito
publico, o regime estatutario. Nessa linha, durante a vigéncia do texto
reformado pela Emenda Constitucional 19/1998 que eliminou a adocéo de
regime juridico Unico, as pessoas juridicas de direito publico poderiam optar
entre adoc¢édo de regime estatutario e regime de emprego. Quanto as pessoas
juridicas de direito privado, o autor defende, como a quase totalidade de nossa
doutrina patria, que apenas o regime juridico de emprego se coaduna com tal
natureza juridica.

Por fim, Marcal explica que algumas competéncias
funcionais, em particular no ambito da Administracéo direta, exigem a adoc¢ao
do regime de direito publico, mas nédo especifica quais.

Essa posicdo do autor esta calcada em seu
entendimento sobre a origem e justificacdo de um regime de direito publico,
gue embora seja muito parecida com a que vimos nos demais autores, vale a

citacdo pelos termos breves e lapidares:

A estruturacdo da atividade administrativa em carreiras
estaveis, com o reconhecimento de garantias aos servidores
publicos, reflete a diferenciagdo entre o corpo administrativo
e burocrético e os cargos de direcéo superior. Nao é possivel
impor a todos os exercentes das fungdes administrativas uma
vinculagdo subjetiva a vontade da autoridade superior. (...) A
democracia exige que as funcdes publicas sejam exercidas
por pessoas fisicas integradas de modo permanente nas

instituicdes estatais, sujeitas a um regime juridico que lhes

224 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 92 Ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013.
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imponha e assegure atuacdo orientada a realizacdo do
direito. Isso significa a neutralizacdo de influéncias indevidas,
provenientes seja dos poderosos, seja da propria massa

popular.?®

Na obra de Hely Lopes Meirelles??®, atualizada post
mortem, constam comentarios ao art. 39 da Constituicdo com o teor da
Emenda 192%7, Extrai-se da posicdo geral externada na obra que a adocéo de
regime juridico Unico comporta a eleicdo de regime estatutario ou de emprego
publico, havendo vinculacdo ao regime estatutario apenas na hipétese das
carreiras exclusivas de Estado, referidas vagamente no art. 247 da
Constituicdo da Republica.

Para nds, embora de grande valor o emprego da
expressao carreiras exclusivas de Estado na Carta, o fato de ter sido feita em
emenda formulada sem esse deliberado propdsito e estar referida em uma
Gnica oportunidade, sem a definicdo legal ali requisitada ao Congresso,
empobrece o0 seu potencial de estabelecer um critério. Vale dizer, pretendeu-
se a protecao a determinadas carreiras por um processo demissional mais
rigido, sem contudo esclarecer o conteudo e alcance da expressao, o que
muito viria a calhar na matéria??8.

Wolgran Junqueira Ferreira??®, a proposito de seus
comentarios sobre o estatuto dos servidores publicos federais, Lei 8.112/90,
abordou brevemente, em obra editada em 1995, o texto do art. 39 da

Constituicdo da Republica. Suas impressdes foram registradas antes da

225 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 92 Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 874.

226 | OPES MEIRELLES, Hely. Direito Administrativo Brasileiro. 332 Ed. Sao Paulo: Malheiros,
2007.

227 Os quais foram produzidos na vigéncia da Emenda 19/98, cuja eficacia esta suspensa,
como se sabe.

228 Sobre a importancia do estabelecimento de carreiras exclusivas de Estado, em matéria de
doutrina juridica, reportamo-nos ao substancioso texto de Juarez Freitas nesse sentido
(FREITAS, Juarez. Carreiras de Estado: o nucleo estratégico contra as falhas de mercado e
de governo. In FORTINI, Cristiana (org.) et al. Servidor Publico. Estudos em homenagem ao
Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Editora F6rum, 2009, pp. 180/199.
229 JUNQUEIRA FERREIRA, Wolgran. Comentarios ao Regime Juridico dos Servidores
Publicos Civis da Unido (Estatuto dos Funcionarios Publicos) Lei 8.112. 4% Ed.. Bauru:
EDIPRO, 1995, p. 15/16.
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Emenda Constitucional 19/98, que promoveu alteracdo substancial no texto.
Com o restabelecimento do contetudo original por decisdo do STF?¥, as
palavras deste autor retomam contato com a realidade juspositiva vigente.

Para o jurista, o estabelecimento de regime juridico
anico também impds a adocédo do regime estatutario como padrao. Diz o autor
qgue a adocao de regime distinto do estatutario sé poderia ser feita nos casos
expressamente excepcionados pela Constituicdo e, como a Lei 8.112/90
instituiu a disciplina estatutéria para toda a Unido, nessa esfera de governo ja
estaria excluida a adocdo do chamado regime celetista para todos os
servidores.

Comenta ainda que para reger as excecoes € que o art.
114 da Constituicdo brasileira teria disposto sobre a competéncia da Justica
do Trabalho para dirimir conflitos baseados nas relacbes de emprego
abrangendo os entes de direito publico externo e da administracdo publica
direta e indireta das trés esferas de governo??l. Quanto a isso, observa o
comentario de Hely Lopes Meirelles®*? no sentido de que a competéncia é
estrita aos servidores regidos pela CLT, respeitada no mais a competéncia da
Justica Comum para o conhecimento dos litigios envolvendo servidores
estatutarios.

E finaliza por discordar de Ivan Barbosa Rigolin?33, para
guem seria possivel a instituicdo pela Administracdo de um regime juridico
inédito, diverso do estatutario e do celetista, desde que respeitados 0s
parametros minimos estabelecidos na Constituicdo, reforcando seu

entendimento de que o regime juridico Unico aludido pelo texto maior é sim o

230 Conforme repetidamente mencionado neste trabalho, em Medida Cautelar na Acao Direta
de Inconstitucionalidade 2.135-4/DF, o Supremo Tribunal Federal suspendeu a redacdo dada
pela Emenda Constitucional 19/98 ao caput do art. 39 da Constituicdo da Republica,
restaurando a redacao anterior com efeitos ex nunc.

231 Necessario registrar que o texto comentado por esse autor foi alterado pela Emenda
Constitucional 45/2004, mas a alteracdo ndo produz mudanca relevante no que comenta o
texto citado, porquanto o contelido antes existente no caput do art. 114 foi fracionado entre o
atual caput e o inciso primeiro, sem substancial alteracdo quanto a isso. A reforma foi, em
verdade, para eliminar davidas de competéncia.

232 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 162 Ed. Sao Paulo: Malheiros
apud JUNQUEIRA FERREIRA, Wolgran. Ob. cit., p. 15.

233 RIGOLIN, Ilvan Barbosa. O Servidor Publico na Constituicdo de 1988. Ed. Saraiva, pag.
120 apud JUNQUEIRA FERREIRA, Wolgran. Ob. cit., p. 16.
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estatutario, com prevaléncia geral e exclusividade na esfera federal em razéo
da Lei 8.112/90.

Quanto a esse ponto em particular, ja manifestamos
linhas atrds nosso entendimento de que os regimes albergados pela
Constituicao para regéncia dos agentes publicos, de emprego e de cargo (ou
de CLT e estatuto) sao suficientes para a protecao das competéncias publicas
por eles exercidas, e foram objeto de escolha constitucional. Assim parece-
nos ndo apenas desnecessaria, mas efetivamente proibida porque né&o
prevista na Carta nem como abertura implicita, a criacao de regimes que néo
tenham essas alternativas por fundamento.

Francisco Salles de Almeida Mafra Filho%3* expde que o
regime juridico Unico foi adotado como regra na redacao original do art. 39 da
Constituicao da Republica. Embora o regime estatutario para os servidores ja
existisse em Constituicfes brasileiras desde a carta de 1934, com o primeiro
estatuto datando de 1939 (e o segundo de 1952, ja sob a égide constitucional
de 1946), foi apenas em 1988 que o constituinte brasileiro teria delimitado a
necessidade de regime juridico especial e padronizado o regime juridico
anico.

Prevalece o entendimento, segundo este autor, de que
o regime preconizado pela Constituicdo foi o estatutério, a ser adotado como
regra. A leitura de Almeida Mafra Filho € no sentido de que a abrangéncia
dessa expressao regime juridico Unico também é para que possa cada esfera
de governo adotar seu estatuto, como foi o caso da Lei 8.112/90, aplicavel ao
servidor publico civil da Unido, na Administracé@o direta e indireta.

Por fim, o autor sustenta que a coexisténcia com o
regime celetista para servidores publicos vinha sendo admitida desde antes
da Constituicdo Federal de 1988 e ndo parece entender esse regime como
contrario ao que quis a carta vigente. Diz, entretanto, que o regime estatutario
tem caracteristica prevalente e o celetista deve ser relegado as fung¢des
subalternas, com “bom senso e contribuicdo doutrinaria” para adogao desse

regime.

234 ALMEIDA MAFRA FILHO, Francisco de Salles. Ob. cit., p. 91/97.
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O autor faz, entretanto, interessantes comentarios sobre
a pluralidade de regimes juridicos existentes no ambito da Administracéo e
seu cabimento. Aprofundando a questdo, Almeida Mafra Filho%® igualmente
observa, citando José Alfredo de Oliveira Baracho?3®, que as particularidades
do servico publico clamam pela existéncia de um regime juridico especial, a
fim de consagrar e garantir a satisfacdo do interesse publico, visdo que ja
vimos acolhida também por outros autores aqui mencionados. O regime
estatutario € apontado mais uma vez por esse autor sendo o instrumento ou
meio mais adequado para o fim — interesse publico — a que se destina.

E de relevo registrar que o autor traz, no contraponto a
sua viséo sobre o regime juridico Unico que, segundo Claudia Fernanda de
Oliveira Pereira?®’, com a conhecida Emenda 19/19982%, houve o fim do
regime Unico pela alteracao do caput do art. 39, que suprimiu essa expressao.

Para aquela autora, entdo, a redacdo nova permite que
a Administragdo recrute livremente servidores sob regime celetista, inclusive
para a Administracdo direta, ai incluidas também as carreiras exclusivas de
Estado uma vez que, segundo ela, nada existe afirmando pela impossibilidade
de adocao desse regime, e nem qual seria o conteldo da expressao carreiras
exclusivas de Estado.

Trata-se de posicdo incompativel com o julgamento a
gue procedeu o STF na citada ADI 2.135, revalidando o vigor do texto original
do art. 39 da Constituicdo da Republica, mas cujo registro aqui fazemos por
estar mantido o periodo em que vigorou a alteracéo e que podera ainda voltar
a valer apds o julgamento a que deve proceder o Supremo Tribunal, conforme

seja um ou outro o resultado.

235 ALMEIDA MAFRA FILHO, Francisco de Salles. Ob. cit., p. 22.

236 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral da Fungdo Publica do Estado: A
Despublicizacdo do Direito da Funcdo Publica. Jornal O Sino do Samuel, FDUFMG, p. 11,
abril de 1998 apud ALMEIDA MAFRA FILHO, Francisco de Salles. Ob. cit., p. 17.

237 PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. Reforma Administrativa: o Estado, o Servico
Publico e o Servidor. 22 Ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998, p. 269-273 apud ALMEIDA
MAFRA FILHO, Francisco de Salles. Ob. cit., p. 91/97.

238 Vale lembrar, revertida parcialmente em medida cautelar concedida pelo STF na ADI
2.135-4/DF, votagédo concluida em 2007 e com efeitos ex nunc; mérito ainda sem julgamento.
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Encerramos este topico concluindo que entre os dois
regimes de trabalho adotados pela Constituicdo, segundo nossa optica, ha
uma razao pela qual é prevista a existéncia do regime juridico estatutario.

E essa razéo é a necessidade de protecdo do interesse
publico. Recolhemos da doutrina, com ela concordando quanto ao ponto, que
os servidores incumbidos de expressar a voz do Estado tratando diretamente
com a satisfacdo do interesse publico e o cumprimento da lei, necessitam de
uma protecdo especial, assegurando-lhes o exercicio livre de pressdes
politicas e imparcial de suas competéncias.

Nao fosse por essa razdo, nos parece claro que nao
haveria justificativa para o estabelecimento de um regime juridico diferenciado
a alguns dos agentes estatais e a outros nao ser deferido igual tratamento.

Observamos, ainda, que a natureza juridica privada ou
publica de uma pessoa criada pelo Estado para a satisfacdo de algum
interesse publico qualquer ndo deve determinar, sozinha e automaticamente,
a exclusiva adocdo de um Unico regime juridico de trabalho para seus
servidores, salvo quanto ao caso expresso pela Constituicdo na hipétese de
atuacao do Estado no mercado, visando a competicdo em igualdade com os
particulares.

Nos demais casos, pensamos que o regime adequado
para ordenacdo dos servidores de quaisquer pessoas integrantes da
intimidade estatal deve ser definido em funcdo das competéncias que serao
exercidas pelos agentes publicos, perquirindo-se sobre a necessidade ou nao
de garantias a tais servidores.

E, ainda como também ja afirmamos, a necessidade de
tais garantias podera ensejar a ado¢do do regime de emprego, desde que
complementado com a estabilidade funcional como condicdo especial de
seguranca na atividade.

Assim, ao mesmo tempo que vislumbramos na posi¢éo
ampla da doutrina (especialmente em Celso Antbnio) que o regime estatutario
deve ser o normal e dominante na Administracdo, particularmente a
administracdo direta, parece-nos que o regime de emprego é de possivel

adocdo em diversas carreiras publicas que, por exercerem competéncias que
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reclamam isencdo e imparcialidade, podem ter assegurado um regime de
emprego agregado de estabilidade funcional.

A conclusao é, portanto, de que muito embora o regime
estatutario tenha feicdo tipica para o desempenho de fun¢bes publicas, o
regime de emprego pode também se prestar a isso, desde que sua adocao

venha adicionada da estabilidade.

5.5. Da indisponibilidade de um regime protetivo, ndo necessariamente

estatutario

Diante do que ora defendemos, impende registrar que,
ao mesmo tempo em que a Constituicdo assegurou a aplicacdo de dois
regimes juridicos aos servidores estatais, ela parece exigir a existéncia de
ambos.

Com a justificativa para a existéncia de um regime
juridico especial a certos servidores, 0 regime estatutario funda-se na
necessidade de protecdo maxima ao interesse publico por eles tratado, e por
isso a existéncia do regime juridico estatutario ndo €, pois, uma faculdade,
mas uma obrigacdo em certos casos.

Embora ndo se possa afirmar qual seria o contetudo
minimo de um regime juridico estatutario sem ingressar numa seara, aqui
vedada, de substituir-se a vontade do legislador ordinario, € certo que
qualquer que seja o contetdo de um estatuto de servidores, este deve conter
normas de especial protecdo aqueles a ele submetidos para o exercicio livre
e imparcial de suas funcdes, isto €, normas que sejam instrumentos para essa
finalidade.

A estabilidade funcional, como antes afirmamos, parece
ser o maior elemento contido num determinado regime juridico protetivo,
assim dito especial ou diferenciado.

Vale dizer, os servidores em qualquer esfera de governo

devem encontrar, no seu regime juridico, normas que o0s protejam da
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interferéncia indevida dos governantes que transitoriamente exercem a diretriz
politica da Administracdo e que tenham compromisso com certos interesses
ndo albergados pelo direito?®. Os interesses prestigiados na lei, cuja tutela
sera exercida pelos servidores estatais, devem ser assegurados pela
atribuicdo de prerrogativas e defesas funcionais aos seus exercentes.

E afirmamos com seguranca que esse entendimento
deve ser aplicado a todas as trés esferas de governo, dentre os trés poderes
da Republica, porquanto ja tivemos oportunidade de dizer que esta sempre
em causa, em matéria de certas competéncias administrativas, a satisfacéo
do interesse publico, e a Administracdo de qualquer nivel ndo € dado dispor
de sua satisfacdo ou protecdo. Em outras palavras, por mais especifica e
dificultosa que seja a circunstancia, a satisfacao do interesse publico € ndo
apenas inadiavel, como indeclinavel e indisponivel.

Por isso € que, como corolario do que se esta a
sustentar, ndo nos parece possivel que Unido, Estado ou qualquer Municipio
venha a entender como mais viavel ou mais adequado o regime juridico com
menos protecdo para o exercicio de competéncias publicas que nitidamente
ensejam a adocdo do regime mais protetivo?4°.

E defendemos por fim que esta posicdo ndo esta a
agredir o principio federativo, como pode parecer huma visdo mais timida,
porquanto a salvaguarda do interesse publico, como se tem afirmado, néo é
dada a fazer ou nao fazer, sendo como dito uma obrigacdo indisponivel da
Administracdo Publica onde quer que se manifeste. A liberdade da Unido, dos

Estados Federados e seus Municipios ndo pode resvalar em nenhuma medida

239 Convém anotar, também, que a diretriz politica do Estado nédo é feita evidentemente de
comandos e pensamentos destoantes do direito. Mas a operacdo diuturna da Republica
reclama conformidade ao direito prestigiado na Constituicdo, independente de se o projeto
politico escolhido por meio do voto encontre nela muito ou pouco respaldo, e em que medidas.
De outro lado, aos agentes politicos compete a formulacdo desse projeto de forma
consentédnea com a Carta Constitucional, sem com isso se apropriar da maior parte da forca
motriz da Administragcao Publica, seus servidores efetivos.

240 Como ja anotou Marcio Cammarosano nos idos de 1986 (CAMMAROSANO, Méarcio. O
Estado Empregador, in BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio (coord.). Curso de Direito
Administrativo. S8o Paulo: RT, 1986, p. 62), lanca-se médo indevidamente do regime de
emprego publico com a intencdo de promover o barateamento do custo com servidores,
inclusive pelo aviltamento de salarios que é mais facil nesse regime, o que resulta no
recrutamento de pessoas menos qualificadas, expulsando aqueles mais qualificados que vao
em busca de empregos no setor privado.
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a indisponibilidade do interesse publico, que reclama adocdo do regime
estatutario nas hipoteses delineadas.

Contudo, ainda em face dessas consideragfes, nao se
pode negar que ambos 0s regimes constitucionalmente assegurados tem
aptidao potencial para satisfazer a maior parte do exercicio de competéncias
publicas (desde que, quanto ao regime de emprego publico, em certos casos
a caracteristica fundamental da estabilidade seja agregada). A questdo da
adequacao do regime a cada carreira é, portanto, matéria de medida da
protecdo necessaria ao servidor, e nao de prévia determinacao excludente do

regime oposto.

5.6. Dapossibilidade de opcé&o por regimes e da possibilidade de agregar

garantias ao regime de emprego, quando necessario

Na linha do que estamos afirmando, entretanto, € de se
notar que nao propugnamos pelo estabelecimento prévio e inflexivel de um
regime juridico a certa atividade administrativa.

Como dissemos, muito embora o regime estatutario seja
de maior valor para varias atividades administrativas, nos parece certo que
nas pessoas juridicas de direito privado o regime juridico dos servidores seja
mesmo o de emprego publico.

Tais pessoas juridicas, como se sabe, desenvolvem por
vezes atividades econdmicas, até mesmo em competicdo com os particulares
gue as exploram, e mesmo quando prestam servicos publicos o fazem com a
imposicao de eficiéncia, quando ndo também nesse caso em competicdo com
outros particulares que exploram a atividade.

Por isso é que ndo nos parece adequado defender a
ampla adocé&o do regime estatutario nessas hipoteses.

Da mesma forma, a Administracdo direta também
podera, em certos casos, optar pela ado¢éao do regime juridico de emprego

publico em certa pessoa juridica, por entendé-lo mais conveniente a atividade
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a ser desenvolvida. Trata-se de valoracéo politica que escapa ao ambito do
direito.

Em outras palavras, estamos a afirmar entdo que héa sim
algum nivel de liberdade na ado¢édo de um regime juridico ou outro pelo poder
publico quando cria ou transforma carreiras em 0rgaos ou pessoas juridicas.

Contudo, também é nossa posicao ja exposta que certas
atividades ensejam a aplicacdo do regime juridico tdo mais protetivo aos
servidores quando esteja em causa um relevante interesse publico.

A proposta €, assim, por gradacado da necessidade que
venha a se apresentar.

E importante observar, ainda, que como vimos no
Capitulo 4, item 4.3., a estabilidade funcional é elementar na protecédo do
servidor estatal contra ingeréncias externas, e esta ultima é a maior razao de
um regime diferenciado.

Por isso é que vimos chamando o regime juridico de
trabalho publico, seja ele o estatutario ou o de emprego, de especial ou
diferenciado. Porque quando se trata de agente publico, é dado inicial da
eqguacao que o seu regime de trabalho sera inafastavelmente mais protetivo
do que aquele usado no setor privado. Seja pelo deferimento da garantia da
vitaliciedade, seja pela protecao geral e ampla do estatuto, seja pela protecao
contra a despedida arbitraria e sem fundamento em falta juridicamente
relevante no emprego publico ou outra razédo legalmente estatuida?*L.

Uma vez dado que o regime de trabalho publico,
qualguer que seja, é sempre especial, impde-se ainda constatar que nao esta
vedado o acréscimo de garantias a certo regime menos protetivo, como o de
emprego, que sejam tipicas de regime mais protetivo, como o estatutario.

Esta, portanto, a nos parecer que a eleicdo pelo poder

publico do regime de emprego, quando Ihe parecer mais conveniente, devera

241 Como ja dissemos, se na despedida do empregado publico é exigida motivagcdo em causa
juridicamente relevante (e na esfera federal € exigida ainda a ocorréncia de justa causa nos
termos da CLT, conforme art. 3°, |, da Lei 9.962/2000), é certo que os empregados publicos
em geral gozam de razoavel nivel de protecdo e ndo estédo sujeitos a despedida sem justa
causa, em nenhuma hip6tese (salvo, a toda evidéncia, os ocupantes de empregos providos
em comissao ou em confianga).
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vir acompanhada dos correspondentes acréscimos de garantias na medida de
sua necessidade.

E o caso das empresas estatais em que, em alguma
medida, aparece o exercicio de certa funcdo cujo exercicio demanda isencao
e imparcialidade ao agente. Ora, ainda que se entenda que nas estatais se
pode adotar apenas o regime de emprego em razdo da natureza juridica
privada, ndo esta vedado que as carreiras dentro dessa pessoa que venham
a exercer verdadeiro poder de policia, por exemplo, tenham asseguradas para
si a estabilidade funcional®*?. Nesse caso, a estabilidade viria disposta em lei
ou regulamento, conforme seja a origem dos atos instituidores da pessoa
juridica, e deferida a tais carreiras em funcdo da atividade desenvolvida.

Com essa solugdo, nos parecem adequadamente
atendidos alguns elementos fundamentais, como a imposi¢do de regime de
competicdo a certas pessoas juridicas com o intento de dar-lhes maior
eficiéncia, compativel a adocdo de regime menos protetivo desde que
preservada a especial protecdo a algumas carreiras que delas necessitem
para bem exercer seu mister.

Essas colocacdes ensejam, contudo, a formulacao de
critérios juridicos para ado¢do de um regime ou de outro e, ainda, para lancar

mao de acréscimos em termos de garantias a certas carreiras de servidores.

5.7. Dos critérios para identificacdo do regime juridico de trabalho

adequado a funcao

Pudemos afirmar até aqui que é a natureza das
atribuicbes exercidas pelos agentes publicos o principal critério para definir o

regime de trabalho a ser adotado, respeitadas as limitagdes constitucionais.

242 Sobre a necessidade de regime especialissimo para certas atribuigées de poder de policia,
inclusive com exclusividade em pessoas juridicas de direito publico, essa é a posicao de
Juarez Freitas, em ja citado texto sobre carreiras exclusivas de estado (FREITAS, Juarez.
Carreiras de Estado: o nucleo estratégico contra as falhas de mercado e de governo. In
FORTINI, Cristiana (org.) et al. Servidor Publico. Estudos em homenagem ao Professor Pedro
Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, pp. 192).
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Dissemos, ainda, que ha niveis de protecao e garantias
dados aos ditos agentes em face da necessidade que eles tém ao exercer
suas atribuicdes.

E afirmamos, também, que existe certa margem de
liberdade ao legislador e ao administrador na eleicdo de um regime juridico
de trabalho, por julga-lo mais conveniente aos intentos que pretende
satisfazer com a criacdo de certo 6rgao ou entidade.

Essas conclusbes ensejam um maior detalhamento,
pelo que formulamos os critérios para identificacdo ou eleicdo do regime mais

adequado a segquir.

5.7.1. Dos atributos decorrentes das competéncias publicas nas quais sao

investidos 0s seus exercentes

Temos que o problema central € que o texto
constitucional ndo foi verbalmente taxativo quanto a qual regime — estatutario
ou de emprego — seria 0 adequado para o exercicio de cada competéncia
publica pelos diversos servidores.

Nesse passo, a nOs parece que 0 primeiro contetdo
dessa vagueza constitucional é a intencdo deliberada de abrir certa margem
de liberdade ao legislador e administrador publico para fazer opcbes por
regimes.

Por outro lado, essa liberdade deve ser exercida com
respeito a alguns critérios e limitacdes também decorrentes da Constituicdo e
de sua teoria geral.

Ora, parece certo que a Constituicdo ndo faz uso de
expressdes ou termos técnicos sem gque enxergue neles uma utilidade. Assim,
nao foi por outra razdo que os artigos 37 e 39 da Carta Politica, entre tantos
outros, lancam mao de cargo e emprego publico diversas vezes, bem como
outras disposicdes constitucionais também o fazem de modo mais derivado,
senao porque se reconhece nessas expressodes coisas distintas, que ensejam

regimes diversos, e se aplicam a situacdes igualmente diferentes.
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A mingua de uma disposi¢cdo constitucional expressa
que delimite a abrangéncia dos regimes, parece-nos possivel recolher da
Constituicdo, com apoio também nas formulacfes doutrinarias existentes, um
critério que pode denotar a op¢ao constitucional implicita e que se coaduna
com o perfil constitucional do Estado brasileiro.

E esse caminho, para nos, € o do exame dos atributos
das competéncias a serem exercidas. Tal critério, como se vera, ndo opera
sozinho uma solugéo, e nem é esse seu propésito, mas indica um caminho
relevante no exame do regime mais apropriado.

Convém observar, quanto a esse critério, que ele esta
de certa forma colocado em toda a formulacdo tedrica do regime que
chamamos especial e abrange todos os servidores, tido como o Unico
instrumento geral protetivo aos agentes. Parece-nos, contudo, que a
formulacdo reclama mais aprofundamento, até porque ja afirmamos que o
regime estatutario ndo é o Unico suficientemente protetivo da atuacéo isenta
e imparcial dos servidores.

Esse critério, ademais, ja foi mencionado como o mais
adequado, de forma expressa, por Dinord Adelaide Musetti Grotti**® em
trabalho sobre o regime juridico Unico, presente no artigo 39 da Constituicdo
da Republica. A autora, nessa ocasido, destaca que a pratica de ato
administrativo ou ndo pelo servidor seria critério fundamental para a distincéo
do regime aplicavel, a ser o estatutario ou celetista.

N&o cremos, em ponto de fundamental discordancia
com parte dos autores estudados, que o regime juridico especial dos agentes
publicos possa ser utilizado conforme o livre arbitrio do legislador.

Em verdade, essa faculdade por vezes vislumbrada
deve se reduzir ou até desaparecer quando se aplica o entendimento que
sugerimos, no sentido de identificar fundamentalmente o papel do servidor
publico no aparelho estatal, tornando-se em certas hipoteses uma obrigacéo.

E para essa identificacdo a Constituicdo nos da fundamentos suficientes.

243 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Apontamentos sobre o regime juridico Unico dos
servidores publicos civis. Revista de Direito Constitucional e Internacional, vol. 10. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, pp. 153/160.
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De posse do que podemos chamar de identidade da
competéncia publica, em face dos limites?** e critérios constitucionais, poder-
se-a vislumbrar que quando est4 em causa uma legitima competéncia publica
certo regime juridico pode ser obrigatério, vedada a adoc¢ao de outro. Por um
resultado l6gico, a outra face dessa proposicao € que quando a competéncia
publica ndo esta diretamente em causa podera haver obrigacédo de adotar o
regime de emprego, que ndo é por isso mera possibilidade.

Para o normal desempenho da funcédo estatal dos trés
poderes, na verdade como quaisquer outras pessoas juridicas de toda
natureza, os Poderes da Republica deveréo se valer de servidores que farédo
os trabalhos corriqueiros relacionados a organizacdo, manutencao e cuidado
com as coisas publicas e demais pessoas envolvidas na Administracao.

Trata-se do que Celso Anténio Bandeira de Mello
chama, conforme antes mencionamos, de atividades materiais subalternas.
Essas atividades, em geral fisicas e ndo intelectuais (ou, melhor dizendo, de
predominancia fisica) sdo aquelas que tendem apenas a conservagdo da
reparticdo publica qualquer que seja, e ao andamento do servi¢o principal,
como atividades logisticas e de transporte.

O autor ensina que, quanto a tais atividades, em razao
de seu modesto ambito de atuacdo, sem possibilidade de tratar diretamente
com o interesse publico no cuidado que é exigido do Estado, a tais funcdes
deve ser atribuido o regime de emprego publico. Mas o autor deixa quanto a
elas a marca de ser preferivel sempre a adocao do regime estatutario por meio
da criacdo de cargo publico.

A nés, de outro lado, parece que o regime de emprego
publico, sem as garantias especiais que se deferem aos titulares de cargo
pelo regime estatutario e mesmo sem a estabilidade funcional (ou seja, na sua
forma normal), € tanto mais adequado que vem a tornar-se obrigatorio para
esta hipotese.

E que diante do questionamento sobre se para o

exercicio de tais atividades de “modesto relevo” estd em causa o trato direto

244 Quer-se dizer, das expressas vedacoes e opcoes feitas na carta.
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com o interesse publico, sendo conveniente que se protejam 0s agentes de
ingeréncias politicas ou indevidas influéncias pessoais sobre seu servico, a
resposta seria evidentemente que nao.

Assim, deferir aos encarregados de atividades tipica e
exclusivamente materiais, integrantes de qualquer poder estatal, seria em
verdade um exagero. Essas atividades ndo ensejam empréstimo pelo Estado
empregador, em referéncia a feliz expressdo de Marcio Cammarosano?*°, de
parcela dos poderes juridicos de que dispbe para a satisfacdo das suas
incumbéncias em nome de terceiros, nos termos do que disse Ruy Cirne
Lima?48,

Ora, se ndo se apresenta qualquer necessidade de
protecdo especial, que justificativa haveria em deferi-la a quem dela nao
precisara fazer uso?

Neste sentido também se apresenta o pensamento de
Carolina Zancaner Zockun?#7,

Ana Fernanda Neves, em conclusbes de sua
dissertacdo de mestrado apresentada na Universidade de Coimbra e que ja
tivemos oportunidade de mencionar linhas atrds, apresenta®*® um
posicionamento muito similar ao que ora sugerimos.

Embora apegada, como néo poderia deixar de ser, ao
sistema constitucional portugués e aos critérios ali delineados, apresenta um
raciocinio bastante claro sobre as competéncias exercidas pelos servidores e

0 regime juridico que ensejam:

As opcoes de formas e regimes devem ser justificadas pela e
adequadas a realidade organizacional e funcional de um
servico ou organismo publico (ndo sendo bastante a

invocacao genérica de necessidade de eficiéncia e eficacia).

245 CAMMAROSANO, Marcio. O Estado Empregador, in BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antdnio (coord.). Curso de Direito Administrativo. S&o Paulo: RT, 1986, p. 50/60.

246 CIRNE LIMA, Ruy. Principios de Direito Administrativo. 72 Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p.105/109.

247 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da terceirizacdo na Administracdo Publica. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 125.

248 NEVES, Ana Fernanda. Relacao Juridica de Emprego Publico. Coimbra: Coimbra Editora,
1999, p. 332/333.
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O prover (ou ndo) da forca de trabalho a execucao de missées
de servico publico de um organismo (a explicitar no seu objeto
social), a substancia das funcdes a desenvolver (v.g., funcdes
de concepcao, funcbes meramente auxiliares de conservacao
e limpeza de espacos publicos) e a politica econdémica e
social face a uma massa extensissima de trabalhadores séo

0s barbmetros adentro dos parametros constitucionais

N&o é demais repetir que se extrai do pensamento de tal
autora a posicdo no sentido de serem as competéncias nas quais seréao
investidos os seus exercentes o critério adequado para definicdo do regime
juridico a ser adotado, e ndo exclusivamente a natureza juridica da pessoa
sob a qual se dara o trabalho.

O que releva registrar € que, sendo certo que a
Constituicao previu a adogado dos dois regimes — de cargo e de emprego —
nao o fez para que o legislador ordinario criasse nucleos de trabalho com o
regime que melhor Ihe aprouver segundo seus proprios critérios, sendo para
que adotasse em cada caso o regime adequado a preservacédo do interesse
publico. Ainda, também como dissemos, deve o legislador adaptar o regime
de emprego a realidade de garantias quando, escolhendo tal regime, ainda se
verifigue a necessidade de protecdo a atividade por ele regida.

Assim, a n@s parece que todas as atividades em geral
exercidas no seio do Estado e que ndo digam direta ou indiretamente com o
trato do interesse publico ensejam a adocdo do regime juridico de emprego
publico sem acréscimo de outras garantias. E isso se estende, portanto, para
além das chamadas atividades materiais subalternas e atinge também
carreiras de maior destaque dentro da Administracdo, quando nelas ndo se
identifigue nenhuma competéncia publica que exija protecgao.

E o que se saca da Constituicdo Federal, que, como
afirmamos, alberga os dois regimes, e o faz, conforme licdo da ampla doutrina
mencionada, para deferir um regime juridico mais protetivo, o estatutario,
apenas para proteger a cura do interesse publico, e ndo para a outorga de

beneficios aos servidores.
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N&o € demais trocar em miudos: a Unica razao que
justifica a existéncia de um regime juridico diferente dos demais trabalhadores
da nacao para os agentes publicos € a salvaguarda do interesse publico.

Essa é a tdnica de obrigatoriedade do regime juridico
estatutario deferido a certos agentes publicos incumbidos de funcdes
diretamente relevantes para o interesse publico. As competéncias que vierem
tais agentes a exercer, tratando diretamente com a finalidade do estado, é que
séo para nos a medida de abrangéncia do referido regime protetivo.

Mas, como se disse, esse critério ndo pode ser usado
sem a ponderacédo dos valores envolvidos. Se é evidente que na eleicéo pelo
legislador ou administrador do regime juridico de trabalho mais adequado aos
servidores estara em causa a boa satisfacdo do mesmo, pondera-lo por meio
de principios parece-nos condicdo agregadora do processo de desvelamento

em questao.

5.7.2. Dos principios da razoabilidade e proporcionalidade

Os principios juridicos passaram no decorrer das Ultimas
décadas por forte processo de (in)formacao e transformacao. Tal processo
acabou por elevar a ideia de principio a categoria de norma juridica com
densidade normativa suficiente para atuar na solucao de casos juridicos, e no
entender de alguns até de forma solitaria.

O desenvolvimento do processo de emancipagdo dos
principios, por assim dizer, toca diretamente com os estudos que fizeram
sobre eles Robert Alexy?*® e Ronald Dworkin?>%, em obras que se tornaram
referéncia obrigatoria quando se langca mao de principios e sua teoria.

Para nés, o exame dos atributos que decorrem das
competéncias exercidas pelos agentes publicos como técnica de eleicdo do
regime juridico adequado de trabalho publico revolve, necessariamente, um

exame de adequacdo da norma ao caso concreto. Contudo, parece que 0

249 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008.
250 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978.
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exame de certas situacdes por meio de principios deve ocorrer langcando-os
como critérios de decidibilidade do conflito, ao final do calculo de
possibilidades?°?.

Em outras palavras, 0s principios agem, em nosso ver e
especialmente em matéria de eleicdo de regime juridico de trabalho publico,
como aparadores de arestas do conflito, entrando no exame hermenéutico ao
final para solucionar uma davida ou pesar a escolha em favor de certa solucéo
possivel.

Assim é que a adequacédo entre regime e competéncia
publica exercida é que suscita, em nosso ver, 0s principios da razoabilidade
e proporcionalidade para que se chegue a escolha do regime mais adequado.
N&o podemos deixar de afirmar, ainda, que em face de nossa posi¢ao mais
flexivel quanto a vigéncia de um ou outro regime juridico, com maiores ou
menores influxos do regime protetivo geral (estabilidade), havera inGmeras
hip6teses em que o regime podera tanto ser um ou outro, sem que caiba uma
afirmacao peremptoria sobre a adequacao que ndo esteja se substituindo a
vontade politica do legislador ou administrador publico.

E o que Genaro Carri6®2 chama de zonas cinzentas,
entre a zona de certeza positiva e a zona de certeza negativa.

Entretanto, ndo € a conviccdo de que haverd de
remanescer a possibilidade de optar-se pelo regime juridico mais adequado
aos servidores que torna desnecessaria a atuacao e ponderacéo dos valores
em questdo através dos principios. Ao contrario, através deles é que se
chegard a um numero muito maior de solu¢des cuja adequacao seja
contrastavel, mais do que se apenas utilizassemos o critério das atribuicdes

pura e simplesmente.

251 O que se faz, sem duvida, somando também inimeros outros fatores como a politica, a
ética do discurso e a ponderacao dos valores presentes no conflito. A respeito da teoria da
decisdo no sistema de direito, reportamo-nos novamente ao lapidar trabalho de Marcio
Pugliesi (PUGLIESI, Marcio. Teoria do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009).

252 CARRIO, Genaro. Notas sobre Derecho y Lenguaje. 42 ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1990, pp. 31/32..
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Segundo José Roberto Pimenta Oliveira®®3, a ideia do
razoavel como critério técnico ndo € da tradicdo do direito brasileiro,
fortemente influenciado pela teoria juspositivista que tem como pressuposto o
prévio estabelecimento de solucdes pela norma juridica estrita. Esse
reencontro entre ética e direito, marca do pds-positivismo, € na visdo do citado
autor o momento em que a razoabilidade ganha campo em nosso sistema.

O mesmo autor observa, ainda, que a razoabilidade é
um critério informador de deciséo juridica que ndo encontra definicdo positiva
em nosso sistema.

Com esse contexto € que, apoiado em Helenilson Cunha
Pontes?®4, Pimenta Oliveira observa uma certa distincdo entre o principio da
razoabilidade e o principio da proporcionalidade baseada na origem de
ambos: o primeiro foi forjado em sistemas anglo-saxénicos de direito (a saber,
a commom law) e o segundo tem formag&o nos sistemas romano-germanicos
(nosso sistema, também chamado civil law). Essa distin¢céo, para o autor, ndo
se justifica porquanto a proporcionalidade poderia ser espécie do género
razoabilidade?®®.

Muito embora o autor trate da fungibilidade entre tais
principios justamente a se considerar essa origem distinta que,
aparentemente, quer produzir os mesmos resultados em cada um desses
sistemas, a precisao de suas licbes nos sugere que para este estudo basta o
exame da proporcionalidade como principio suficiente no exame da
adequacao meio-fim do regime juridico de trabalho dos agentes publicos. Isso
tomando-se também que, na visdo do citado autor e a qual aqui aderimos, a
proporcionalidade é faceta mais minudente da razoabilidade.

Assim é que podemos, baseados também na premissa

de que os principios devem atuar ao final da equacéo hermenéutica juridica,

253 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
no Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 123/124.

254 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o Direito Tributério. Sao
Paulo: Dialética, 2000, apud OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade no Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
193/194.

255 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
no Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 196
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em apertadissima sintese, tomar o principio da proporcionalidade em matéria
de regime juridico de agentes publicos como o questionamento a seguir
sintetizado:

- 0 regime juridico eleito protege adequadamente os fins
publicos da competéncia a ser exercida pelo(s) agente(s) em questdo? Ha
adequacdao entre o meio de que se lanca méo e o fim objetivado pela norma,
sendo este a protecédo da isengcdo dos agentes contra influéncias externas,
guando existentes?

Com essa assertiva, poder-se-a enquadrar uma pléiade
de casos em que, havendo duas ou mais opcdes de como se configurar o
regime juridico dos agentes publicos de determinado 6rgdo ou entidade
publica, a solucdo mais adequada nao seria identificavel apenas com o
primeiro critério que elencamos.

Com esses dois critérios temos que a identificacdo do
regime juridico mais adequado para certas carreiras de agentes publicos
ficara mais proxima de um ideal, reconhecidamente inatingivel, de clareza

total quanto a adequacéo entre meio e fim.

5.7.3. Algumas elucubracdes sobre a aplicacao dos critérios sugeridos

Como adiante veremos em termos de conclusdes, nos
parece que o desenho dogmatico do regime juridico dos agentes publicos
brasileiros comporta alguns niveis de flexibilidade e ponderacdo pelo
legislador ou administrador publico sobre qual o regime mais adequado.

E claro que havera uma infinidade de casos nos quais
deflui uma principal conclusdo como sendo notoriamente a mais adequada.
Tais sdo os casos de certeza, positiva ou negativa, sobre a adequacéo do
regime, que linhas atrds mencionamos.

Mas nossa proposta com este estudo é suscitar
justamente onde reside a davida, onde néo se apresente com maxima clareza

uma unica solucdo possivel, havendo nesses casos de que se efetuar
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escolhas politicas mediante uma plausivel justificativa juridica, contrastavel
entdo com os critérios que elencamos.

Para um maior senso pratico de nossa proposta, no
sentido de se visualizar o que pretendemos, temos alguns exemplos de

carreiras de que podem ser aqui colocados.

5.7.3.1. Hipétese da autarquia de fiscalizag&o de transito e da atividade sancionatéria

Por exemplo, nos parece possivel que uma certa
autarquia incumbida de exercer funcbes tipicas de poder de policia em
matéria de transito venha a suscitar a dulvida: deverdo as carreiras
fiscalizatorias e com poder sancionatdrio dessa autarquia estar adstritas ao
regime juridico estatutario ou de emprego publico?

E certo que as funcBes de fiscalizar a conduta dos
administrados e aplicar-lhes sancbes em caso de descumprimento das
prescri¢cdes legais enseja, ao menos, o conflito entre o interesse da norma e
o interesse daquele administrado potencialmente sancionado. Nesses casos,
o evidente conflito poderd influir na decisdo administrativa a ser tomada.

Assim, parece mais adequado o regime protetivo do
estatuto, mediante provimento de cargos publicos, com 0s quais 0s agentes
neles investidos poderdo exercer livremente suas atribuicdes (decidindo
apenas e conforme a lei sobre a aplicacdo ou ndo de sancdes em matéria de
transito).

Por outro lado, partindo-se da premissa de que a
estabilidade funcional é garantia fundamental para o exercicio imparcial de
algumas funcdes publicas, nada impede que seja adotado apenas para as
carreiras fiscais na referida autarquia de transito o regime de emprego com
estabilidade. Assim € que o ato normativo que vier a cria-la podera deliberar
pelo regime de emprego, desde que assegure a tais carreiras o regime de

estabilidade funcional.

5.7.3.2. Hipotese do hospital publico e do transplante de 6érgdos humanos
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Se, de outro lado, pensarmos na criacdo de uma
autarquia cuja finalidade seja a prestacéao da garantia constitucional da saude,
parece que o exercicio das atividades finalisticas de tal entidade — carreiras
de médicos, enfermeiros, auxiliares, fisioterapeutas, psicologos, etc. — ndo
enseja a necessidade de especial protecdo porquanto o trato diuturno destes
servidores sera apenas com a populacao assistida e sem se apresentar um
conflito de interesses no exercicio da competéncia.

Dessa forma, o regime de emprego publico mostra-se
como o0 mais adequado para regéncia das relacfes de seus servidores com a
entidade, desprovido mesmo da estabilidade funcional que nele ndo é regra,
pois ndo se vislumbra qualquer competéncia funcional que exija tal especial
protecao.

Ainda neste caso, se por alguma razao se possa cogitar
de uma especifica atividade em que a competéncia exercida possa oferecer
conflito entre interesse publico na prestacdo do servico e interesses
particulares outros, poder-se-a deferir a garantia da estabilidade funcional no
emprego publico apenas aos profissionais em que se manifeste tal conflito
potencial. Essa garantia, em nosso ver, pode até mesmo ser concedida de
forma transitéria, enquanto o servidor esteja no exercicio especifico da
competéncia que a demanda, a exemplo da estabilidade transitéria da
gestante segundo a CLT?2%6,

Seria 0 caso, nesse exemplo, de se selecionar pacientes
de acordo com a gravidade médica de seus casos para concorridissimo
transplante de 6rgao, cuja ocorréncia de disponibilidade do érgdo humano
seja demasiado rara. Nesse caso, a decisdo administrativa de elencar uma

ordem, a partir de critérios de saude, entre os pacientes que dele necessitam

256 Decreto-Lei 5.452/43, Consolidagao das Leis do Trabalho: “Art. 391-A. A confirmacao do
estado de gravidez advindo no curso do contrato de trabalho, ainda que durante o prazo do
aviso prévio trabalhado ou indenizado, garante a empregada gestante a estabilidade
provisoria prevista na alinea b do inciso Il do art. 10 do Ato das Disposi¢fes Constitucionais
Transitorias. (Incluido pela Lein® 12.812, de 2013)”

Ato das Disposi¢des Constitucionais Trasitorias: “Art. 10. Até que seja promulgada a lei
complementar a que se refere o art. 79, I, da Constituicdo: b) da empregada gestante, desde
a confirmacéo da gravidez até cinco meses ap0s o parto.  (Vide Lei Complementar n°® 146,

de 2014)”



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12812.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp146.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LCP/Lcp146.htm
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pode ensejar a protecdo especial apenas aos servidores que tenham essa

incumbéncia e enquanto a tenham.

5.7.3.3. Hipdtese da escola publica e a sele¢cédo de alunos bolsistas

Na mesma linha do exemplo anterior, podemos pensar
também no ensino publico, de prestacdo obrigatéria e gratuita pelo Estado?®’.

Em geral, o ensino publico infantil, fundamental e médio
enseja a adocdo de uma politica publica de ensino, essa formulada por
servidores em carreira organizados segundo caracteristicas que abordaremos
a seguir (subitem 5.2.3.4. e 5.2.3.5.). O ensino superior tem maior liberdade,
estando afeito também a politicas publicas de educacdo, mas garantida
expressa liberdade didatico-cientifica®,

Os professores, portanto, aparentemente apenas
aplicam essa politica publica e estdo a ela vinculados. Resguardada a
liberdade de catedra e pesquisa nas escolas e universidades, ndo se
evidencia grande necessidade de estabilidade funcional a tais profissionais.

No entanto, certas fungdes poderao ensejar conflitos de
interesses que pedem melhor protec¢éo no caso especifico.

E o que ocorre se pensarmos que uma equipe de
professores de escola ou universidade venha a ter a incumbéncia de
selecionar alunos para o sorteio de bolsas de estudo, as quais seriam pagas
como prémio por desempenho escolar ou para que esses estudantes se
dediguem mais ou exclusivamente a seus estudos. Nesse caso, fica evidente
o surgimento de um conflito de interesses entre os alunos, e mesmo entre
professores e alunos. Para a hipétese, a estabilidade direcionada apenas aos
profissionais integrantes destas bancas de selecdo pode solucionar a
qguestdo, de tal forma que o regime de emprego publico pode imperar na
entidade escolar, sendo deferida estabilidade especial (e eventualmente

transitoria) aos professores integrantes destas bancas.

257 Constituicdo da Republica, arts. 205 e 206, V.
258 Constituicdo da Republica, art. 207.
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5.7.3.4. HipGtese em que a mesma funcéo enseja regime diverso

Parece importante tornarmos ao caso das funcbes
materiais subalternas a que se refere Celso Ant6nio®>°, e de que tratamos
linhas atras.

Para este autor, tais funcdes de modesto relevo na
Administracdo ensejam a criagcdo de empregos publicos como possibilidade.

A par de pensarmos diversamente que, quando a fungao
em questao seja de tal modesto relevo que dispense a protecéo especial esta
esteja, na verdade, a exigir um regime menos protetivo, em respeito a
igualdade e auséncia de fator de discrimen, podemos ainda suscitar outra
distincao.

E que as funcBes materiais subalternas pensamos, em
geral, naquelas atividades de conservacao do espaco publico, limpeza e
manutencdo do servico publico mais basico. Tais funcbes ensejam, num
primeiro exame, sempre 0 regime menos protetivo possivel, pois seus
ocupantes ndo estdo a realizar funcéo de alto interesse publico.

Mas ndo é impossivel elaborar que determinado
municipio venha a ser qualificado juridicamente como estancia turistica em
razdo de sua condicdo de preservacdo ambiental e que tenha no turismo sua
principal fonte de renda. Nesse hipotético municipio, poderd a Administracéao
necessitar de jardineiros e podadores, 0s quais executardo as funcdes de
selecionar arvores e vegetacao para a poda, retirada ou manutencao.

Essas funcgbes, especificamente em tal espaco urbano,
constituem o que Carolina Zancaner Zockun?® ja chamou de autosservico,
atividade interna e permanente, o qual sequer seria passivel de

contratacao/terceirizagdo em razéo de seu carater interno e permanente.

259 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbdnio. Curso de Direito Administrativo. 302 Edicdo. Sao
Paulo: Malheiros, 2013, p. 269.

260 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Da terceirizagdo na Administracdo Publica. Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 140/144.
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Mas, ainda adiante, tais atividades podem vir a ensejar
uma protecdo especial aos agentes publicos incumbidos da jardinagem que
ndo seja suficientemente feita pelo regime de emprego publico comum. Isso
porque, embora em geral a jardinagem e conservacao de parques ndo enseje
um especial interesse publico, neste municipio ha destacado interesse publico
na preservacao dessas areas.

Assim, nesses casos poder-se-a também deferir a tais
agentes a estabilidade funcional, garantindo-lhes que sua funcdo seré
protegida de ingeréncias politicas, como seria 0 caso de uma administracao
politica que pretendesse industrializar 0 municipio em detrimento do meio
ambiente conservado e assim ameacasse a funcdo de selecdo e poda de
arvores em razdo disso?¢'.

Trata-se, como se Vé, de hipotese que embora
especifica ndo é de impossivel ocorréncia. E, caso verificada, a eleicdo ou
configuracdo de um regime juridico especial de trabalho viria a calhar no
atendimento do interesse publico.

5.7.3.5. Hipdtese do instituto de recenseamento e a formulacdo e execucéo

de politica publica

O problema do conflito entre Estado e religido, muito
embora seja de tradicédo laica o Estado brasileiro, frequentemente suscita a
confusdo pelas classes politicas entre carater laico do Estado e liberdade
religiosa. Casos ha, como € notorio, que se pretende a imposi¢cao de certos
costumes religiosos a toda a populacao, por meio da autorizacéo ou proibicédo
de certos comportamentos, de tal forma a agredir a liberdade do individuo.

Pois nesse quadro, pense-se na necessidade de criar-
se um instituto de recenseamento para aferir as caracteristicas sociais da

populacdo brasileira. A formulacdo da politica publica de recenseamento, no

261 E evidente que tal administragédo o faria a forca, tendo em vista o caréater turistico e
ambiental do municipio em questéo. Nada impede, contudo, que a administragao lance méo
dessa forca pela pressao aos servidores encarregados de cuidar da atracao turistica, entre
0s quais os ditos jardineiros, constrangendo-os a direcionar seu plano de trabalho ou atuacdo
em tal e qual maneira.
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caso, podera resultar em forte conflito entre a cupula da Administracéo, que
exerce mandato temporario, e os servidores encarregados nao apenas de
elabora-la, mas de dar-lhe execucao.

Isso porque ndo € vedado a cupula do governo que
tenha um eleitorado, digamos, religioso e conservador em termos de
costumes, aplicando em favor dessa linha de pensamento a diretriz politica de
seu governo. Contudo, é certamente vedado aos servidores estatais
incumbidos de elaborar uma politica publica de recenseamento que o fagam
orientados por certas inclinagdes religiosas.

Nesse caso, 0 regime estatutario parece ser 0 mais
adequado para carreiras de servidores analistas e gestores de politicas
publicas na area. Contudo, a pessoa juridica disso incumbida podera ser uma
empresa publica, com personalidade de direito privado. Assim ndo nos parece
vedada a adocao do regime de emprego publico para tal instituto. Contudo,
aos servidores técnicos e especializados, encarregados da formulacdo da
politica de recenseamento, devera ser resguardada estabilidade funcional em
maior medida, porquanto assim se verdo livres da ingeréncia politica que
pretenda, confundindo a liberdade religiosa com a liberdade de costumes,
enfatizar ou sonegar determinada caracteristica da populacéo brasileira a ser
pesquisada.

Essa hipotese, alias, se estende a potencial confusao
entre liberdade de pensamento politico da Administracdo mandataria e a
efetiva execucdo de politicas publicas pelos servidores estatais em inUmeros

setores, e nos suscita outro exemplo a seguir.

5.7.3.6. Hipbétese de empresa de comunicacado social e a politica publica de

comunicacao social

A comunicacgédo social é tratada em nivel constitucional
no Brasil. Os artigos 220 a 224 da Constituicdo da Republica tratam do
assunto, impondo inclusive o principio da complementaridade entre os

sistemas privado, publico e estatal de comunicacao social.
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Quanto a esse principio, nos parece que a estabilidade
funcional de empregados publicos de empresa com tal finalidade comparece
com maxima utilidade. Ora, se determinados servidores estatais ficaréo
incumbidos de estabelecer a programacédo, contetdo e edi¢cdo de certo meio
de comunicacéo social publico, e para isso ja dispdem de principios elencados
na Constituicdo (art. 2212%2), com maior razdo devem ser protegidos da
indesejavel intervencao politica em sua atividade.

Na matéria, aparece ainda o art. 224 da Constitui¢cdo
determinando que o Congresso Nacional, como encarregado das concessdes
ao setor privado, constitua Conselho de Comunicacao Social na forma da lei.
Nesse caso, nos parece também que viria ao encontro da protecdo ao
interesse publico relevantissimo em questdo que ao menos parte dos
integrantes de tal Conselho ndo fossem meros membros de funcdes
honorificas, mas servidores de carreira técnica cuja funcao, protegida pelo
regime estatutario, seja elaborar a politica publica de comunicacdo social
brasileira.

Estas, pois, algumas hipGteses que nos ocorrem como
coroléario da aplicacéo dos critérios que entendemos juridicamente embasados
para a eleicdo de regime juridico dos agentes publicos e a configuracéo
minudente de tal regime aos especificos casos que se apresentam.

5.7.3.7. Hipotese de 6rgéo fiscal de rendas

Como também dissemos, certas atividades ensejam um
regime juridico com muita clareza. No caso dos 6rgdos administrativos

incumbidos de arrecadar e fiscalizar impostos, temos um tratamento

262 Constituicdo da Republica, art. 221: “4 producéo e a programacao das emissoras de radio
e televisdo atenderdo aos seguintes principios:

| - preferéncia a finalidades educativas, artisticas, culturais e informativas;

Il - promocé&o da cultura nacional e regional e estimulo a producgéo independente que objetive
sua divulgagao;

Il - regionalizacdo da producdo cultural, artistica e jornalistica, conforme percentuais
estabelecidos em lei;

IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.’

>
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constitucional minudente?®® o suficiente para que seja a eles aplicado
ostensivamente o regime estatutario. Esse é também o entendimento de
Juarez Freitas que jA mencionamos antes?%4.

Vale dizer, nesses casos o regime de emprego publico,
ainda que agregado de estabilidade funcional, ndo parece ser suficiente para
a protecdo dos servidores encarregados dessas funcdes. Até por isso, 0s
autores que citamos antes entendem que esses servidores estao previamente
incluidos nas carreiras exclusivas de Estado a que se refere o art. 247 da
Constituicao da Republica.

Assim sendo, declinar de um regime juridico estatutario
com amplo nivel de protecdo, para além da estabilidade (atingindo também
garantias maiores contra remocao involuntaria e exercicio de atribuicbes
fiscais com exclusividade na carreira) parece contrariar o interesse publico a

ser desenvolvido na competéncia confiada a esses servidores.

263 Por exemplo, na Constituicdo da Republica, os arts. 37, XVIIl e art. 237, entre outros.

264 FREITAS, Juarez. Carreiras de Estado: o nucleo estratégico contra as falhas de mercado
e de governo. In FORTINI, Cristiana (org.) et al. Servidor Publico. Estudos em homenagem
ao Professor Pedro Paulo de Almeida Dutra. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009, pp.
180/199



156

Conclusoes

que:

Diante de todo o exposto, podemos concluir em sintese

. A realizagdo do interesse publico, que preside a atuacdo estatal, €

manifestada pelos agentes publicos.

A atuacao dos agentes publicos, para a satisfacédo do interesse publico,
se d& nos trés poderes da Republica, e em geral no exercicio de
atividade administrativa tipica ou atipica.

O regime juridico dos agentes publicos é uma decorréncia da
classificacdo que se lhes atribui, e a visdo sistémica desse regime é
essencial para compreender seus fundamentos e utilidade.

A relacdo juridica entre o servidor e o Estado pode ser estatutéria,
regida por lei especial e alteravel unilateralmente segundo certas
condicbes, ou de emprego publico, regida por contrato com
fundamento na Consolidacao das Leis do Trabalho e sob forte influxo
do regime juridico administrativo.

Os agentes publicos em geral se colocam em quatro categorias, a
saber: agentes politicos, agentes honorificos, servidores estatais ou
servidores publicos e particulares em colaboracdo com a
Administracao.

Optando pela adocdo da nomenclatura de servidores estatais ou
servidores publicos, entendemos que esses sdo a grande massa de
trabalho profissionalizado da Administracdo Publica e se caracterizam
por uma relacgédo juridica de trabalho ndo eventual, remunerados pelos
cofres publicos.

Os regimes juridicos possiveis entre os servidores estatais sdo o
estatutario, decorrentes da ocupacgdo de cargo publico, e trabalhista
publico ou celetista, decorrente da ocupacéo de emprego publico.

O trabalho publico temporario enseja adocdo de regime de emprego
publico, o se saca de nossa leitura da disposi¢cdo do art. 37, IX, da

Constituicdo da Republica de 1988.
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9. A relacéo juridica de trabalho com a Administracao Publica importa,
necessariamente, a adocao de um regime juridico de trabalho que
chamamos especial, seja ele estatutario ou de emprego publico.

10.0 fundamento para o0 regime especial ou diferenciado dos
trabalhadores publicos é a existéncia de um interesse publico a ser
atendido, sempre presente em alguma medida nas funcfes do Estado.

11.A estabilidade funcional é uma caracteristica fundamental desse
regime especial de trabalho existente na Administragdo Publica.

12.No atual panorama constitucional, a estabilidade funcional é prevista
apenas aos servidores publicos titulares de cargos efetivos e
nomeados em virtude de concurso publico.

13.0 empregado publico, pela redacdo atual da Constituicdo, ndo tem
direito a estabilidade funcional, mas ndo é vedado que essa garantia
seja dada aos empregados por lei ou ato normativo congénere.

14.A expressdo regime juridico Unico dos servidores, constante da
redacdo vigente do art. 39 da Constituicdo da Republica, abrange a
convivéncia do regime estatutario com o regime de emprego publico,
na medida do cabimento de cada regime.

15.N&o é disponivel a Administracdo a adocdo do regime juridico especial,
de forma que o Estado n&o pode dele abrir m&o para regéncia geral
das relacdes juridicas com seus servidores.

16.Nesse sentido, é ampla a abrangéncia do regime juridico especial dos
agentes publicos servidores estatais.

17.Dentro do regime juridico especial, existe a possibilidade de opc¢éo
entre o regime estatutario e o regime de emprego publico em certos
casos, desde que atendida a necesséria protecdo ao servidor contra
influéncia e interesses no exercicio das competéncias publicas que Ihe
forem confiadas, na medida de sua existéncia em cada competéncia.

18.Quando a atividade do servidor nado revelar o exercicio direto ou
indireto de nenhuma competéncia publica relevante, de forma que o
interesse publico ndo seja ameacado pela sua atuacdo ou seja pouco

ameacado, a adocdo do regime menos protetivo, de emprego publico,
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€ obrigatoria, pois o deferimento de garantias a tais servidores se torna
um beneficio ndo autorizado pela Constituicao.

19.A adaptacdo do regime de emprego publico com o acréscimo da
estabilidade funcional permite a sua adocao a diversas hipéteses em
gue haveria necessidade de regime estatutario, porque agregado da
estabilidade funcional o regime de emprego é protetivo da
imparcialidade de forma suficiente para o exercicio de diversas
competéncias publicas.

20.0 critério central para identificacdo do regime juridico de trabalho
adequado as carreiras de servidores é o exercicio de competéncias
publicas confiadas a seus exercentes e sua medida, respeitadas as
limitagcdes constitucionais expressas.

21.0s principios da razoabilidade e da proporcionalidade devem ser
usados para medir a adequacdo entre meio (regime juridico) e fim
(protecao do interesse publico em questao) de um regime juridico de
trabalho — estatutario ou celetista — a cada carreira criada nos 6rgaos
e entidades da Administracdo Publica em geral, revelando a partir das
competéncias exercidas pelos servidores se o regime é ou nao
suficiente para a regéncia dos mesmos.

22. Também se deve lancar mao da razoabilidade e da proporcionalidade
para examinar a necessidade de conformacéo e modificacdo parcial do
regime de emprego publico, revelando esse exame a necessidade ou
nao de se acrescentar estabilidade funcional a servidores empregados

publicos.
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