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RESUMO

Conforme tradicionalmente interpretado pela doutrina brasileira, o vinculo formado entre
a Administracdo Publica e seus profissionais permanentes € o juridico-administrativo,
comumente chamado de estatutario. No entanto, existem situacfes nas quais se admite o
ingresso de pessoal no ambiente estatal sob a égide de outros diplomas, a exemplo da
Consolidacgdo das Leis do Trabalho. Dentre essas hipdteses, destaca-se aquela referente
aos empregados das empresas estatais. Utilizando isso como premissa, o presente trabalho
se debrucou sobre o regime juridico atinente a esses liames, mas ndo sem antes investigar
no que consiste o vinculo empregaticio na iniciativa privada, quais as hipoteses validas
de emprego no ambito publico, bem como o contexto normativo das proprias companhias
estatais. Em analise complementar, concluimos que, a falta de um fundamento racional,
0 ente publico deve se submeter integralmente ao regime juridico de direito pablico.
Estabelecida essa baliza, analisamos as caracteristicas de institutos de direito pablico e de
direito privado, sob uma perspectiva cientifica. Neste diapasdo, apontamos a existéncia
classes de institutos proprias a cada ambito: como regra, a atuacdo da Administragdo
Publica imputam-se os institutos pertencentes as classes de direito pablico e aos
particulares competem aqueles referentes as categorias de direito privado. Além desse
critério, identificamos um componente axiolégico que opde, imbricativamente, 0s
instrumentos de ambito a outro, de sorte que eventual transposi¢ao entre campos deve
respeitar certas regras: ou existe um instituto analogo ou o instituto de um ambito deve se
acoplar a estrutura preexistente no outro para que assim seja corretamente internalizado.
Neste sentido, apontamos que a utilizagdo do termo “contrato”, no contexto do direito
publico, tem significado diferente de seu homénimo de direito privado. Sendo assim,
quando se utiliza o signo “contrato de trabalho” na Administragao Publica, torna-se claro
que a significacdo do termo ndo serd a mesma daquela empregada no ambito de uma
empresa privada. Especificamente no que tange as empresas estatais, foi necessario um
corte: em se tratando de empresas estatais prestadoras de servi¢os publicos, o regime
imputavel serd integralmente o regime juridico administrativo, haja vista a falta de um
fundamento racional para a utilizacdo de forma privada. Ja nas exploradoras de atividade
econbmica, utilizam-se contratos publicos de trabalho os quais, todavia, consistem
efetivamente em atos administrativos bilaterais de forma privada e vestes celetérias.
Dessarte, preconizamos uma releitura dos vinculos em questdo a luz de uma teoria do
direito publico, proposta que implica densa revisdo, sobretudo da doutrina laboral, quando
aplicavel as empresas estatais, cujas solu¢des foram apontadas com o fim de corrigir
equivocos hermenéuticos historicos e conforma-la ao arcabougo normativo-axiologico do
Estado brasileiro.

Palavras-chave: Emprego publico. Empresas estatais. Releitura. Regime juridico
administrativo.



ABSTRACT

As traditionally interpreted by Brazilian doctrine, the bond formed between the Public
Administration and its permanent professionals is the legal-administrative one,
commonly called “statutory”. However, there are situations in which the entry of
personnel into the state environment is allowed under the aegis of other diplomas, such
as the Labor Laws. Among these hypotheses, the one referring to employees of state-
owned companies stands out. Using this as a premise, the present work focused on the
legal regime related to these bonds, but not without first investigating what the
employment relationship in the private sector consists of, what are the valid hypotheses
of employment in the public sphere, as well as the normative context of the state
companies. In a complementary analysis, we conclude that, in the absence of a rational
argument, the public entity must submit itself fully to the legal regime of public law.
Having established this goal, we analyzed the characteristics of public and private law
institutes, from a scientific perspective. In this vein, we point out the existence of classes
of institutes specific to each scope: as a rule, the actions of the Public Administration are
imputed to the institutes belonging to the classes of public law and those referring to the
categories of private law are incumbent on the private people. In addition to this criterion,
we identified an axiological component that opposes, imbricatively, the instruments of
scope to another, so that any transposition between fields must respect certain rules: either
there is an analogous institute, or the institute of a scope must be coupled to the
preexisting structure in the other so that it is properly internalized. In this sense, we point
out that the use of the term “contract”, in the context of public law, has a different meaning
from its homonym in private law. Therefore, when the sign “employment contract” is
used in Public Administration, it becomes clear that the meaning of the term will not be
the same as that used in the context of a private company. Specifically about state-owned
companies, a cut was necessary: in the case of state-owned companies providing public
services, the attributable regime will be entirely the administrative legal regime, given the
lack of a rational basis for using it privately. On the other hand, in the exploitation of
economic activity, public employment contracts are used, which, however, effectively
consist of bilateral administrative acts in a private form and labor garment. Thus, we
advocate a revision of the links in question in the light of a theory of public law, a proposal
that implies a dense review, especially of labor doctrine, when applicable to state-owned
companies, whose solutions were pointed out in, order to correct historical hermeneutical
misunderstandings and conform them to the normative-axiological framework of the
Brazilian State.

Keywords: Public employment. State companies. Revision. Administrative legal regime.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se debruca sobre o regime juridico dos empregados das empresas
estatais, tema que se justifica pela contribuicdo cientifica que pode representar a analise do
emprego estatal sob a OGtica de uma Teoria Geral do Direito Publico. Nesse mister,
vislumbraremos como esse instituto se materializa junto a um ente estatal e de que maneira seu
regime juridico pode se ver alterado pela presenca da Administracdo Publica (ainda que sob a
forma de direito privado) em um dos polos da relagdo. A investigacdo € norteada pelos
pardmetros a seguir expostos.

Como ponto de partida, rememoramos que a Constitui¢do da Republica de 1988, em seu
artigo 173, autorizou que a Administracdo Publica explore atividade econdmica em casos de
relevante interesse coletivo ou de imperativos de seguranga nacional. No entanto, para o
ingresso no campo privado, que ndo lhe é proprio, é preciso que o ente publico adote formas
especificas. Neste sentido, para explorar atividade econdmica, a Administracdo Publica deve se
valer de pessoas juridicas peculiares, as empresas estatais, as quais, por sua vez, deverdo
submeter-se ao regime proprio das empresas privadas quanto aos direitos e obrigacdes civis,
comerciais, tributarios e trabalhistas. E importante acrescentar que legislacdo, assim como
doutrina e jurisprudéncia majoritarias, também admitem a utilizacdo desses entes para a
prestacao de servigos publicos, o que, tal como os demais temas, sera analisado de forma critica
nesta pesquisa. Diante das disposicdes constitucionais, as empresas publicas e sociedades de
economia mista (espécies de empresas estatais) deverdo admitir servidores sob a égide da
Consolidagéo das Leis do Trabalho. Essa determinagdo conduz ao problema que consiste no
ponto nodal da presente pesquisa: qual é, essencialmente, o regime juridico do emprego na
Administracdo Publica, em especial nas empresas estatais? Ou, em outras palavras, 0 que
significa o signo “emprego” quando inserido no seio estatal, analisado a partir dos canones do
direito publico.

A problematica explorada se mostra relevante, pois o instituto do contrato possui uma
série de caracteres proprios que merecem um exame detido, especialmente quando
confrontados pelas normas do regime juridico administrativo. E notéria a determinagio
constitucional de submissdo da Administracdo Publica a legislacdo trabalhista quando institui
empresas, 0 que se justifica pela necessaria imposicdo de Obice ao poder publico quanto a
criagdo de condicGes que o deixem em situacdo de vantagem em relacdo aos demais agentes, 0

que, por sua vez, é imposto para fins de evitar a concorréncia desleal para com os particulares,
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os verdadeiros senhores do dominio econémico. No entanto, ha uma série de condicionantes
que precisam ser investigadas, sobretudo quanto aos limites impostos ao avango das normas de
direito privado, bem como a sua contraface, ou seja, até onde se mostra constitucionalmente
exigivel a manutengéo do arcabougo institucional administrativo.

Dessarte, em termos metodoldgicos, o objeto material da presente pesquisa sdo as
normas do regime juridico administrativo, com énfase no arcabougo normativo-axioldgico
cristalizado no texto constitucional, bem como as regras e principios referentes a legislacdo
trabalhista, com foco nos pontos de toque entre esses sistemas. A partir da identificacdo do
conjunto referente a cada espectro normativo, faremos um cotejo com o fim de observar a
compatibilidade de institutos do direito laboral em relacdo aos pressupostos de direito publico.
Outrossim, o trabalho é pautado em método analitico, por meio da investigacdo das premissas
necessarias a uma correta interpretacdo do direito publico para que, num segundo momento,
seja analisado o regime juridico dos servidores publicos e, especificamente, do emprego
publico.

Em termos pragmaticos, iniciaremos a pesquisa pelo escrutinio do instituto do emprego,
primeiramente em ambito privado e, num segundo momento, das hipéteses constitucionalmente
validas de adogdo dessa especie de vinculo funcional na Administracdo Puablica.
Posteriormente, investigaremos o regime juridico das empresas estatais, entes intrinsecamente
ligados a esta pesquisa, haja vista que sdo elas as pessoas juridicas que albergam os vinculos
sob analise. A partir disso, verificaremos pressupostos para a correta analise cientifica do
fendmeno juridico em questdo para, ao fim, analisar eventuais ressignificaces que se tornaram

necessarias apos as premissas fixadas nos topicos anteriores.
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1 OEMPREGOPUBLICO

1.1 Introito

Antes de ingressar na analise do emprego publico propriamente dito, é preciso situar
essa figura dentre os demais agentes estatais. Para tanto, utilizaremos a doutrina do professor
Celso Antbnio Bandeira de Mello, que sistematizou a tese originariamente desenvolvida por
Oswaldo Aranha Bandeira de Mello?, para dividir os agentes publicos em quatro categorias: a)
agentes politicos, “titulares de cargos estruturais a organizacgdo politica do pais?”’; b) agentes
honorificos, os quais se ligam ao Estado sem vinculo profissional, mas “ndo ocupam cargos
politicos préprios da conducéo suprema da vida das entidades governamentais®”; c) servidores
estatais, pessoas ligadas & Administra¢ao Direta ou Indireta por meio de “relagdo de trabalho
de natureza profissional e carater ndo eventual sob vinculo de dependéncia®” e; d) particulares
em colaboragdo, “sujeitos que, sem perderem sua qualidade de particulares — portanto, de
pessoas alheias a intimidade do aparelho estatal (com exceg¢éo Unica dos recrutados para servigo
militar) — exercem funcdo publica, ainda que as vezes apenas em carater episédico®’. A
categoria dos servidores estatais €, por sua vez, subdividida entre servidores publicos e
servidores de pessoas governamentais de direito privado. Esta se refere, por exemplo aos
empregados de empresas publicas e sociedades de economia mista, objeto da presente pesquisa,
enguanto aquela (servidores publicos), se subdivide entre os titulares de cargos publicos da
Administracdo Direta, autarquias e fundacdes de direito publico, Poder Judiciario e &mbito
administrativo do Poder Legislativo, bem como os empregados dessas pessoas, servidores que
exercem fungdes subalternas, servidores remanescentes do regime constitucional anterior e
temporarios, com vinculo formado nos termos do art. 37, 1X, da Constituicdo Federal®.
Conforme previamente estabelecido, analisaremos o regime juridico dos empregados das
empresas estatais de forma mais detida a seguir.

! MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Teoria dos servidores publicos. Revista de Direito Publico, Rio de
Janeiro, v.1, n. 1, p. 40-53, jul.-set., 1967, p. 40 e ss.

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2021, p. 205.

Idem, ibidem.

Idem, 206.

Idem, 208.

Idem, p. 206-208.

o o b~ W
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Neste diapasédo, fixamos que o presente trabalho se propde a investigar a natureza
juridica do vinculo dos empregados das pessoas governamentais de direito privado, mais
especificamente das empresas estatais. Esses servidores sdo admitidos sob a égide de da
Consolidagdo das Leis do Trabalho, de modo que, antes de analisar como esse liame opera
efeitos no seio dos entes em questdo, é preciso identificar sua génese no campo de origem, ou
seja, como o vinculo de emprego e o contrato de trabalho sdo estudados no Direito do Trabalho
e nas relacdes privadas. Apés essa verificagdo, escrutinaremos as hipoteses constitucionalmente
validas da utilizacdo desse vinculo na Administracdo Publica para, ao final (capitulos 3 e 4),
investigar as interferéncias do regime juridico de direito publico sobre seus caracteres. E o que

passa a ser exposto a seguir.

1.2 O vinculo de emprego e o contrato de trabalho na iniciativa privada

Conforme dito acima, antes da investigacdo acerca do emprego publico, é preciso
verificar no que consiste 0 emprego, segundo estabelecido na Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT, e largamente utilizado na iniciativa privada. Ou seja, neste primeiro momento,
analisaremos os caracteres da relacdo empregaticia firmada entre particulares. Nos termos
delineados ao longo deste subtopico, segundo a doutrina majoritaria, a relacdo de emprego €
uma espécie do género relacdo de trabalho, caracterizada pela presenca da figura do empregado.
Segundo leciona Mauricio Godinho Delgado, existe uma distincdo entre relacdo de trabalho e
relagdo de emprego, tendo aquela um carater genérico, referente a “toda modalidade de
contratacdo de trabalho humano modernamente admissivel””, ao passo que a relacio de
emprego, “do ponto de vista técnico-juridico, é apenas uma das modalidades especificas de
relacdo de trabalho juridicamente configuradas®”. Neste diapasdo, diversas sdo as

possibilidades de prestacdo de labor humano a outrem®, sendo essas compreendidas no género

" DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 333.

8 ldem, p. 334.

® Sobre o tema, valida a ligdo de José Martins Catharino: “E verdade banal ser trabalhador quem trabalha,
laborioso, ativo. E quem trabalha dispende energia humana (n.1.2.2,b). Trabalhador, por definicdo, € a pessoa
natural, razdo de ser do Direito do Trabalho. Tomando-se por base a atual sociedade, o regime de produ¢do
compreende: o trabalhador autbnomo ou independente, o trabalhador dependente ou subordinado, o trabalhador
capitalista, e o capitalista que nédo é trabalhador. Séo os agentes da producdo, organizada, mais a mais, sob a
forma de empresa. Todos eles materialmente interessados em obter vantagens, seja pelo trabalho, seja pelo
capital, seja por ambos” (CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de Direito do Trabalho. Vol
1. S&o Paulo: Editora Juridica Universitéria, 1972, p. 179).
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relacéo de trabalho®. Por sua vez, a relagdo de emprego é caracterizada pela presenca da figura
do empregado, cujo liame é dotado de alguns elementos diferenciadores, os quais, quando
conjugados, constituem o vinculo empregaticio. Os elementos em questdo passam a ser

expostos no subtdpico seguinte.

1.2.1 Elementos caracterizadores da relacdo de emprego

Os requisitos para a configuracdo da relacdo de emprego sdo extraidos do artigo 3° da
CLT, que considera empregado toda pessoa fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual
a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario. A partir da redacdo do dispositivo,
a doutrina extrai os “elementos fatico-juridicos'” necessérios a configuracdo da relacédo de
emprego, quais sejam a prestacao de trabalho por pessoa fisica, com pessoalidade, onerosidade,
subordinacéo e habitualidade. E oportuno destacar que diversos sio os autores que, a par de
algumas pequenas variagdes hermenéuticas, reconhecem nuclearmente esses elementos (ou
pelo menos parte deles) como essenciais a relacdo de emprego, dentre 0s quais mencionamos
Mauricio Godinho Delgado*?, Gustavo Filipe Barbosa Garcia'®, Amauri Mascaro Nascimento
e Sonia Mascaro Nascimento®, Henrique Correia'®, Délio Maranhdo'®, Vélia Bomfim Cassar'/,

Pedro Paulo Teixeira Manus'®, Sérgio Pinto Martins'®, Francisco Meton Marques de Lima® e

10 Leciona Rodrigo de Lacerda Carelli: “O mercado de trabalho ja ndo € homogéneo, encontrando-se segmentado
e dispar, com uma multiplicidade de tipos de trabalho, antes centrado no tipico trabalho subordinado a tempo
indeterminado, figura que atravessou todo o século XX com intensa e completa hegemonia [...]. Assim, vemos
que o grupo central ainda se organiza da forma de ‘trabalho subordinado’, quase nos mesmos moldes do modelo
fordista (acrescentando-se somente uma maior flexibilidade funcional, ou seja, maior flexibilidade nas funcées
a serem exercidas na empresa), sendo que ao seu redor surgem as formas chamadas ‘novas’, ‘atipicas’ ou
‘contingenciais’. Encontramos entre essas formas o trabalho temporario, o estagio, trabalho em tempo parcial,
autdbnomos, falsos autdnomos, cooperados, trabalhadores organizados em forma empresarial, eventuais,
avulsos, ‘free-lancers’, domésticos, diaristas, horistas, empreiteiros, subempreiteiros, trabalhadores em tempo
parcial, trabalhadores com emprego partilhado (job sharing), trabalhadores a distancia, contrato de
solidariedade externo ou expansivo, trabalhadores engajados por contratos civis etc.” (CARELLI, Rodrigo de
Lacerda. Formas atipicas de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2004, pp. 15-17).

11 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 337.

2 1dem, p. 337-354.

13 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 206.

14 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 667.

15 CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 174-184.

16 MARANHAO, Délio. Contrato de Trabalho. In: MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA,
Segadas. Instituices de Direito do Trabalho. 7. ed. Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1978, p. 222.

17 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Método, 2020, p. 250.

18 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. Sao Paulo: Atlas, 1993, p. 57-58.

1 MARTINS, Sergio Pinto. Manual de Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, p. 87.

20 DE LIMA, Francisco Meton. Elementos de Direito do Trabalho e processo trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1989,
p. 58.
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Octavio Bueno Magano?’. Por derradeiro, lembramos que parte da doutrina também inclui a
alteridade como elemento essencial, dentre os quais podemos citar Vélia Bomfim Cassar?? e

Henrique Correia?3. Vejamos cada um dos elementos detalhadamente a seguir.

1.2.1.1 Pessoa fisica

Nos termos expostos, para que se configure relacdo de emprego, é necessario que em
um dos polos da relacéo esteja uma pessoa fisica>*. Com efeito, ensina a doutrina que “a lei
trabalhista foi criada para proteger o ser humano” de modo que “excluem-se da figura do
empregado a pessoa juridica (empresa, associacdo, cooperativa etc.) e a prestacdo de servigos
por animais®”. Neste sentido, lembramos a doutrina de Orlando Gomes e Elson Gottschalk,
que afirmam que o direito do trabalho “protege o trabalhador sobretudo pela energia pessoal
que despende na prestacdo de servico, que consiste em energia humana de trabalho?”,
ressalvando que “as pessoas juridicas sd3o absolutamente privadas da capacidade juridica de
trabalho e por isso ndo podem assumir a posicdo de devedoras de trabalho subordinado?”.

Este requisito pressupde, portanto, um individuo, uma pessoa natural?®. E comum,
todavia, observarmos a contratacdo de obreiros como pessoas juridicas com o fito unicamente
de afastar as normas protetivas do direito do trabalho e, assim, sonegar direitos legalmente

previstos. Sobre esse ponto, forcoso lembrar que no direito do trabalho vige o principio da

2l MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho: direito individual do trabalho. 4. ed. Vol. 2. Sao
Paulo: LTr, 1993, p. 110.

22 CASSAR, Valia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. So Paulo: Método, 2020, p. 272-275.

23 CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 182.

24 Sobre o tema, ensina José Martins Catharino: “Empregado ¢ a pessoa humana que se obriga a trabalhar por
remuneragéo, para outra pessoa, e a esta ficar subordinado. Em sintese: o trabalhador subordinado. A pessoa
juridica jamais é empregada. Pode empregar. Sendo empregado pessoa humana, e ndo sendo possivel separar-
se o trabalho a que se obriga dela prdpria, a obrigacdo que assume é pessoal e patrimonial, de fazer, a de
trabalhar pessoalmente para outra pessoa, natural ou juridica, em troca da remuneracdo, resultante, quase
sempre de uma obrigacdo de ar, a cargo de quem se beneficia com o produto do trabalho alheio”
(CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Vol 1. Sdo Paulo: Editora
Juridica Universitéria, 1972, p. 190).

% CORREIA, Henrigque. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 174.

% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 75.

27 1dem, ibidem.

2 Acerca do tema, Amauri Mascaro Nascimento e Sonia Mascaro Nascimento: “Em principio, o empregado
poderé ser: a) Toda pessoa fisica, excluindo-se, portanto, a pessoa juridica, porque esta jamais podera executar
0 préprio trabalho, fazendo-o por meio de pessoas fisicas, e porque o direito do trabalho protege o trabalhador
como ser humano e pela energia de trabalho que desenvolve na prestacéo de servigos. Seria impréprio cogitar,
por exemplo, da aplicacéo de leis de salario minimo, de duragdo diaria de trabalho, de riscos profissionais as
pessoas juridicas, como lembra Mario de la Cueva” (NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO,
Sonia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014. p. 667).
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primazia da realidade?®, de modo que eventuais contratacdes realizadas por meio de pessoas
juridicas fraudulentas deverdo ser desconsideradas para que reste efetivamente reconhecido o
vinculo empregaticio, desde que presentes os demais elementos. No mesmo sentido, dispde a
CLT, em seu artigo 92, que serdo nulos de pleno direito os atos praticados com o objetivo de
desvirtuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos contidos na legislacdo consolidada.
Assim, mesmo se tratando de ramo do direito privado, ndo é possivel invocar a autonomia da
vontade para afastar alguns elementos da legislacdo trabalhista. Com isso “o trabalho se
constitui numa obrigacdo de fazer inseparavel da pessoa humana, 0 que consequentemente
acarreta a intervencéo do Estado, minimizando a autonomia das partes?”. Diante do exposto,
verificamos que empregado é pessoa fisica e prevalecem os fatos sobre eventual formalidade

que busque mascarar a relacdo empregaticia.

1.2.1.2 Pessoalidade

O segundo elemento essencial a configuracéo da relagdo de emprego € a pessoalidade,
ou seja, 0s contratos de emprego sdo considerados avencas intuito personae?!, de modo que o
empregado ndo pode se fazer substituir livremente por outrem®. Considera-se que ele é
contratado em virtude de suas caracteristicas pessoais e essas se fazem relevantes no dia a dia
da execucéo do contrato, haja vista o elemento confianca, uma vez que, conforme ensina Délio
Maranhdo, “a relagdo de trabalho é uma relacdo patrimonial e o dever de fidelidade, em que se

pretende descobrir o fundamento da natureza ‘pessoal’ do vinculo, ¢ mera decorréncia do

2 Sobre o principio da primazia da realidade, afirma Américo Pla Rodriguez: “O principio da primazia da
realidade significa que, em caso de discordancia entre o que ocorre na préatica e o que emerge de documentos
ou acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro, isto é, ao que sucede no terreno dos fatos”. (RODRIGUEZ,
Américo PIa. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 339).

% CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Método, 2020, p. 251.

81 Lembra José Martins Catharino: “Por ser pessoal — patrimonial a obrigacdo de trabalhar, a relagio de emprego
estabelece-se intuitu personae, isto é, 0 empregado obriga-se a trabalhar pessoalmente”. (CATHARINO, José
Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Vol 1. Sdo Paulo: Editora Juridica Universitéria,
1972, p. 190)

32 Sobre o tema, Vélia Bomfim Cassar: “O contrato de emprego ¢ pessoal do empregado. Isto quer dizer que
aquele individuo foi escolhido por suas qualificacdes pessoais ou virtudes (formacdo técnica, académica, perfil
profissional, personalidade, grau de confianca que nele é depositada etc.). E contratado para prestar
pessoalmente os servicos, ndo podendo ser substituido por outro qualquer de sua escolha, aleatoriamente.
Todavia, pode o empregador pdr um substituto de sua escolha ou aquiescer com a substituicao indicada pelo
trabalhador. Isto quer dizer que o contrato ¢ firmado com certa e determinada pessoa” (CASSAR, Vdlia
Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Método, 2020, p. 251).
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elemento confianca inerente ao contrato de trabalho3®”. A relacdo de trabalho é, portanto,
infungivel.

Em contrapartida, “presentes os demais requisitos da relagdo empregaticia, mas ausente
a pessoalidade do empregado na prestacdo de servigcos, ndo ha como ser reconhecido o vinculo
de emprego®®”. Assim, “se o empregado faz-se substituir constantemente por outra pessoa,
como por um parente, inexiste o elemento da pessoalidade na referida relacdo®”. Dessa
maneira, a pessoalidade é um pressuposto da relacdo de emprego, de maneira que o contrato
dotado de fungibilidade consubstanciara outra relacao laboral, mas ndo a de emprego. E o caso,
por exemplo, de contratos de prestacdo de servicos de natureza civil, por meio das quais as
partes podem acertar apenas a entrega de determinado resultado, sem condicionar aquilo a
figura de um prestador especifico. Contratante e contratado almejam a prestacdo de um servico,
ndo importando quem venha a executa-lo, podendo ser a equipe, o proprio contratante ou um
preposto. O contratado, nesses termos, ndo sera empregado. Outro exemplo digno de nota,
referentemente a contratos firmados sem pessoalidade sdo os avulsos®. Trabalhado avulso é
aquele que tem por caracteristica principal a existéncia de um intermediador de mao de obra,
que pode ser o Sindicato ou o Orgdo Gestor de Mo de Obra — OGMO. O primeiro caso versa
sobre os trabalhadores avulsos ndo portuérios, que trabalham no transporte de mercadorias em
geral, regidos pela Lei n® 12.023/2009 e tem suas escalas organizados pelo Sindicato. Ja os
avulsos portuarios sdo regidos pela Lei n® 12.815/2013 e suas escalas sdo organizadas pelo
OGMO. Esses trabalhadores prestam servicos a varios tomadores distintos. Conforme Rodrigo
de Lacerda Carelli, esses trabalhadores ndo sdo empregados, pois lhes faltam a néo
eventualidade (que serd estudada no item 1.2.1.5) e a pessoalidade. Inexiste essa, pois “ao
tomador da méo-de-obra ndo é facultada a escolha ou a recusa do trabalhador indicado pelo
Orgdo Gestor de Mao-de-Obra®™, de maneira que “repassado ao érgdo gestor o nimero de

trabalhadores que se faz necessario a atividade proposta, ndo cabe ao tomador qualquer

3 MARANHAO, Délio. Contrato de Trabalho. In: MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA,
Segadas. Instituic6es de Direito do Trabalho. 7. ed. Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1978. p. 182.

3 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, p. 201.

% MARTINS, Sergio Pinto. Manual de Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, p. 88.

% Sobre o termo avulso, José Martins Catharino: “No sentido vulgar avulso significa separado, desligado,
insulado. Trabalhador avulso: aquele separado, ndo inserido em uma organizacao empresaria assemelhada, mas
de qualquer maneira, trabalhando para e por ela remunerado” (CATHARINO, José Martins. Compéndio
Universitario de Direito do Trabalho. Vol 1. S&o Paulo: Editora Juridica Universitaria, 1972, p. 186).

37 CARELLLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 122.
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ingeréncia quanto a escala, que deve levar em conta somente os critérios adotados pela lei e
pelo 6rgdo escalador3®”,

Ademais, tema deveras polémico que exsurge quando se trata da pessoalidade é a
chamada terceirizacdo de servicos. Expliguemos. Nos termos do art. 5°-A da Lei n® 6.019/74, a
relacdo em questdo envolve trés sujeitos: um tomador de servicos (que pode ser pessoa fisica
ou juridica), uma empresa prestadora de servigcos e um trabalhador. No caso, o trabalhador firma
contrato de emprego com a empresa prestadora de servigos. Esta, por sua vez assina com 0
tomador de servigos um contrato de natureza civil®® ou um contrato administrativo, a depender
de quem seja aquele (se uma empresa privada ou pessoa fisica ou se a Administracao Publica).
Nesses casos, € importante notar que o empregado ndo forma vinculo de emprego com o
tomador de servicos, justamente por trabalhar junto a ele sem pessoalidade e sem subordinacéo.
Com efeito, em tese, ele apenas receberad ordens de representante da empresa prestadora de
servigos e poderd ser livremente substituido por seu empregador, haja vista que a avenga
firmada se refere a prestacao de um servico, e ndo a mera intermediacdo de pessoas (assim, 0s
servicos podem ser prestados por qualquer trabalhador). No entanto, caso o contrato se
desvirtue, passando o empregado terceirizado a trabalhar com pessoalidade e subordinagédo
junto ao tomador, aquele sera considerado empregado deste?°. Essa é a redacéo insculpida no
inciso | da Simula n® 331 do TST, segundo a qual a contratagdo de trabalhadores por empresa
interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no
caso de trabalho temporario. O inciso Il do mesmo enunciado, todavia, ressalva que a

contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego

% CARELLLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. Sao Paulo: LTr, 2004, p. 122.

3 Sobre o contrato em questdo, valida a doutrina: “A contratante firma com a empresa de prestagio de servigos
a terceiros um contrato de prestagdo de servicos. Trata-se de ajuste com nitida natureza civil e que tem como
objeto, por 6bvio, a prestagdo de servigos determinados e especificos. (...) A empresa a que se refere o caput
do dispositivo é a empresa de prestagdo de servigcos — EPS, definida no art. 4°-A da Lei n. 6.019/94, incluido
pela Lei n. 13.429/2017, como a pessoa juridica de direito privado destinada a prestar a contratante (pessoa
natural ou juridica), servigos determinados e especificos” (MIZIARA, Raphael; PINHEIRO, Iluri. A
regulamentacdo da terceirizagéo e o novo regime do trabalho temporario — Comentarios analiticos a Lei n.
6.019/74. Sdo Paulo: LTr, 2017, p. 87).

40 Neste sentido leciona Gustavo Filipe Barbosa Garcia: “De todo modo, na terceirizagdo licita ndo ha
pessoalidade e subordinagdo direta entre 0 empregado da empresa prestadora de servicos e o tomador. No que
se refere a empresa tomadora, ndo deve importar a pessoa de quem esta efetivamente prestando os servigos
terceirizados, mas sim a atividade especializada contratada, sendo irrelevante a substituicdo de trabalhadores
da prestadora. O ente tomador, na terceirizacdo, contrata o servi¢o empresarial especializado, mas ndo a méo
de obra ou certo trabalhador. O trabalho humano, protegido constitucionalmente, ndo pode ser objeto de
intermediagdo, nem ter tratamento semelhante ao de mercadoria, sob pena de afronta ao direito fundamental
da dignidade da pessoa humana” (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Terceiriza¢do. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2017, p. 56).
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com os 6rgdos da Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional*!. Essa impossibilidade
ocorre em razdo do ébice imposto pelo art. 37, Il da Constituicdo da Republica, referente ao
concurso publico como requisito essencial a formacéo da relacdo de emprego na Administracao
Publica, tema que sera analisado com maior atengdo no item 4.3.1.1 desta pesquisa. Por ora,
registramos apenas como um dos fundamentos para afastar o vinculo de emprego nas relacdes
de terceirizacdo de servicos, além da auséncia de subordinacdo (trataremos do tema no item
1.2.1.4), é a falta de pessoalidade.

Seguindo adiante para destacarmos que, na relacdo de emprego, uma vez estabelecida a
pessoalidade, o empregado ndo podera se fazer substituir livremente (lembramos ainda que,
caso 0 empregador concorde com isso de maneira habitual e pressuposta, tornando-a fungivel,
a relacdo de emprego estara descaracterizada). Desse modo, caso venha a desrespeita-la (ainda
que seu substituto preste servigos com qualidade técnica superior aos seus), o obreiro estara a
desrespeitar as obrigagdes contratuais, incorrendo em falta grave, passivel de demissao por justa
causa, com base no artigo 482 da CLT.

Conforme apresentado, chegamos a duas conclusdes: caso estejamos diante de contrato
que nao tenha a pessoalidade como elemento caracteristico, este serd uma espécie diversa de
contrato de prestacfes de servigos, mas ndo um contrato de emprego (ainda que atenda a todos
0S outros requisitos). Doutra ponta, caso se trate de contrato de emprego e 0 empregado tente
se fazer substituir livremente, ele estara, a principio, desrespeitando as obrigacdes contratuais,
que pressupdem que as fungdes serdo desempenhadas por ele mesmo, contratado em virtude de

suas caracteristicas pessoas e da relagdo de confianca estabelecida com o empregador.

41 E dificil tratar da questdo da terceirizacio de servicos sem realizar um breve aparte para mencionar, pelo menos
parcialmente, as polémicas que essa forma de contratacdo envolve quando inserida na Administracao Publica.
Destacamos um deles. Como sabido, a Lei n® 13.467/2017, que alterou a Lei n° 6.019/74 inseriu autorizacdo
expressa para que a terceirizag&o se desse tanto nas atividades-meio quanto nas atividades-fim. A terceirizagéo
das atividades principais, todavia, merece rechaco quando se trata de 6rgdos da Administracdo Publica.
Primeiramente, porque ndo se vislumbra valida a admisséo de pessoal para a realizagdo de funcgGes essenciais
do Poder Pudblico sem o respeito a regra do concurso publico. Outrossim, esses empregados ndo gozam das
prerrogativas atinentes ao regime juridico administrativo, tornando-os vulneraveis a investidas nao
republicanas, conforme discorremos no item 1.4.1. Outrossim, ter um empregado sem qualquer vinculagdo
direta com o Poder Publico tendo contato com seu patriménio fere os deveres de protecéo da coisa publica. Por
derradeiro, importante notar que o empregado “terceirizado” ndo possui subordinagdo junto ao tomador de
servigos. Nesses moldes, seria totalmente impensavel que um agente trabalhasse perante Administracdo
Publica sem qualquer tipo de sujeicdo. Eis um outro argumento para afastar a terceirizacdo de atividades-fim
no seio de entes estatais, seja de direito publico, seja de direito privado. Diante disso, atentamos, em breves
palavras, para a problemética que envolve a terceirizagao de atividades-fim na Administragdo Publica.
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1.2.1.3 Onerosidade

Outrossim, € requisito da relacdo empregaticia a onerosidade*?, ou seja, o contrato de
emprego ¢ firmado sob a expectativa de que 0 empregador pague uma contraprestacdo em favor
do empregado. O contrato de trabalho €, portanto, um contrato oneroso, representando o salario,
conforme ensina o saudoso professor Pedro Paulo Teixeira Manus, “o fator de maior
importancia do contrato de trabalho, pois é em razdo dele que o empregador coloca sua forca
de trabalho a disposicdo do empregador®®”.

A auséncia de onerosidade descaracteriza a relacdo de emprego, transmutando-a, em
outra espécie de vinculo que se insere entre as relagdes de trabalho, mas n&o se confunde com
0 empregaticio. Neste sentido, sem expectativa de contraprestacdo, estaremos diante de um
vinculo de trabalho voluntario, contrato de natureza civil*, “dependendo da celebracdo de
vontades entre as partes convenentes, sendo que, no caso brasileiro, esse contrato, ou termo,
deve ser escrito®”. Tais avengas sdo regidas pela na Lei n® 9.608/1998, a qual define como
servigo voluntario a atividade ndo remunerada prestada por pessoa fisica a entidade publica de
qualquer natureza ou a instituicdo privada de fins ndo lucrativos que tenha objetivos civicos,
culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de assisténcia a pessoa*®. Noutras palavras,

configurados todos os elementos da relacdo de emprego, mas ausente a onerosidade, ndo ha

42 Amauri Mascaro Nascimento e Snia Mascaro Nascimento observam no salario um elemento fundamental da

relacdo de emprego, 0 que gera algumas consequéncias, como a aliena¢do. Vejamos: “Outro requisito, o
salario, ¢ por alguns doutrinadores estudado de modo mais amplo, a onerosidade. Onerosidade é um encargo
bilateral proprio da relagédo de emprego. Significa, para o empregado, o dever de exercer uma atividade por
conta alheia cedendo antecipadamente ao beneficiério os direitos que eventualmente teria sobre os resultados
da producéo, em troca de uma remuneracéo. [...] Assim, 0 empregado que originariamente teria como seus 0s
frutos do seu trabalho, pelo contrato de trabalho transfere essa titularidade ao destinatario ou empregador
recebendo uma retribuic8o, ai o carater oneroso do trabalho regulamentado pelas normas juridicas trabalhistas.
De um lado, a denominada alienacéo ou trabalho por conta alheia, de outro lado, a remuneragéo ou salario pago
porque ha essa alienagéo. Consequéncia pratica é a impossibilidade de reconhecimento de contrato de trabalho
sem salario. Note-se, portanto, que o salario transfere, automaticamente, a propriedade sobre os produtos
confeccionados pelo empregado, fendmeno que é denominado alienacdo” (NASCIMENTO, Amauri Mascaro;
NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. pp. 671-
672).

43 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 1993, p. 59.

4 Cf. CARELLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2004, pp. 80.

4 |dem, ibidem.

4 Neste sentido, Carlos Henrique Bezerra Leite: “O empregado tem que receber remuneragio, seja salario fixo,
comissdes ou utilidades, cujo pagamento pode ser estabelecido por dia, hora ou més. O trabalho prestado a
titulo gratuito, voluntario, por caridade, ndo é protegido pelo direito do trabalho. Uma adverténcia: o fato de o
salario ndo ser pago ndo desfigura a relagdo de emprego, pois pode caracterizar mora salarial do empregador”
(LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 203).
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relacdo de emprego, visto que a pessoa que trabalha para outrem sem contraprestacdo €
trabalhador voluntario, e ndo empregado.

Por derradeiro, lembramos que tdo somente a sonegacdo da contraprestacdo por parte
do empregador, por si sO, ndo descaracteriza automaticamente a relacdo de emprego.
Explicamos: a onerosidade pode ser analisada sob um plano objetivo, o qual se manifesta “pelo
pagamento, pelo empregador, de parcelas dirigidas a remunerar o empregado em fungéo do
contrato empregaticio pactuado*””, ou seja, é o efetivo pagamento ao empregado; e, por outro
lado, em plano subjetivo, onde se manifesta “pela inten¢do contraprestativa, pela intencao
econdmica (intenc@o onerosa, pois) conferida pelas partes — em especial pelo prestador de
servicos — ao fato da prestacdo de trabalho*®”. Dessarte, a falta de contraprestacdo pode
representar um descumprimento das obrigacdes por parte do empregador (caracterizando mora
salarial). No entanto, o que efetivamente tem o conddo de desnaturar a relagdo empregaticia é
a apenas a inexisténcia da propria expectativa de percepcéo de qualquer vantagem financeira,
tal como no trabalho voluntario. Neste sentido, afirma Délio Maranhdo que “ndo ¢ a falta de
estipulagdo do ‘quantum’ do salario ou o seu pagamento sob forma indireta que desfiguram a
condicdo de empregado, e sim a intencé@o de prestar o servico desinteressadamente, por mera
benevoléncia*”. Assim, se o empregador descumpre sua obrigacdo de pagar salarios, ndo
transforma a relacdo em trabalho voluntario, mas comete falta grave®, passivel de rescisdo

indireta, nos termos do artigo 483 da CLT.
1.2.1.4 Subordinagéo
Outro elemento importante da relacdo de emprego é a subordinagdo. Com efeito, o

empregado contratado deve cumprir as ordens impostas pelo seu empregador, ou seja, aquele,

“inserido na organizacgédo da atividade do empregador, deve seguir as suas determinacGes e

IS

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 346.

48 |dem, p. 347.

49 MARANHAO, Délio. Contrato de Trabalho. In: MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA,
Segadas. InstituicGes de Direito do Trabalho. 7. ed. Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1978. p. 222.

0 E importante notar essa nogao de reciprocidade de 6nus na relagdo empregaticia, conforme destacam Amauri

Mascaro Nascimento e Sénia Mascaro Nascimento: “Conclua-se, portanto, que a onerosidade implica a

reciprocidade de 6nus a que estdo sujeitas as partes do contrato de trabalho, essenciais para a sua existéncia,

tanto assim que, se o salario ndo for pago pelo empregador nas condi¢des legais e contratuais e se o trabalhador

ndo prestar a sua atividade nos termos em que deve fazé-lo, pode ser rescindido o contrato, pela inexisténcia

mesma de requisito fundamental de seu desenvolvimento. Portanto, a onerosidade é a propria bilateralidade da

relacdo juridica de trabalho” (NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, S6nia Mascaro. Curso de

Direito do Trabalho. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 674.
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orientacOes, estabelecidas dentro dos limites legais®”. Da relacdo de emprego, portanto,
emergem posic¢des juridicas distintas, de maneira que ao empregador cabe idealizar os servigos
que serdo desenvolvidos e ao empregado o cumprimento das ordens emitidas pelo contratante®?.

Desse modo, o ordenamento juridico reconhece ao empregador o poder de emitir ordens
ao empregado. No entanto, quanto a isso cabe uma ressalva: essas ordens se limitam a aspectos
relacionados ao trabalho em si, e ndo a aspectos pessoais. 1sso se da, pois a subordinacéo
admitida pela legislagdo consolidada é apenas a objetiva®?, atinente estritamente a aspectos
relacionados a prestacao de servicos. Esta difere da subordinacéo subjetiva, que envolve ordens
e cunho pessoal, a qual, ressaltamos, ndo é admitida pelo ordenamento juridico brasileiro®.
Assim, ao empregador ndo cabe proferir ordens que eventualmente afetem aspectos referentes
a crenca, convicgoes politicas ou posicdes alheias ao trabalho do empregado. Em outros termos,
0 patriménio juridico individual do empregado, no que tange a sua esfera pessoal, deve ser
preservado. Ainda, para além dos aspectos pessoais, caso as ordens do empregador extrapolem
os limites do contrato e da ordem juridica, poderd o empregado exercer 0 jus resistentiae,

recusando-se a cumprir, por exemplo, comandos que o ponham em grave risco, que fujam a

%1 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 127.
52 Acerca dessa dinAmica ensina Délio Maranho: “Como se explica esta subordinacdo de um contratante a outro?
O empregador, que exerce um empreendimento econdmico, reline, em sua empresa, os diversos fatores de
produgdo. Esta, precisamente, sua fungdo social. Desses fatores, o principal é o trabalho. Assumindo o
empregador, como proprietario da empresa, os riscos do empreendimento, claro estd que lhe é de ser
reconhecido o direito de dispor daqueles fatores, cuja reunido forma uma unidade técnica de producéo. Ora,
sendo o trabalho, 0 melhor, a forga de trabalho, indissoluvelmente ligada a sua fonte, que € a propria pessoa do
trabalhador, dai decorre, logicamente, a situacdo subordinada em que este teréa que ficar relativamente a quem
pode dispor do seu trabalho” (MARANHAO, Délio. Contrato de Trabalho. In: MARANHAO, Délio;
SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA, Segadas. InstituicGes de Direito do Trabalho. 7. ed. Rio de janeiro: Freitas
Bastos, 1978. p. 182).

Conforme Mauricio Godinho Delgado: “De qualquer modo, hoje a compreensdo dominante acerca da
dualidade ‘poder de direcdo versus subordina¢do ndo mais autoriza o recurso a qualquer matiz subjetivista no
tratamento desse tema. Por essa razdo, interpreta-se tal elemento sob a perspectiva essencialmente objetiva.
Mais: considera-se que a intencdo da lei é se referir a ideia de subordinacdo quando utiliza o verbete
dependéncia na definicdo celetista de empregado. Para o consistente operador juridico onde a CLT escreve
‘...sob dependéncia deste...” deve-se interpretar ‘mediante subordinagdo’ (caput do art. 3° do diploma
consolidado)” (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018,
p. 350).

Sobre o tema, ensina Vélia Bomfim Cassar: “Quando o comando do empregador recai sobre a pessoa do
empregado, a subordinacéo é subjetiva; quando recai sobre 0s servigos executados pelo trabalhador é objetiva.
A subordinagdo subjetiva existia no trabalho escravo, na serviddo, quando a pessoa do trabalhador estava
sujeita ao amo, ao senhor feudal ou a terra. Também era denominada de dependéncia, expresséao utilizada pelo
art. 3° da CLT. O legislador trabalhista adotou, por motivos 6bvios, o enfoque objetivo da subordinacéo, que
atua de modo como o servigo deve ser executado e ndo sobre a pessoa do trabalhador” (CASSAR, Vdlia
Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Método, 2020, p. 257).

53

54
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natureza do contrato, que o humilhem ou o diminuam moralmente, que consagrem ilicitudes ou
sejam extraordinariamente dificeis®.

Sob outro angulo, a subordinagédo ora tratada ndo é econdmica®®, nem técnica®’, moral
ou social. Neste sentido, o sistema trabalhista ndo pressupde que o empregador seja mais rico
(ndo obstante normalmente o seja), tenha mais conhecimento que o empregado ou que o vinculo
obrigacional decorra de deveres éticos personalissimos. Expliqguemos. A subordinacgéo técnica,
ensina José Martins Catharino®®, foi adotada na Franca, nos idos de 1905, sob influéncia da
legislacdo Suica, pressupondo que existiria contrato de trabalho quando alguém, no exercicio
de atividade industrial, utilizasse o trabalho de outrem, que ficaria sob sua dire¢éo e orientacao
técnica. J& a subordinacdo econdmica foi critério utilizado em outros tempos, sobretudo pelo
fato de o Direito do Trabalho ter surgido para compensar desigualdades econdmicas®®, situando-
se o trabalhador em situacéo de hipossuficiéncia. Neste sentido, a doutrina® identificava dois
critérios para que essa se configurasse: a) que o empregado tivesse no trabalho sua Unica ou
principal fonte de subsisténcia e; b) que o empregador absorvesse integral e regularmente a
atividade do empregado. Outrossim, a doutrina ja utilizou o critério da dependéncia moral para
justificar a posicdo do empregado frente ao empregador, a qual adviria do fato de que aquele
assumiria a posic¢do personalissima de cooperar, com eficiéncia e lealdade, para com os fins do
empreendimento para o qual fora contratado®!. Por derradeiro, registramos o critério da
subordinacgao social, originaria de uma decisdo criminal de tribunal francés, de 1922, segundo

a qual, “todas as vezes que uma relacdo de direito ¢ fundada sobre a condigdo social das partes,

55 Cf. MARANHAO, Délio. Contrato de Trabalho. In: MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA,
Segadas. InstituicBes de Direito do Trabalho. 7. ed. Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1978. p. 186.

% Sobre a subordinacdo econdmica ensina Vélia Bomfim Cassar: “A subordinagio econdmica (origem alema)
esta ligada a necessidade de subsisténcia do trabalhador, pois depende dos salarios para sobreviver, dependendo
economicamente do patrdo. O critério € inaceitavel porque pode ocorrer de o trabalhador ter suficiéncia
econdmica, com renda e patriménio superiores aos do patréo (fato incomum) e mesmo assim estar subordinado
ao patrao. Ademais, pode ocorrer dependéncia econdmica sem existir relagdo de emprego, como ocorre com o
empreiteiro de lavor e o representante comercial”. (CASSAR, Vdlia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo
Paulo: Método, 2020, p. 256).

57 Pedimos vénia para citar novamente Volia Bomfim Cassar: “O critério da subordinacéo técnica (nascido na
Franca) é realgado pelo necessario comando técnico do patréo dirigido ao empregado. Parte da premissa que o
empresario detém o total dominio da técnica da produgdo ou do servigo. Entretanto, é possivel o empregado
ter maior conhecimento técnico que o empregador e, por isso, ter ampla liberdade na execucdo de suas tarefas.
Logo, este critério ndo é completo, ¢ insuficiente para explicar a subordinagdo da relagdo de emprego”.
(CASSAR, Vodlia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. Séo Paulo: Método, 2020, p. 256).

% CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de Direito do Trabalho. Vol 1. Sdo Paulo: Editora
Juridica Universitaria, 1972, p. 244.

9 Idem, p. 247.

0 Idem, p. 248.

61 CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de Direito do Trabalho. Vol 1. Sdo Paulo: Editora
Juridica Universitaria, 1972, p. 246.
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é esta condicdo social da pessoa que deve servir de critério para sua aplicacdo (da lei social),
mais que as caracteristicas juridicas do contrato realizado®”. No entanto, essas posicoes se
encontram superadas®, eis que, conforme adiantado, a subordinacdo adotada pela legislacdo
patria é a juridica®. Conforme a doutrina, essa ¢ juridica, pois “a pessoa natural por ato de sua
livre vontade assume a obrigacédo de trabalhar para outro sujeito de direito, que a remunera®”
e é subordinagdo juridica, vez que “ndo se trata apenas de obrigagdo de trabalhar, mas de fazé-
lo sob as ordens de outrem, o empregador®®”. Essa advém, portanto, do fato de os contratantes
firmarem uma avenca, configurada no contrato de trabalho, da qual emerge o direito de o
empregador emitir ordens ao empregado e a este, a obrigacdo de cumpri-las. Ou seja, a
subordinagdo decorre de um acordo de vontades, que € sustentado pelo ordenamento juridico,
e ndo de aspectos externos, como a condic¢ao financeira das partes, o seu conhecimento acerca
do objeto do contrato ou de um dever de lealdade (ndo obstante esse deva existir em alguma
medida).

Hodiernamente, a doutrina identifica ainda outras formas de expressdo da relacdo de
submissdo juridica do trabalhador frente ao tomador, tais como a parassubordinacdo e a
subordinacdo estrutural. Acerca da primeira, V6lia Bomfim Cassar aponta trés correntes®’: a)
seria 0 estado de sujeicdo sentido pelos trabalhadores que ndo sdo empregados; b) representaria
um instituto que nao se confunde com a subordinacdo dos empregados nem com a liberdade

dos autbnomos, mas pela coordenacdo entre prestador e tomador de servi¢os e; ¢) poderia

62 HERZOG, J. L. Les Représentants de Commerce et les Accidents du Travail, Paris: 1946. apud.
CATHARINO, José Martins. Compéndio Universitario de Direito do Trabalho. Vol 1. S&o Paulo: Editora
Juridica Universitaria, 1972, p. 253.

8 Por todos, citamos Mauricio Godinho Delgado: “A natureza juridica do fenémeno da subordinagéo ¢ hoje,
portanto, entendimento hegemdnico entre os estudiosos do Direito do Trabalho. A subordinagdo que deriva do
contrato de trabalho é de carater juridico, ainda que tendo por suporte e fundamento originario a assimetria
social caracteristica da contemporénea sociedade capitalista. A subordinacdo juridica é o polo reflexo e
combinado do poder de direcdo empresarial, também de matriz juridica. Ambos resultam da natureza da relacéo
de emprego, da qualidade que Ihe é insita e distintiva perante as demais formas de utilizacdo do trabalho
humano que ja foram hegemdnicas em periodos anteriores da histéria da humanidade: a escraviddo e a
servidao” (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Séo Paulo: LTr, 2018, p.
350).

64 A respeito da forma como se dé a subordinagio, oportuna a doutrina de Carlos Henrique Bezerra Leite: “Ha
quem sustente que a subordinagdo decorre de ‘dependéncia’ (CLT, art. 3°) do empregado em relagdo ao
empregador. Todavia, parece-nos que o empregado ndo ¢ ‘dependente’ do empregador, e sim, a sua atividade
laboral (fisica, mental ou intelectual) é que fica num estado de sujeicdo ao poder (diretivo, regulamentar e
disciplinar) do empregador, sendo que este critério &, para a maioria dos doutrinadores, o mais relevante, dentre
0s demais, para caracterizar a relacdo empregaticia” (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do
Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, p. 201).

8 CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de Direito do Trabalho. Vol 1. Sdo Paulo: Editora
Juridica Universitaria, 1972, p. 252.

8 |dem, ibidem.

67 CASSAR, Valia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. S0 Paulo: Método, 2020, p. 258.
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representar, ainda, a subordinacdo mais leve - tanto de empregados como de ndo empregados.
Concordamos com a autora, no sentido de que a parassubordinacdo seria aquela existente nos
casos em que o trabalhador ndo é empregado. Nesses termos, “a parassubordinagdo ¢ a
subordinagdo dos ndo empregados que tém caracteristicas de empregado, normalmente
apresentada de forma ténue, leve®®”. Seria, portanto, a leve submisséo existente em relagdes de
trabalho que ndo sdo relacdo de emprego®. Doutra ponta, a subordinagdo estrutural, ensina
Mauricio Godinho Delgado, seria aquela que se expressa “pela inser¢do do trabalhador na
dindmica do tomador de seus servicos, independentemente de receber (ou ndo) suas ordens
diretas, mas acolhendo, estruturalmente, sua dinamica de organizagdo e funcionamento®”.
Segundo a jurisprudéncia patria, “a subordinagdo estrutural é aquela que se manifesta pela
insercdo do trabalhador na dindmica da atividade econdmica do tomador de seus servicos,
pouco importando se receba ou ndo ordens diretas deste, mas, sim, se a empresa o acolhe,
estruturalmente, em sua dindmica de organizagdo e funcionamento, caso em que se terd por
configurada a relagcdo de emprego’'”. Em nosso entender, a parassubordinagdo ndo é uma forma
de subordinacdo tal como tratado neste topico, referindo-se a posi¢do que possui o0 tomador de
servicos nas relacdes de trabalho lato sensu. Assim, representaria a prerrogativa que remanesce
aquele de apontar algumas diretrizes em relacdo aos servigos prestados, mas que nao se
confunde com a subordinacdo propriamente dita, ndo gerando, dessarte, vinculo empregaticio.
Ja a subordinacéo estrutural ¢ uma forma de subordinacdo, em consonancia com a forma de
prestacdo de servicos nos tempos modernos, nos quais as ordens diretas ja ndo sdo da esséncia
do trabalho subordinado, bastando a insercdo do empregado na estrutura prestacional, de
maneira que induz a formacdo do vinculo empregaticio caso presentes 0os demais requisitos da
relacdo de emprego.

Nesta toada, aspecto polémico nos dias de hoje se refere ao tipo de subordinacédo
existente nas relacdes firmadas entre prestadores de servicos e plataformas digitais, fenémeno
que popularmente fico conhecido por “uberizacao”. Nessas relagfes, a plataforma costuma
fazer a cobranca ao usuario e, apos o desconto de uma taxa, repassa os valores aos trabalhadores.

As Turmas do Tribunal Superior do Trabalho, tratando de casos de motoristas de aplicativos,

8 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Método, 2020, p. 258.

8 CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 177.

0 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 352.

I BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regifo. Recurso Ordinario n. 00118972120165030110.
Recorrente: Méarcia Valéria do Nascimento Lovisi. Recorrida: Natura Cosméticos S/A. Relatora: Des. Taisa
Maria Macena de Lima. Belo Horizonte, 12 de fevereiro de 2019. Disponivel em < https://pje-
consulta.trt3.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/0011897-21.2016.5.03.0110/2#b964601>.  Acesso
em: 05 set. 2022.
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ja proferiram julgados divergentes sobre o tema. A titulo de ilustragdo, mencionamos excerto
da 4* Turma do TST, no qual restou decidido que o enquadramento da relacdo em questdo “deve
se dar com aquela prevista no ordenamento juridico com maior afinidade, como é o caso da
definida pela Lei n® 11.442/2007, do transportador autdbnomo, assim configurado aquele que é
proprietario do veiculo e tem relagdo de natureza comercial’®’ Dessa maneira, decidiu-se,
basicamente, que inexistiria subordinacdo por parte do motorista (afastando-se o vinculo
empregaticio), haja vista que ele pode “dispor liviemente quando e se disponibilizara seu
servigo de transporte para os usuarios-clientes, sem qualquer exigéncia de trabalho minimo, de
namero minimo de viagens por periodo, de faturamento minimo , sem qualquer fiscaliza¢éo ou
punicéo por esta decisdo do motorista’®”. Doutra ponta, é digno de registro julgado da 32 Turma
da Corte Laboral, no qual essa reconheceu a existéncia de vinculo empregaticio entre o usuario-
motorista e a plataforma, pois, além de presentes os demais requisitos da relacdo empregaticia,
estaria configurada a subordinacéo algoritima, que “consiste naquela efetivada por intermédio
de afericbes, acompanhamentos, comandos, diretrizes e avaliagcdes concretizadas pelo
computador empresarial, no denominado algoritmo digital tipico de tais empresas da
Tecnologia 4.0747>. Com efeito, registrou o Colegiado que a prestacdo de servicos ocorria
diariamente, com sujeicdo do motorista as ordens da plataforma por meio remoto e telematico,
havia risco de san¢éo disciplinar (exclusao do aplicativo) em face da falta de assiduidade e das

notas atribuidas pelos clientes/passageiros, além de inexistir liberdade ou autonomia do

2. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento no Recurso de Revista n.
105758820195030003. Agravante: Ricardo Ramos de Sa. Agravado: Uber do Brasil Tecnologia Ltda. Relator:
Min. Alexandre Luiz Ramos. Brasilia, 11 de setembro de 2020. Disponivel em
<https://consultaprocessual.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&cons
csjt=&numeroTst=10575&digitoTst=88&anoTst=2019&orgao Tst=5&tribunal Tst=03&varaTst=0003&submi
t=Consultar>. Acesso em: 15 mai. 2022.

% 1dem.

" BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n. 1003530220175010066. Recorrente: Elias do
Nascimento Santos. Recorrido: Uber do Brasil Tecnologia Ltda. Relator: Min. Mauricio Godinho Delgado, 11
de abril de 2020. Disponivel em <
https://consultaprocessual.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&consc
sjt=&numeroTst=100353&digitoTst=02&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunal Tst=01&varaTst=0066&submi
t=Consultar >. Acesso em: 15 mai. 2022.

S A expressdo em tela se refere a Quarta Revolugéo Industrial, marcada pela sua velocidade, amplitude e falta
de linearidade, periodo historico que estariamos vivenciando e as empresas em questdo sdo atores importantes.
vejamos a doutrina: “As revolugdes industriais ocorridas a partir do Século XVIII — cada uma a sua maneira e
com intensidade propria — mudaram esse cendrio, inaugurando uma época de muitas possibilidades, mas
também de muitas incertezas sobre o futuro. Atualmente, parece uma missao quase impossivel prever como
serd 0 mundo no ano que vem ou no ano seguinte. Assim, as alteracdes sdo t&o constantes e 0s caminhos téo
amplos e variados, que os estudiosos qualificam a atual revolucéo industrial de modo préprio. A sociedade esta
vivendo a Quarta Revolug¢io Industrial ou a Revolugéo 4.0, como também é conhecida” (COUTINHO, Raianne
Liberal. Subordinacdo algoritmica: ha autonomia na uberizagao do trabalho?. Sdo Paulo: Dialética, 2021, p.
31).
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usuario-motorista para definir os precos dos servigos prestados nem a escolha dos passageiros,
ndo se verificando, dessarte, 0 minimo de dominio do trabalhador sobre a organizacdo da
atividade empresarial, que era centralizada no algoritmo da empresa. Sobre a forma de controle
exercivel por meio de algoritmos, ensina Raianne Liberal Coutinho™ que esse tipo de tutela
difusa ndo € realizada por uma pessoa, mas por um aplicativo. Neste sentido, pontua a autora
que, por meio do sistema de Global Positioning System, o GPS, pode ser exercida total
vigilancia sobre o prestador de servigos: com o auxilio desse mecanismo, a plataforma pode
controlar o seu tempo (tempo despendido em cada viagem, por exemplo), pode constatar
lugares em que h& pouca oferta de corridas e oferecer incentivos aos motoristas para que se
dirijam a eles, além de verificar reunido de trabalhadores, com o fito de evitar organizacdes
coletivas, bem como a retencdo de dados de motoristas e usuarios. Na busca por dar um
enguadramento adequado a essas novas relacdes, a doutrina também ja refletiu sobre elas como
uma espécie de parassubordinacdo qualificada pela dependéncia econdmica’’, sendo esta um
fendmeno pré-juridico a ser utilizado como critério hermenéutico para a identificacdo em
concreto da relacdo de emprego. De nossa parte, entendemos que a analise do fenémeno
dependera da situacdo fatica: caso reste comprovado que a plataforma emitia ordens ao usuéario-
motorista (ainda que por meio de algoritmos digitais), exercia fiscalizacdo, com a prerrogativa
de aplicar sangBes e organizava a atividade, podera restar configurada a subordinacéo
algoritima.

Seguindo adiante, lembramos que a contraface a subordinacgéo tradicional do empregado
sdo os poderes do empregador. Ora, se este assume 0s riscos do empreendimento, ele tem, por
outro lado, a prerrogativa de dirigir o negocio, a fim de atingir os resultados almejados (em
geral, o lucro). Desse modo, na licdo de Henrique Correia, 0 empregador goza do poder de
organizacéo, do poder de controle e do poder disciplinar’®. Segundo o poder de organizagéo, o
empregador podera dirigir o dia a dia da relacdo de emprego, por meio da fixacdo de horéarios
e determinacéo da utilizacdo de uniformes’®, por exemplo. Dele decorre o poder regulamentar,
pelo qual aquele que contrata alguém podera expedir normas gerais e abstratas de cumprimento
obrigatorio no ambito da empresa. Ja o poder de controle se refere a fiscalizagdo das tarefas

executadas e, havendo o descumprimento exsurge o poder disciplinar, pelo qual o empregador

6 COUTINHO, Raianne Liberal. Subordinagdo algoritmica: ha autonomia na uberizagdo do trabalho?. Séo
Paulo: Dialética, 2021, p. 144.

" ALVES, Eliete Tavelli. Parassubordinacdo e uberizacdo do trabalho: algumas reflexdes. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019, pp. 57-70.

8 CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 335 e ss.

 ldem, p. 338.
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podera aplicar ao empregado as penas de adverténcia, suspensao disciplinar de no maximo 30
(trinta) dias ou dispensa por justa causa, nos termos do art. 482 da CLT®. Délio Maranh&o®
divide os poderes do empregador entre os poderes de direcdo (referentes a determinagdo das
“condigdes para a utilizagao ¢ aplicac¢do concreta da forga de trabalho do empregado, nos limites
do contrato®?”), poderes de controle (atinentes a verificagdo do exato cumprimento da prestagdo
de trabalho) e poderes de aplicar penas disciplinares (exercitaveis em caso de descumprimento
contratual). J& Francisco Meton Marques de Lima® destaca como efeitos do contrato de
trabalho a obrigacdo do empregado de prestacdo de servicos e o poder hierarquico do
empregador, subdividido entre diretivo e disciplinar. Neste sentido, pontua o autor que “ao
contrério dos contratos em geral, no contrato de trabalho, a ordem juridica confere ao
empregador a faculdade de utilizar a mao-de-obra contratada da forma que melhor aproveite a
empresa®®”, de maneira que o empregador teria “um direito de dire¢do continua sobre o trabalho
do empregado enquanto durar a relagdo empregaticia®®”. Por derradeiro, registramos a licdo de
Octavio Bueno Magano®, segundo quem o empregador tem o direito de dirigir seus
empregados, desdobrando-se essa potestade em poder diretivo stricto sensu, poder de
organizacéo e poder disciplinar. O poder diretivo stricto sensu se refere a “capacidade atribuida
ao empregador de dar contetdo concreto a atividade do trabalhador, visando a realizacdo das
atividades da empresa”. Segundo o autor, este ¢ subdividido em poder de controle (atinente a
“fiscalizagdo da atividade do empregado para verificar sua conformidade com as ordens
dadas®””) e poder de modular (referente a “legitimidade do ajustamento da prestacdo
obrigacional do empregado as alteragdes estruturais e conjunturais da empresa®®”). Ja o poder
de organizacdo se refere a capacidade do empregador de determinar a estrutura técnica,
econdmica e as estratégias do negocio, enquanto o poder disciplinar consiste na prerrogativa de
aplicar sancdes. Registradas todas essas posi¢des, seja qual for a classificagdo adotada, fato é

que da relacdo de emprego exsurgem poderes ao empregador, que terd a prerrogativa de dirigir

8 CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 354.

8 MARANHAO, Délio. Contrato de Trabalho. In: MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA,
Segadas. Instituicfes de Direito do Trabalho. 7. ed. Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1978, p. 184-185.

8 |dem, p. 184.

8 DE LIMA, Francisco Meton. Elementos de Direito do Trabalho e Processo Trabalhista. Sdo Paulo: LTr, 1989,
p. 89.

8 1dem, ibidem.

8 1dem, ibidem.

8 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho: Direito Individual do Trabalho. 4 ed. Vol 2. Sio
Paulo: LTr, 1993, p. 50.

8 1dem ibidem.

8 1dem, ibidem.
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os trabalhos, fiscalizar o cumprimento das tarefas e, eventualmente, punir o empregado que néo
cumprir as ordens emitidas. Disso observamos que poderes do empregador e subordinacgao séo
institutos interligados e essenciais a regular prestacao do fazer humano referente ao contrato de
trabalho.

Doutro giro, ressaltamos que, assim como ocorre em referéncia aos demais elementos
ja tratados, ausente a subordinacdo, o vinculo deixa de ser empregaticio, situando-se a relacédo
dentre as outras formas de vinculo de trabalho. Ou seja, ausente a subordinagdo juridica,
desnatura-se a relacdo de emprego. Um exemplo de relacdo de trabalho na qual inexiste a
subordinacdo é a do trabalho autdnomo?, tipico dos profissionais liberais, ndo regulamentado
pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, mas pela legislacéo civil. Segundo José Martins
Catharino, trabalhador autdbnomo é aquele que “dirige o seu proprio trabalho, € se o executa
utilizando trabalho alheio por si remunerado e dirigido, é também empregador®®”. Dentre
esses®, dignos de nota séo aqueles que firmam contratos de representacdo comercial, regidos
pela Lei n° 4.886/65, que estabelece exercer a representacdo comercial autbnoma a pessoa
juridica ou a pessoa fisica, sem relacdo de emprego, que desempenha, em carater ndo eventual
por conta de uma ou mais pessoas, a mediacdo para a realizacdo de negd6cios mercantis,
agenciando propostas ou pedidos, para, transmiti-los aos representados, praticando ou ndo atos
relacionados com a execucdo dos negocios. Segundo Rodrigo de Lacerda Carelli®?, a
representacdo comercial possui a natureza juridica de contrato civil para a realizacdo de

contratos mercantis e tem a autonomia como um de seus requisitos. Por derradeiro, lembramos

8 Acerca do trabalhador autdnomo, ensina a doutrina: “Em nosso pais a figura do autdnomo esta dividida entre
o Direito Civil e o Direito do Trabalho, naquele pelo contrato de prestacdo de servicos, neste pelo direito de
sindicalizacdo, e na previdéncia social como segurado. Melhor seria a unificagdo da legislacdo sobre o
autdnomo. O contrato de trabalho do autbnomo é denominado contrato de prestacao de servigos e é regido
pelos arts. 593 a 609 do Codigo Civil. O contrato do autbnomo tem por objeto a prestacdo de servigos por conta
prépria. Ex.: o dentista em relacdo ao tratamento dentario de alguém; o médico, a cirurgia do paciente; o
consultor a assessoria eventual do cliente. O poder de diregdo exercido sobre o trabalho e alguém é fundamental
para a definicdo de duas formas de atividade profissional. Esse poder inexiste no trabalho autbnomo e esta
presente no contrato de emprego ou na relagdo de emprego do direito do trabalho. O autbnomo autodirige-se”
(NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, S6nia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1082).

% CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de Direito do Trabalho. Vol 1. Sdo Paulo: Editora
Juridica Universitéria, 1972, p. 183.

% Lembramos que a gama de profissionais liberais que podem ser considerados autdnomos é muito vasta. Sobre
isso, vejamos a ligdo de José Martins Catharino: “Auténomos sdo, em tese, 0s profissionais liberais
estabelecidos, 0s agentes e representantes comerciais, os mediadores em geral, 0s simples sdcios-gerentes e
diretores de sociedades andnimas, 0s mandatérios exclusivos, 0s empreiteiros, principalmente sendo a
empreitada mista, de lavor e material, os parceiros, meeiros ou ndo, etc” (CATHARINO, José Martins.
Compéndio universitario de Direito do Trabalho. Vol 1. Sdo Paulo: Editora Juridica Universitéria, 1972, p.
183).

92 CARELLLI, Rodrigo de Lacerda. Formas atipicas de trabalho. S&o Paulo: LTr, 2004, pp. 65-66.
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que a legislacdo consolidada traz disposicdo acerca desse vinculo, em seu artigo 442-B, o qual
dispOe expressamente que a contratacdo do autbnomo, cumpridas por este todas as formalidades
legais, com ou sem exclusividade, de forma continua ou néo, afasta a qualidade de empregado

prevista no art. 30 da CLT.

1.2.1.5 Habitualidade ou ndo eventualidade

Na esteira do quanto acima exposto, observamos a habitualidade®® como outro requisito
essencial a relacdo de emprego, vez que, para ser considerado empregado, é preciso que 0
trabalhador comparecga perante o pretenso empregador com alguma regularidade, ndo sendo
suficiente a prestacdo de servicos casual, episodica, eventual. Trés correntes tratam da nao
eventualidade®: a) a teoria dos fins da empresa; b) a teoria do evento e; c) a teoria da
permanéncia do trabalhador. Segundo a primeira, “a utilizagdo da mao-de-obra como fator de
producéo deve corresponder as necessidades normais da atividade em que é empregada®”. As
tarefas do eventual estdo, portanto, distantes da atividade-fim e das necessidades normais do
empreendimento. Ja os defensores da teoria do evento consideram que o trabalhador eventual
é contratado em razdo de determinado acontecimento episodico. Por derradeiro, a teoria da
permanéncia do trabalhador ndo faz diferenca entre atividade-fim e atividade-meio, pouco
importando sua natureza. Para os defensores dessa corrente, majoritaria, “trabalho ndo eventual
serd o trabalho habitual, ndo importando quantas horas por dia venha a ser prestado e se esta

ligado ou ndo a atividade-fim do tomador®”. Nesses termos o que importa é a expectativa de

9 Novamente, nos valemos da doutrina: “O contrato de trabalho exige uma prestagdo de servico de forma

habitual, constante e regular, levando-se em conta um espago de tempo ou uma tarefa a ser cumprida. Assim,
o trabalho eventual, esporadico, a principio, ndo tipifica uma relagdo empregaticia. Geralmente, o critério da
ndo eventualidade é extraido a partir da identificacdo do trabalho realizado pelo trabalhador e atividade
econdmica desenvolvida pela empresa” (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 13.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, p. 201-202).

% Cf. GRANCONATO, Marcio Mendes. Analise conceitual e aplicada dos requisitos caracterizadores da
relacdo de Emprego a luz dos direitos fundamentais: a adequacao constitucional da interpretacéo e aplicacdo
dos artigos 2° e 3° da CLT. 2014. Tese (Doutorado). Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo — PUC/SP,
p. 127.

% |dem, p. 128

% GRANCONATO, Marcio Mendes. Analise conceitual e aplicada dos requisitos caracterizadores da relagéo
de Emprego a luz dos direitos fundamentais: a adequagdo constitucional da interpretagéo e aplicacdo dos
artigos 2° e 3° da CLT. 2014. Tese (Doutorado). Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo — PUC/SP,
128-129.
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que o empregado retornard a empresa, contando ela com seus servicos, de forma continuada e
habitual, ainda que de maneira fracionada, como, por exemplo, apenas nos finais de semana®’.

Consideramos que o aspecto mais relevante referente a esse requisito diz respeito ao
fato de que “a utilizagdo da forca de trabalho, como fator e produgdo, deve corresponder as
necessidades normais da atividade econdmica em que é empregada®”. Ou seja, néo
necessariamente deve ocorrer a prestacdo por muitas horas ou dias seguidos, mas essa deve
ocorrer de modo regular, ndo excepcional, inserida nas atividades regulares da empresa, nao se
fazendo diferenciacédo entre atividade-fim e atividade-meio.

N&o obstante, Mauricio Godinho Delgado elucida que “a nogéo de permanéncia também
é relevante a formacdo sdcio-juridica da categoria basica que responde por sua origem e
desenvolvimento (a relagdo de emprego)®®”. Isso porque o contrato de trabalho “é um contrato
de pacto sucessivo, de duracdo, que ndo se exaure numa Unica prestacdo, como ocorre com a
compra e venda, em que se paga 0 preco e se entrega a coisa'®”. Deve haver, portanto, uma
expectativa de que o empregado retornard a empresa, eis que integrado ao seu desenvolvimento
normal. Segundo Amauri Mascaro Nascimento e Sénia Mascaro Nascimento, é eventual o
trabalho que “embora exercitado continuamente e em carater profissional, o é para destinatarios
que variam no tempo, de tal modo que se torna impossivel a fixacao juridica do trabalhador em
relacdo a qualquer deles®”. O labor é exercido regularmente pelo trabalhador, portanto, mas
de forma episddica do ponto de vista dos tomadores. Em conclusdo, podemos afirmar que a
habitualidade é verificada sob dois angulos: a integracdo do empregado as atividades do
empregador (quaisquer delas) e a prestacdo sucessiva de suas tarefas (ndo necessariamente de
forma continuada). Ausente esse elemento, estaremos diante de um trabalhador eventual, e ndo
de empregado.

Por derradeiro, é oportuno lembrar a diferenca feita entre habitualidade e continuidade,

a qual durante muito tempo suscitou discussdes na doutrina. Referida celeuma foi pacificada

9 Nesses termos, Henrique Correia: “Cabe ressaltar que a doutrina majoritaria sustenta que o termo ‘ndo

eventualidade’ ndo pode ser confundido com continuidade da relagdo de emprego. Para os autores, a utilizagdo
do termo ‘ndo eventual’ reforca que a CLT permite que o reconhecimento do vinculo ocorra mesmo que haja
fracionamento da prestacéo de servigos, como, por exemplo, o trabalho apenas aos finais de semana. Por sua
vez, o trabalho continuo é aquele que ndo admite referido fracionamento, exigindo certa regularidade na
prestacdo dos servicos. O trabalho continuo estd previsto na legislagdo do trabalho doméstico” (CORREIA,
Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 174).

% MARANHAO, Délio. Sujeitos do Contrato de Trabalho. In: MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo;
VIANNA, Segadas. Institui¢Bes de Direito do Trabalho. 7. ed. Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1978. p. 222.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 341.

100 MARTINS, Sergio Pinto. Manual de Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, p. 87.

101 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 674.
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com a edigdo da Lei Complementar n® 150, do ano de 2015, que dispOe sobre o contrato de
trabalho doméstico e estabelece a continuidade como um de seus requisitos. Essa, por sua vez,
é caracterizada pelo trabalho a partir de trés vezes por semana, 0 que se extrai do artigo 1° do
referido diploma, que dispde ser considerado empregado doméstico, aquele que presta servigos
de forma continua, subordinada, onerosa e pessoal e de finalidade ndo lucrativa a pessoa ou a
familia, no ambito residencial destas'?, por mais de 2 (dois) dias por semana'®. Ou seja, a
continuidade é um requisito dos empregados domésticos, ao passo que aos empregados em
geral é exigida a habitualidade (ou ndo eventualidade). A propdsito, este ponto suscita uma
reflexdo: é possivel que determinado trabalhador doméstico ndo atenda ao requisito da
continuidade (trabalho por mais de dois dias por semana). No entanto, é cogitavel que seu labor
se dé com habitualidade e todos os demais requisitos da relacdo de emprego, o que, pelo menos
em tese tornaria possivel o reconhecimento de seu vinculo empregaticio na modalidade prevista

na CLT, a despeito de ndo podé-lo ser nos termos da Lei Complementar n® 150/2015.

1.2.1.6 Auséncia de risco

Por derradeiro, parcela da doutrina invoca também requisito que chama de alteridade
como caractere essencial a configuracdo da relacdo de emprego. Trata-se de elemento referente
a situacdo de que os riscos econdmicos da atividade ndo serdo suportados pelo empregado. Ou
seja, independentemente dos resultados financeiros da empresa, salarios e demais beneficios
dos trabalhadores deverdo ser preservados, salvo situacGes excepcionais (constitucionalmente

autorizadas), como no caso de acordos e convencdes coletivas!®. Neste sentido, o requisito sob

102 Sobre a predominancia o trabalho em ambiente residencial, valida a ligdo de Otavio Bueno Magano:
“Empregado doméstico ¢ aquele que presta servigos de natureza ndo econdmica no ambito residencial do
empregador. Assim, a cozinheira de pensao, cujos servigos se utilizem para o sucesso do negdcio, ndo pode ser
tida como doméstica. A mulher de limpeza de um escritorio, ndo trabalhando em ambiente residencial, ndo
podera sé-lo. Em oposicao a isso reputar-se-do domeésticos: - a cozinheira, a arrumadeira, o ‘chaufeur’ a servigo
exclusivo de patréio e familiares, jardineiro, o guarda etc” (MAGANO, Octavio Bueno. Lineamentos de Direito
do Trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 1972, p. 64).

Nesses termos a doutrina: “Destarte, o art. 1° da LC 150/2015, ao inserir a notagdo ou a nogao temporal ‘por
mais de 02 (dois) dias por semana’, objetivou estabelecer, juridicamente, a distingdo entre o trabalhador
domeéstico e a diarista, demarcando a caracteristica peculiar da continuidade da relagdo empregaticia doméstica.
Também Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves Delgado esclarecem que a LC 150/2015, ‘com sensatez
e técnica, incorporou as lices da doutrina e jurisprudéncia do Pais, esclarecendo, taxativamente, que o conceito
de continuidade resolve-se pela extensdo e intensidade temporal do trabalho efetivado pelo obreiro doméstico,
ou seja, por mais de 02 (dois) dias por semana’”. (CALSING, Renata de Assis; ALVARENGA, Rubia Zanotelli
de. Trabalho decente doméstico: a nova Lei Complementar 150/2015. Revista Forum Justica do Trabalho,
Belo Horizonte, ano 33, n. 395, p. 17-46, nov. 2016).

104 A Constituicdo da Republica, em seu art. 7°, VI, garante a irredutibilidade do salério, salvo o disposto em

convengao ou acordo coletivo.

103
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testilha “obriga que todos os riscos do empreendimento sejam suportados exclusivamente pelo
empregadori®”, de modo que “em momentos de crise financeira mundial, 0s prejuizos das
empresas serdo exclusivos do empregador, ndo podendo dividi-los com os trabalhadores'©”.
Como é possivel observar, o requisito em questdo se refere a imunizacéo dos empregados frente
a interferéncias de ordem econdmica.

Quanto a terminologia utilizada, todavia, € preciso apontar a ressalva feita por Octavio
Bueno Magano'?’, a qual influenciou a nomenclatura aqui adotada. Segundo o autor, o signo
alteridade se refere a prestacdo de servico por conta alheia. Interpretado dessa maneira, ele ndo
poderia ser considerado um elemento essencial a relagdo de emprego ou ao contrato de trabalho.
Isso porque varios outros tipos de trabalho diferentes do emprego, tais como 0 mandato e a
empreitada sdo exercidos dessa maneira. O trago diferencial a ser considerado como nota
essencial, portanto, é a auséncia de risco. Ou seja, trata-se de “trabalho prestado sem risco, risco
este que se transfere para o empregador'®”, e ndo simplesmente prestado por conta alheia. Por
concordarmos com o autor, utilizamos o termo ‘“auséncia de risco” para tratar daquilo que
muitos autores chamam “alteridade”, o que, todavia, ndo condiz com o sentido técnico da
palavra. Ndo obstante, seja qual for o signo utilizado (alteridade ou auséncia de risco), 0 mais
importante neste topico é ressaltar que os riscos do empreendimento correm por conta do

empregador.

1.2.2 Natureza juridica da relacdo de emprego

Conforme observamos acima, o vinculo de emprego pressupde a coexisténcia de alguns
requisitos essenciais. No entanto, para além desses elementos fatico-juridicos, é possivel
caminhar num segundo plano para investigar a natureza juridica dessa relacéo.

Conforme ensina Mauricio Godinho Delgado®®, num primeiro momento histérico, a
tendéncia foi a de tentar subordinar a relacdo de emprego aos canones do direito civil, sendo
essas reunidas sob a alcunha de “teorias contratualistas tradicionais”. Elas buscaram

compreender a relagdo de emprego a partir dos institutos preexistentes no direito civil, tais como

105 CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 182.

106 1dem, ibidem.

107 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do Trabalho: Direito Individual do Trabalho. 4. ed. Vol 2. Séo
Paulo: LTr, 1993, p. 54.

Idem, ibidem.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: LTr, 2018, p. 357.
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os contratos de arrendamento, compra e venda, mandato e de sociedade!'®. Essas teorias
sustentavam que “a relacdo empregaticia ¢ de natureza contratual, porquanto ninguém ¢
empregado ou empregador se ndo manifestar livremente a sua vontade em tal sentido!”.
Conforme lembram Orlando Gomes e Elson Gottschalk, “para criar uma nova ordem sobre as
ruinas do Feudalismo, os homens da Renascenca volveram as vistas para a antiguidade
classical'®’, ndo inovando o Direito, mas buscando estruturas antigas para enquadrar novos
fendmenos. Isso encontrou seu apogeu apos a Revolugdo Francesa, com a consagracdo do
liberalismo e do individualismo. Esse ideério foi albergado pelo Codigo Napolebnico onde seria
possivel encontrar as principais diretrizes da organizacdo do trabalho a partir do Direito Civil2,

Num segundo momento, houve a tentativa de romper completamente com a acepcao
civilista, emergindo daf as teorias anticontratualistas''4, dentre as quais se destacam a teoria da
relacdo de trabalho!'® e a teoria institucionalista. Conforme a primeira, “a vontade — e, desse
modo, a liberdade — ndo cumprem papel significativo e necessario na constituicdo e
desenvolvimento do vinculo de trabalho subordinado!'®”, de modo que o elemento formador da
relacdo seria a pratica de atos de emprego no mundo fatico, e ndo a vontade das partes. Essa
teoria “desconsidera qualquer ato entre empregado e empregador, pois a relagao se origina do
proprio fato do trabalho''””. Ja as teorias institucionalistas “compreendem a empresa como uma

instituicdo, um corpo social que se impde objetivamente a um certo conjunto de pessoas e cuja

110 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sado Paulo: LTr, 2018, p. 358-361.

11 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 189.

112 GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 115.

113 1dem, ibidem.

14 Segundo Carlos Henrique Bezerra Leite: “Para os defensores das teorias anticontratualistas ou

acontratualistas o vinculo que une empregado e empregador independe de contrato. Na verdade, 0s

anticontratualistas buscam fundamentar a relacdo empregaticia fora dos ambitos do direito civil, de indole

liberal. O empregado, aqui, simplesmente se insere no contexto empresarial, independentemente de sua

vontade, em face da natureza de ordem publica das normas que regem a relagdo entre empregado e empregador.

Em decorréncia da reducdo (e até da auséncia) da manifestagéo livre de vontade do tomador e do prestador do

trabalho subordinado tanto na formagao quanto no desenvolvimento da relacdo empregaticia, os defensores das

teorias anticontratualistas preferem a substituicdo da expresséo contrato de trabalho por relacéo de trabalho.

Dai a adog¢do dos termos inser¢édo, engajamento ou ocupacao do trabalhador na empresa, uma vez que para 0s

adeptos das teorias anticontratualistas empregado e empregador ndo firmam contrato, antes se tornam membros

de umaempresa” (LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva,

2021, p. 189).

A doutrina aponta alguns desdobramentos da teoria da relagdo de trabalho: “Como desdobramento deste teoria

surgiram outras, como a teoria da insercao, defendida pelo proprio Molitor, teoria da ocupacado (Nikisch) e

teoria da incorporacéo (Siebert). Evaristo de Moraes Filho esclarece que, ‘Por qualquer dessas teorias, muito

assemelhadas, refletindo 0 mesmo regime politico-social, ndo ha contrato, mas simples relacdo de fato, de

insercéo, de ocupacdo, de incorporacdo, pela qual nasce o status de empregado. Tudo se inicia e se aperfeicoa

com a efetiva prestagdo de trabalho”, ou como preferem os alemaes, ‘relacdo de ocupagdo fatica’ (LEITE,

Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 191).

116 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sao Paulo: LTr, 2018, p. 364-365.

U7 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 191.
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permanéncia e desenvolvimento ndo se submetem a vontade particular de seus membros
componentes'*®”. Para seus defensores, “a relacdo de trabalho, nio esgota o conjunto das
relacbes entre empregados e empregadores, pois ambos se integram numa comunidade
econdmica constituida pela empresa®'®. Carlos Henrique Bezerra Leite cita ainda a teoria do
contrato-realidade, segundo a qual “a relacdo juridica de trabalho somente se forma com a
prestacdo efetiva do servico em determinada empresa, ou seja, s6 existiria esta espécie de
‘contrato-realidade’ quando houvesse condigdes reais de prestacdo de servigo?®”.

Na atualidade, impera a teoria contratual moderna que apresentou, conforme ensina
Mauricio Godinho Delgado, “uma sintese tedrica mais equilibrada e complexa, habil a
apreender ndo s6 os elementos aproximativos, mas também os diferenciadores da relagdo de
emprego perante o universo conceitual existente!?”. E relevante notar que essa linha
doutrinaria majoritaria reconheceu as peculiaridades atinentes ao contrato de trabalho, vez que
esse ndo versa sobre uma mercadoria qualquer, mas sobre o labor humano'??. Ndo obstante,
manteve-se o0 entendimento de que, sim, a relacdo de emprego tem natureza de contrato, de
modo que a vontade € um elemento essencial a ela. Assim, “a presenga da liberdade — e sua
projecdo na relacdo concreta — a vontade — é, a propdsito, o elemento nuclear a separar o
trabalho empregaticio dos trabalhos servis e escravos, que lhe precederam na histdria das
relaces de producdo ocidentais'?®”. No mesmo sentido, refor¢a Sergio Pinto Martins que “0
contrato de trabalho tem natureza contratual, pois ndo deixa de ser um ajuste de vontades entre
as partes, pois o empregado e o empregador fazem a contratacdo porque querem e nédo por
obrigacéo legal*?*”.

Nesses termos, conforme aponta a doutrina majoritaria, a relacdo de emprego, a partir

do quanto extraido das disposi¢cGes da Consolidagdo das Leis do Trabalho, tem natureza

118 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: LTr, 2018, p. 367.

119 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 191.

120 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 192.

121 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: LTr, 2018, p. 358.

122 Sobre a peculiaridade do objeto do contrato de trabalho, ensinam Amauri Mascaro Nascimento e S6nia
Mascaro Nascimento: “O contrato de trabalho, geneticamente ligado a locag@o de servigos, mas dela sendo
uma evolucdo, € um contrato a parte, isto é, ndo equiparavel aos demais, como o de compra e venda, 0 de
aluguel, o matuo etc. A dignidade humana, frisa Fernando Guerrero, € dificilmente assimilavel a uma coisa,
sob o ponto de vista ético. O trabalho é algo inerente o trabalhador, ao seu préprio ser. Quando o homem
trabalha para outrem, da um pouco de si. Ndo é o mesmo que ocorre quando alguém fornece a outrem uma
mercadoria. A matéria ou objeto do contrato de trabalho, portanto, ¢ muito especial. ‘Nao ¢ uma mercadoria
qualquer, sendo uma coisa do homem’, diz Jollivet. E o rendimento humano do operario que o empregador
utiliza; e essa riqueza pertence a um ser humano que pretende viver e cumprir o seu destino”. (NASCIMENTO,
Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 569).

123 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: LTr, 2018, p. 361.

124 MARTINS, Sergio Pinto. Manual de Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, p. 75.
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essencialmente contratual, o que é sustentado por autores como Carlos Henrique Bezerra
Leite'?, Vélia Bomfim Cassar?®, Gustavo Filipe Barbosa Garcia'?’, Mauricio Godinho
Delgado'?8, Pedro Paulo Teixeira Manus'?®, Délio Maranhdo®*°, Hugo Gueiros Bernardes'®! e
José Martins Catharino'®2, Diante das razdes expostas, chegamos a concluséo de que, no estado
da arte atual, prevalece amplamente o entendimento no sentido de que a relacdo de emprego
constitui vinculo que se forma e tem como requisito morfoldgico essencial a liberdade das

partes para contratar.

1.2.3 O contrato de trabalho

Nos termos fixados no subtépico anterior, a relagdo de emprego é dotada de natureza
contratual. Desse modo, para dar inicio ao vinculo empregaticio, é preciso que as partes firmem
uma avenga, o contrato de emprego (ou contrato de trabalho, conforme consagrado pela

doutrina majoritaria’®® e pela legislacdo patria). Para estabelecer as premissas que serdo

125 | EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 194.

126 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Método, 2020, p. 242.

121 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 116-
117.

128 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sao Paulo: LTr, 2018, p. 358.

129 MANUS, Pedro Paulo Teixeira. Direito do Trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 1993, p. 56.

130 MARANHAO, Délio. Contrato de Trabalho. In: MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA,
Segadas. Instituic6es de Direito do Trabalho. 7. ed. Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1978. p. 175-176.

131 BERNARDES, Hugo Gueiros. Introducéo. In: BERNARDES, Hugo Gueiros (Coord.). O contrato de trabalho
e sua alteracdo. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 1986, p. 14.

132 Quanto a este autor, é valida a citagdo, pois sintetiza com maestria o raciocinio aplicavel a espécie:
“Definitivamente, o contrato de emprego constitui a relagio correspondente. E a sua causa, sempre, por
imperativo da prépria liberdade de trabalho. Considerar-se que a relacéo € a causa, e ndo seu efeito, ndo faz
sentido, pois, no minimo, quem a produziu foi o acordo tacito. Considerar-se um e outra desconexados,
afirmando-se a existéncia de relagcdo de emprego, independente e puramente fatica, é negar-se a liberdade do
trabalhador. Seria dar-se cobertura juridica a um fato, desmentindo-se a prdpria razéo de ser do Direito do
Trabalho” (CATHARINO, José Martins. Compéndio universitario de Direito do Trabalho. Vol 1. Sdo Paulo:
Editora Juridica Universitaria, 1972, p. 240-241).

133 Nao é equivocado falar em contrato de trabalho ao nos referirmos ao contrato de emprego, eis que se trata de
fato sociocultural consagrado pela prépria legislacdo. Vejamos as consideragbes de Mauricio Godinho
Delgado: “A segunda obje¢do comumente produzida argumenta que a expressao trabalho tem amplitude muito
maior do que o efetivo conteildo do contrato em exame, ja que compreende ndo so a relagdo de emprego como
também a relacdo de trabalho autdnomo, eventual, avulso e indmeras outras que ndo seja, tecnicamente, de
natureza empregaticia. Nessa linha, seria mais precisa e adequada a expressdo contrato de emprego, porque
atada a estrita e tipificada relacdo juridica envolvida por esse contrato, a relacdo de emprego. Nao obstante a
segunda objecéo seja, do ponto de vista técnico, irreparavel — dado que o epiteto contrato de trabalho pretende
referir-se estritamente & relacdo de emprego e ndo & relagdes de trabalho em geral -, consagrou-se
inquestionavelmente, a expressdo contrato de trabalho. Essa consagracdo, como fato sociocultural, suplanta
as restricdes classicamente opostas ao epiteto. E que hoje se sabe da delimitacio estrita ao objeto do contrato
de trabalho tipificado pela CLT; sabe-se que quando se fala contrato de trabalho, no sentido estrito, quer-se
referir & nogdo técnico-juridica de contrato de emprego”. (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito
do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: LTr, 2018, p. 609).
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utilizadas posteriormente no presente estudo, analisaremos neste ponto o0s principais aspectos

referentes ao contrato de trabalho. Vejamos a seguir.

1.2.3.1 Elementos essenciais do contrato de trabalho

Dado o carater social da avenca sob escrutinio, notamos que o contrato de trabalho se
reveste de certas peculiaridades se comparado aos contratos em geral. Neste sentido, 0s
requisitos de agente capaz, objeto licito, possivel e determinado ou determinavel, bem como
forma prescrita ou ndo defesa em lei sdo observados sob um viés particular.

Rapidamente, sobre o agente capaz, a propria Constituicdo da Republica relativiza tal
imposicgéo, pois admite o trabalho do menor de dezoito anos, proibindo a estes apenas o trabalho
noturno, perigoso ou insalubre, ressaltando a vedagdo de qualquer trabalho a menores de
dezesseis anos, salvo na condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos*3*. Assim, observamos
que, para o contrato de trabalho, a capacidade é estabelecida de maneira peculiar, vez que ao
menor é permitido pactua-lo, bem como, nos termos do artigo 439 da CLT, firmar recibo pelo
pagamento dos salarios, ressalvado apenas que, tratando-se de rescisdo, é vedado ao menor de
dezoito anos dar quitagdo ao empregador pelo recebimento da indenizagdo que lhe for devida
sem assisténcia dos seus responsaveis legais. Ademais, lembramos que contra esses nao corre
a prescricdo das verbas trabalhistas, haja vista o estabelecido no artigo 440 da CLT que
estabelece que contra os menores de dezoito anos ndo corre nenhum prazo de prescricao.

No que tange ao objeto do contrato de trabalho, esse se refere a constituicdo de uma
obrigacdo, mas ndo se vincula a um conteudo especifico, referindo-se apenas a uma obrigacao

de fazer em estado de subordinacdo®®. Conforme ensinam Orlando Gomes e Elson Gottschalk,

134 Sobre as demais restrigdes ao trabalho do menor, digna a licio de Henrique Correia: “De acordo com o Pacto
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais da ONU, ha a necessidade de proibicdo de empregos que
comprometam a moral e a salde das criangas. No mesmo sentido, a Convencgao sobre os Direitos da Crianca
de 1989 prevé que os Estados devem estabelecer idades minimas para a admissao em empregos. Para essa
convengao, sdo criancas as pessoas com menos de 18 anos de idade, pois ndo hé diferenciagéo entre criancas e
adolescentes. Além disso, as normas de protecdo legal de criancas e adolescentes ndo podem ser objeto de
convencao e acordo coletivo de trabalho, conforme dispbe o art. 611-B, XXIV, da CLT, acrescentado pela
Reforma Trabalhista” (CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021,
p. 379-380).

135 Acerca do objeto do contrato de trabalho ensina Délio Maranhdo: “O que acontece — de acordo com a exata
observagdo de CORRADO, ja referida — é que o contrato de trabalho ndo tem contetido especifico. Nele se
compreende qualquer obrigacdo de fazer, desde que realizada em um estado de subordinacdo. Esta situagdo
peculiar, este modo de ser da prestacdo é que o distingue, assim, de outros contratos afins, como a empreitada
e 0 mandato. Qualquer contrato que importe uma obrigacao pessoal de fazer, pode transformar-se, pois, em um
contrato de trabalho. O objeto do contrato de trabalho, como dos contratos, em geral, € constituir uma
obrigacdo. Do ponto de vista tedrico ndo ha como confundir o objeto do contrato e o objeto das obrigagdes por
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a natureza da obrigacdo ndo influi no contrato de trabalho, de maneira que “tanto pode ser
empregado na inddstria, como no comércio, na agricultura, na pecuaria ou em servigos
domésticos'®®”, nido importando, outrossim, se se trata de trabalho técnico, manual ou
intelectual. N&o obstante, o objeto deve ser licito, pois o fim da relagédo precisa estar de acordo
com o Direito. Em contrapartida, eventuais irregularidades, desde que ndo consubstanciem a
ilicitude do objeto em si, ndo prejudicardo os direitos do trabalhador. Sobre essa diferenciacéo
(entre a irregularidade no contrato e a ilicitude do objeto), ha dois entendimentos
paradigmaticos cristalizados na jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho — TST, que
diferenciam claramente o trabalho ilicito do trabalho proibido. No primeiro, o préprio objeto
da avenca € ilegal, de modo que ndo se formardo direitos daquela relagdo. Exemplo classico
disso é uma contratacdo para a exploracéo de jogo do bicho®’. Assim, haja vista a ilicitude do
objeto, o chamado apontador do jogo do bicho ndo podera requerer a formacao do vinculo
empregaticio com quem o contratou. Por outro lado, é possivel que a avenca, de alguma
maneira, ofenda o direito, mas ndo de modo a obstar a formagéo de direitos. E o caso, por
exemplo, de policiais militares, aos quais € proibido o trabalho em empresas de seguranca
privada. Eles poderdo, eventualmente, ter seu vinculo empregaticio reconhecido com o
respectivo contratante, eis que o objeto da contratacdo, de per si, era licito'®®, E ressalvada, no
entanto, a possibilidade de eles sofrerem puni¢do em ambito disciplinar junto a corporacao,
mas, conforme dito, isso ndo afetara a relacdo laboral com terceiros.

Quanto a forma prescrita ou ndo defesa em lei, esclarecemos que o contrato de trabalho

ndo é revestido de solenidade!®®, conforme se extrai do artigo 442 da CLT que dispde apenas

ele criadas. O objeto da obrigagéo é uma prestacéo (‘dare’, ‘facere’, ‘praestare’). No contrato de trabalho, o
objeto da prestacdo do empregado — como ficou dito — traduz-se em um fazer (prestagdo de trabalho); o objeto
da contraprestacdo do empregador em um dar (prestacéo de salario). Como observa MESSINEOQ, a lei, ao tratar
do objeto do contrato, refere-se, realmente — via de regra — ao objeto da obrigacdo, a prestacdo. Neste sentido
é que se diz que o objeto do contrato deve ser licito”. (MARANHAO, Délio. Contrato de Trabalho. In:
MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; VIANNA, Segadas. Instituigdes de Direito do Trabalho. 7. ed.
Rio de janeiro: Freitas Bastos, 1978. p. 181).

1% GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso de Direito do Trabalho. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 75.

137 Neste sentido, a Orientacao Jurisprudencial n® 199 da SDI-I do TST: “OJ 199, SDI-I. E nulo o contrato de

trabalho celebrado para o desempenho de atividade inerente a pratica do jogo do bicho, ante a ilicitude de seu

objeto, o que subtrai o requisito de validade para a formag&o do ato juridico”.

Neste sentido, a Simula n° 386 daquela Corte: “Stmula n° 386 do TST. Preenchidos os requisitos do art. 3°

da CLT, é legitimo o reconhecimento de relacdo de emprego entre policial militar e empresa privada,

independentemente do eventual cabimento de penalidade disciplinar prevista no Estatuto do Policial Militar”.

139 Dada essa auséncia de solenidade, Orlando Gomes e Elson Gottschalk nem mesmo inserem a forma prescrita
ou ndo defesa em lei como pressuposto do contrato de trabalho. Vejamos: “Como todo negocio juridico, 0
contrato de trabalho requer, para sua validade, a conjuncdo de elementos extrinsecos e intrinsecos,
modernamente distinguidos, respectivamente, sob a denominacdo de pressupostos e requisitos. S&o

138
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que “contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a relagao de
emprego”. Dessa maneira, basta que as partes acordem, ainda que tacitamente, quanto as
obrigacdes de fazer (prestacdo de servicos) e dar (contraprestagdo remuneratoria)
compreendidas pelo contrato laboral, que, uma vez presentes os demais elementos, a relacéo
estara formada, independentemente de eventuais disposicdes em contrario.

Por derradeiro, a doutrina aponta a higidez da manifestacdo da vontade como um quarto
requisito essencial ao contrato de trabalho, vez que “a ordem juridica exige a ocorréncia de livre
e regular manifestacdo de vontade, pelas partes contratuais, para que o pacto se considere
valido!?”. Ndo obstante o contrato de trabalho possa ser firmado tacitamente, o importante é
que a vontade das partes seja higida, apesar de ndo ser expressa, devendo, assim, estar livre de
vicios, como o erro, 0 dolo ou a coagdo.

Do quanto fixado nos paragrafos anteriores, € possivel afirmar que, embora tenha
natureza contratual, a configuracdo da relagcdo de emprego acaba por revestir-se de contornos
eminentemente faticos, sobretudo em razdo da possibilidade de firmacéo de contrato tacito. Ou
seja, apesar de as partes ndo discutirem expressamente as clausulas e ndo assinarem um
instrumento formal, caso uma pessoa fisica passe a trabalhar para alguém, de forma pessoal,
com onerosidade, subordinacdo e habitualidade, assumidos os ricos do empreendimento pelo
contratante, estaremos diante de uma relagdo contratual de emprego. Desse modo, observamos
que o direito do trabalho incidira independentemente das declaracfes expressas dos respectivos
atores, com a formacao do vinculo e incidéncia de todo o conjunto normativo relativo a relacao
de emprego, 0 que, a titulo de vislumbre, seria inadmissivel na Administracdo Publica. As
intercorréncias do direito do trabalho no Poder Publico, todavia, serdo tratadas de maneira
autdbnoma nos topicos posteriores. Por ora, basta apontar que os elementos em questao nao serdo
suficientes quando se tratar de uma relagdo com o Poder Publico, haja vista as balizas

estabelecidas no regime juridico administrativo.

pressupostos do contrato de trabalho: a) a capacidade das partes; b) a idoneidade do objeto. Com o acordo de
vontades dos que o celebram, como agentes capazes, esses elementos extrinsecos integram-se na relacdo
juridica, que o consentimento propulsiona. Os requisitos, isto €, 0s elementos intrinsecos, sdo: a) 0 consenso;
b) a causa. Entre esses elementos, ndo deve ser incluida a forma, porque a lei ndo a prescreve para o contrato
de trabalho, salvo no limitado setor do contrato maritimo” (GOMES, Orlando; GOTTSCHALK, Elson. Curso
de Direito do Trabalho. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 158).

140 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: LTr, 2018, p. 622.
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1.2.3.2 Elementos acidentais do contrato de trabalho

Antes de passar aos topicos especificos referentes a Administracao Publica, é pertinente
uma breve exposicao sobre elementos que podem estar presentes nos contratos de trabalho,
apesar de ndo lhes serem essenciais. S0 0s elementos acidentais, 0s quais, segundo Mauricio
Godinho Delgado, “sdo aqueles que, embora circunstanciais e episodicos no contexto dos
pactos celebrados, alteram-lhes significativamente a estrutura e efeitos, caso inseridos em seu
conteldo*?”. Conforme Volia Bomfim Cassar, esses seriam “clausulas acessorias
acrescentadas facultativamente pela vontade das partes aos negécios juridicos que alteram ou
modificam sua consequéncia natural'*?”. Sdo, portanto, elementos que podem estar presentes
ou ndo em um contrato de trabalho, mas que, uma vez constantes, modificam-lhe a feig&o.

Sao exemplos deles o termo e a condi¢do. O termo se refere ao estabelecimento de
evento futuro e certo'*3, normalmente uma data final para a avenca. Via de regra, 0s contratos
sdo fixados por prazo indeterminado'#4, mas a CLT admite a formacé&o de contratos por prazo
determinado, a exemplo do fixado no 83° do seu art. 443, que considera de prazo determinado
0 contrato de trabalho cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execucdo de servigos
especificados ou ainda da realizacdo de certo acontecimento suscetivel de previsdo aproximada.

Doutra ponta, segundo o art. 121 do Cédigo Civil, considera-se condicao a clausula que,
derivando exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negocio juridico a
evento futuro e incerto. Trata-se de hip6tese incomum no Direito do Trabalho, mas que pode
ser identificada, por exemplo, no art. 475 da CLT, que trata do empregado que for aposentado
por invalidez e admite que, se 0 empregador houver admitido substituto para o aposentado,
podera rescindir, com este, o0 respectivo contrato de trabalho sem indenizacéao, desde que tenha

havido ciéncia inequivoca da interinidade ao ser celebrado o contrato.

141 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 624.

142 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Método, 2020, p. 562.

143 |dem, ibidem.

144 Vige no Direito do Trabalho o principio da continuidade. VVejamos a licdo de Américo Pla Rodriguez sobre o
tema: “Para compreender este principio, devemos partir da base que o contrato de trabalho é um contrato de
trato sucessivo, ou seja, que a relagdo de emprego ndo se esgota mediante a realizagdo instantanea de certo ato,
mas perdura no tempo. A relagdo empregaticia ndo é efémera, mas pressupde de uma vinculagdo que se
prolonga. [...] Tudo o que vise & conservacdo da fonte de trabalho, a dar seguranca ao trabalhador, constitui
ndo apenas um beneficio para ele, enquanto lhe transmite uma sensacéo de tranquilidade, mas também redunda
em beneficio e, através dela, da sociedade, na medida que contribui para aumentar o lucro e melhorar o clima
social entre as partes” (RODRIGUEZ, Américo PI&. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. S&o Paulo: LTr,
2004, p. 239-240).
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1.2.3.3 Elementos naturais do contrato de trabalho

Por fim, sdo considerados elementos naturais do contrato de trabalho aqueles que,
segundo Vélia Bomfim Cassar, “decorrem da natureza do contrato, de sua razdo de ser, sem
que haja necessidade de mencéo expressa ha contratacédo*>”. Conforme a autora, sdo exemplos
desses elementos a jornada maxima de oito horas diarias e 0 pagamento de, pelo menos, um
salario-minimo*é, Para Mauricio Godinho Delgado esses sdo os elementos que “embora nio
caracterizando como imprescindiveis a propria formacdo do tipo contratual examinado, tendem
a comparecer recorrentemente em sua estrutura e dindmica concretas'”. A titulo de exemplo,
citamos o art. 460 da CLT, que fixa que, na falta de estipulagdo do salario ou ndo havendo prova
sobre a importancia ajustada, 0 empregado tera direito a perceber salario igual ao daquela que,
na mesma empresa, fizer servico equivalente ou do que for habitualmente pago para servigo
semelhante. Assim, mesmo que ndo haja uma menc¢ado expressa ou acordo sobre sua existéncia,

esses elementos estardo naturalmente presentes nos contratos.

1.3 A adoc¢do do emprego publico: plano pragmatico

Identificados os requisitos essenciais a relagdo de emprego, bem como a natureza
juridica dessa, passamos a analisar a existéncia, no plano da pragmatica, de vinculos celetistas
junto & Administracio Publica brasileira. E preciso ressalvar, todavia, que nem sempre a
situacdo fatica analisada corresponde aquilo a que se chegaria a partir de uma interpretacéo
cientificamente correta da Constituicdo. Por essa razdo, escrutinaremos primeiramente o
panorama atual, ou seja, onde é possivel identificar empregos junto a rgaos e pessoas estatais
para, num segundo momento, indicar os vinculos validos segundo a correta interpretacdo da
dogmatica constitucional

Aprioristicamente, é importante notar que a Constituicdo da Republica de 1988
estabelece o chamado regime juridico unico, conforme redagéo originaria de seu artigo 39, que
impbs a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a instituicdo, no ambito de sua
competéncia, de um mesmo regime de planos de carreira para os servidores da administracdo
publica direta, das autarquias e das fundagfes publicas (esse tema serd examinado de forma

mais detida a frente). No entanto, tal previsdo ndo existia no regime constitucional anterior, de

145 CASSAR, Volia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Método, 2020, p. 562.
146 1dem, ibidem.
147 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: LTr, 2018, p. 623.
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modo gque remanesceram na Administracdo Publica brasileira empregados contratados sob a
égide dos ConstituicGes de 1967 e de 1969. A propdsito, importante fazer um aparte para
lembrar que, conforme leciona Ana Claudia Nascimento Gomes!48, naquele momento histérico,
havia o entendimento corrente de que as contratacOes realizadas pela forma celetista nao
estariam submetidas as mesmas restricdes a que se sujeitariam aquelas aperfeicoadas sob o
regime juridico-administrativo. Neste sentido, considerava-se que, em relacdo aos celetarios,
ndo haveria necessidade de prévia aprovacdo em concurso publico*® nem limitacdo numérica,
a fixagdo de remuneracdo era livre e inexistia estabilidade para esses, o que levou o Poder
Publico a optar por aquele tipo de contratacdo. Assim, verificava-se a coexisténcia de uma
Administracdo Burocratica formal e a perpetuagdo de praticas patrimonialistas que
encontravam no regime celetista a sua forma de exercicio. Esse tipo entendimento se manteve
sob o manto da Constituicdo de 1969, de maneira que continuou vigente a ampla
“liberdade/discricionariedade/arbitrariedade administrativa'®” na contratacdo sob o manto
trabalhista, o que era justificado com base em suposta “necessidade de flexibilizagdo para
atender as exigéncias de agilidade e adequacdo as situacGes que ndo se enguadravam no
estatuto'®”. Obviamente, ndo concordamos com referido entendimento, entendendo se fazer
necessaria a imposigdo dos limites do regime juridico administrativo tanto as admissdes
realizadas pela via estatutaria quanto pela celetista. Nao obstante, fato é que boa parte desses
servidores permaneceu em atividade até o advento da Constituicdo da Republica de 1988, a
qual no artigo 19 do seu Ato das Disposices Constitucionais Transitorias determinou que 0s
servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
administracdo direta, autarquica e das fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgacao

daquela, ha pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tivessem sido admitidos por meio de

148 GOMES, Ana Claudia Nascimento. Emprego publico de regime privado — A laboralizag3o da fungdo publica.
Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 91.

149 Sobre essa burla indevida a regra do concurso publico, registramos a ligdo do professor Marcio Cammarosano
que: “Todavia, equivocos exegéticos e até mal disfarcadas praticas nepotistas, supedaneadas, ndo raras vezes,
em legislagdo ordinaria amesquinhadora de principios constitucionais maiores, ou formuladora de defini¢des
indevidamente adotadas para desvendar o sentido e alcance de normas constitucionais, ensejaram sistematica
burla a regra do concurso publico. Assim € que, tomando-se a expressao cargo publico, do caput do art. 97 da
Constituicdo de 1969, no seu sentido mais estrito, consoante formulado pelo legislador ordinario, cujo titular é
qualificado como funcionario puablico, e mediante indevida utilizacdo do argumento a contrario sensu, chegou-
se a seguinte conclusdo: A exigéncia de prévia aprovacdo em concurso diz respeito a investidura em cargo
publico. Logo, para a investidura em emprego ou fungéo ndo é necesséria a prévia aprovacdo em concurso
publico” (CAMMAROSANO, Marcio. Servidores Publicos. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio
(Coord.). Direito Administrativo na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 172).

150 GOMES, Ana Claudia Nascimento. Emprego publico de regime privado — A laboralizagio da fungéo publica.
Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 93.

151 GOMES, Ana Claudia Nascimento. Emprego publico de regime privado — A laboralizagdo da fungdo publica.
Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 93.
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concurso publico, seriam considerados estaveis no servigo publico. Esses se tornaram, assim,
servidores dotados de estabilidade excepcional, inclusive os empregados publicos albergados
por essa regra transitoria.

Quanto aos servidores beneficiados pela estabilidade excepcional, € importante lembrar
que esses puderam ter sortes distintas: alguns permaneceram sob o regime celetista até o ocaso
de sua atividade funcional, enquanto outros tiveram seus vinculos convertidos em juridico-
administrativos. Quanto a estes ultimos, é importante ressalvar que eles ndo tiveram seus
vinculos convertidos em efetivos. Neste sentido, importante lembrar os julgados proferidos pelo
Supremo Tribunal Federal no bojo das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n® 180% e
1.150%%3, a0 analisar a Lei Complementar n® 10.098/1994, do estado do Rio Grande do Sul, que
estabelecia ficarem submetidos ao regime juridico administrativo, na qualidade de servidores
publicos, os servidores estatutarios da Administracdo Direta, das autarquias e das fundacdes de
direito publico, inclusive os interinos e extranumerarios, bem como os servidores estabilizados

vinculados a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Segundo a Suprema Corte, até seria possivel

152 Para melhor entendimento citamos a ementa oficial do julgado: “Ementa: Constitucional. Administrativo.
Artigo do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitorias da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul
gue assegura aos servidores publicos civis estabilizados nos termos do art. 19 do ADCT/CF, a organizagdo em
quadro especial em extincdo. Equiparacdo de vantagens dos servidores publicos estatuarios aos entdo celetistas
gue adquiriram estabilidade por for¢a da CF. Ofensa ao art. 37, 11, da CF. Ao julgada procedente” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 180 RS. Requerente: Procurador-Geral da
Republica. Intimado: Assembleia Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Nelson Jobim.
Brasilia, 30 de abril de 2003. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1493584>. Acesso em: 10 mai. 2022).

153 Cite-se a ementa do julgado: “EMENTA: Agdo direta de inconstitucionalidade, §§ 3° e 4° do artigo 276 da Lei
10.098, de 03.02.94, do Estado do Rio Grande do Sul.- Inconstitucionalidade da expressdo "operando-se
automaticamente a transposicao de seus ocupantes” contida no § 2° do artigo 276, porque essa transposicéo
automatica equivale ao aproveitamento de servidores ndo concursados em cargos para cuja investidura a
Constituicdo exige os concursos aludidos no artigo 37, 11, de sua parte permanente e no § 1° do artigo 19 de
seu ADCT .- Quanto ao § 3° desse mesmo artigo, é de dar-se-lhe exegese conforme a Constituicéo, para excluir,
da aplicacdo dele, interpretacdo que considere abrangidas, em seu alcance, as funcfes de servidores celetistas
que ndo ingressaram nelas mediante concurso a que aludem os dispositivos constitucionais acima referidos.-
Por fim, no tocante ao § 4° do artigo em causa, na redacdo dada pela Lei estadual n® 10.248/94, também é de
se lhe dar exegese conforme a Constituicdo, para excluir, da aplicacdo dele, interpretacdo que considere
abarcados, em seu alcance, os empregos relativos a servidores celetistas que ndo se submeteram a concurso,
nos termos do artigo 37, Il, da parte permanente da Constituicdo ou do 8§ 1° do artigo 19 do ADCT. Agéo que
se julga procedente em parte, para declarar-se inconstitucional a expressdo "operando-se automaticamente a
transposicdo de seus ocupantes” contida no artigo 276, § 2°, da Lei 10.098, de 03.02.94, do Estado do Rio
Grande do Sul, bem como para declarar que os 88 3° e 4° desse mesmo artigo 276 (sendo que o Ultimo deles
na redacdo que Ihe foi dada pela Lei 10.248, de 30.08.94) s¢ séo constitucionais com a interpretacao que exclua
da aplicacdo deles as fungBes ou os empregos relativos a servidores celetistas que ndo se submeteram ao
concurso aludido no artigo 37, 11, da parte permanente da Constituicdo, ou referido no § 1° do artigo 19 do seu
ADCT” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n. 1510 RS. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Intimados: Governador do Estado do Rio Grande do Sul e Assembleia
Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Moreira Alves. Brasilia, 25 de setembro de 1997.
Disponivel em < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1600860>. Acesso em: 10 mai.
2022).
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submeter os servidores estabilizados inicialmente celetistas ao regime estatutario, mas isso ndo
significaria a sua efetivacdo. Dessa maneira, seria valida a sua conversao de regime, mas nao a
efetivacdo ou a equiparagdo com os servidores ocupantes de cargos efetivos. Recentemente, o
Pretério Excelso, em sede de repercussdo geral (Tema n° 1.157%4), reiterou esse entendimento
para afirmar que servidores admitidos sem concurso publico antes de 1988 ndo poderiam ser
reenquadrados em planos de cargos efetivos. Segundo a Suprema Corte, essa diretriz vale
também para aqueles beneficiados pela regra contida no art. 19 do ADCT, vez que esses nao
fazem jus a efetividade.

Neste ponto, importante registrar que foi proposta, pelo Procurador Geral da Republica,
Acéo Direta de Inconstitucionalidade®>® em face do art. 243 da Lei n°8.112/90, segundo o qual
ficam submetidos ao regime juridico instituido por esse diploma, na qualidade de servidores
publicos, os servidores dos Poderes da Unido, dos ex-Territdrios, das autarquias, inclusive as
em regime especial, e das fundagfes publicas regidos pelo antigo Estatuto dos Funcionarios
Publicos Civis da Unido (Lei n® 1.711, de 28 de outubro de 1952) ou pela CLT, exceto 0s
contratados por prazo determinado, cujos contratos ndo poderdo ser prorrogados apés o
vencimento do prazo de prorrogacdo. O dispositivo em questdo, no limite, terminou por dar
regime de servidores efetivos a todos aqueles contratados no regime anterior (salvo o0s
contratados prazo determinado), inclusive os estabilizados nos termos do art. 19 do ADCT.
Ressalvamos que o mérito de referida acdo ainda nédo foi julgado, o que ndo impede de, com
base no que fora exposto, apontarmos a inconstitucionalidade de referido dispositivo, haja vista
a impossibilidade de simples migragdo de regime. Nao se vislumbra vélida a efetivagéo de
servidores que ndo foram admitidos para ocuparem cargos efetivos. Nesses moldes, o
estabelecimento de quadros especiais em extingdo se mostra a solugdo mais técnica.

De qualquer modo, ndo obstante a situacdo dos servidores que tiveram seus vinculos
convertidos (de maneira valida ou invalida), conforme dito acima, parcela deles remanesceu
submetida ao regime celetista, sendo este o primeiro exemplo de emprego publico admitido

pelos Tribunais que trazemos a baila (trataremos do tema com rigor cientifico no item 1.4.2.2).

154 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n. 1.306.505 AC. Recorrente:
Estado do Acre. Recorrido: Juarez Generoso de Oliveira Filho. Relator: Min. Alexandre de Moraes. Brasilia,
04 de abril de 2022. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15350463556&ext=.pdf>. Acesso em: 10 mai. 2022.

155 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2968. Requerente: Procurador-
Geral da republica. Intimado: Congresso Nacional. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 19 de agosto de
2003. Disponivel em < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2155268>. Acesso em: 05 set.
2022.
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Ou seja, subsiste no regime juridico brasileiro uma série de servidores contratados sob a égide
da CLT que transpuseram o regime constitucional pretérito até o atual.

Doutro giro, € preciso lembrar que, ja no curso do texto de 1988, houve a tentativa de
extinguir o regime juridico unico do ordenamento juridico brasileiro. Nesta empreitada, a
Emenda Constitucional n°® 19/98 alterou a redacédo do artigo 39 da Constituicdo Federal para
franquear, em tese, a pluralidade de regimes. No entanto, o Supremo Tribunal Federal, no bojo
da Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.135 reconheceu a existéncia de vicio formal em
referida emenda e determinou a suspensao de seus efeitos. A decisdo em questao foi proferida
em carater liminar, conferidos a ela efeitos ndo retroativos (ex nunc), de modo que 0s
empregados contratados pela Administracdo Publica, entre os anos de 1998 e 2007 (ano da
prolacdo do decisum), permanecem até a presenta data no seio estatal, de modo a representar
mais uma hipétese de admisséo, no plano pragmatico, de servidores sob a égide da CLT*%,

Ha ainda situacdes decorrentes da indefinicdo do que seria propriamente o regime
juridico Unico. Respeitavel doutrina, a qual nos filiamos, defende que esse & necessariamente 0

regime estatutario’®’, pois é ele o sistema apto a proteger a coisa publica'®®, aspecto que sera

156 Acerca da decisdo em questdo, oportuna a ligdo de Rafael Carvalho Rezende Oliveira: “E importante tecer duas
consideracOes a respeito da decisdo do STF: a) a declaracdo de inconstitucionalidade se referiu apenas ao art
39 da CRFB e levou em consideracdo vicio formal no processo de votacdo da PEC (Proposta de Emenda
Constitucional) que deu origem a EC 19/1998, inexistindo, portanto, analise da questdo de fundo (ndo se
afirmou a impossibilidade material de extingdo do regime juridico Unico); b) trata-se de decisdo cautelar do
STF com efeitos ex nunc, ou seja, com efeitos prospectivos e ndo retroativos. Portanto, até o julgamento do
mérito da acdo, os agentes publicos celetistas, contratados (por concurso) durante a vigéncia da redacdo
atribuida pela EC 19/1998 ao art. 39 da CRFB continuam regidos pela CLT e, em ambito federal, pela Lei
9.962/2000”. (OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro:
Método, 2020, p. 686-687).
157 Sobre o regime juridico Unico e seu carater estatutario, citamos a ligdo de Carmen Lucia Antunes Rocha: “Alias,
0s proprios termos constitucionalmente vazados na norma do art. 39 deixava clara a adoc¢do do Unico regime
juridico proprio aos servidores publicos: o estatutario. Leia-se, portanto, na norma contida na versao originaria
do texto constitucional brasileiro, promulgado em 1988, ndo apenas as entidades publicas ali descritas teriam
de instituir um mesmo regime juridico para todos 0s seus servidores, mas que esse regime teria de ser o Unico,
a dizer, aquele que, diversamente dos demais que se pudessem encontrar no sistema juridico em vigor, pode
ser aplicado nas relagfes administrativas vigentes entre as pessoas juridicas publicas e os seus servidores e que
¢é exatamente o estatutario” (ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores
publicos. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 127).
Neste sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello: “N&o cabe a menor hesitagdo em concluir que o regime
previsto na Consolidagdo das Leis do Trabalho, ou seja, 0 de emprego — embora sem estar proscrito de modo
absoluto — é radical e definitivamente incompativel com a regéncia da generalidade dos servidores publicos
civis, servidores que sdo das pessoas juridicas de direito publico. Desde logo, a disciplina trabalhista foi
concebida para dispor sobre relagdes entre particulares, em atencdo, pois, a interesses desta ordem,
perfeitamente estranhos & problematica que estd em causa quando se trata de proteger e resguardar interesses
publicos”. E arremata: “E induvidosamente certo que o regime comum, normal dos servidores publicos civis
terd de ser um regime de direito pablico; o regime de cargo de funcionério publico — ndo o de emprego.
Portanto, tera de ser o regime designado, entre nds, como estatutario”. (BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antdnio. Regime constitucional dos servidores da Administragéo Direta e Indireta. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1991, p. 106-107).
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trabalhado com maior primor ao longo deste trabalho. Por ora, ressaltamos a licdo do professor
Marcio Cammarosano, quando afirma que o regime previsto no artigo 39 da Constituicdo é o
regime de cargo publico, eis que nele o seu ocupante “desfruta de direitos e garantias
constitucionais indispensaveis a que possa resistir a interesses outros que ndo os relativos a
consecucdo, nos termos da ordem juridica, daqueles que constituem a prépria razao de ser da
Administracdo Publica'®®”. No entanto, doutrinadores de escol, a exemplo de José dos Santos
Carvalho Filho, entendem que esse poderia ser tanto trabalhista quanto estatutéario, desde que
fosse Unico'®. Existe ainda uma terceira corrente, segundo a qual seria possivel a adocgédo de
um sistema para a Administracdo Direta (estatutario, por exemplo) e outro para a Administracao
Indireta (celetista), a exemplo do que ensina Toshio Mukai?6?,

Outrossim, além das discuss@es acerca do préprio contetdo do regime juridico unico
(acima exposta), é corrente a celeuma quanto a aplicabilidade imediata (ou ndo) do art. 39 da
Constituicdo da Republica, ou seja, se ele demandaria o intermedio da legislacéo local ou se
seria dotado de autoaplicabilidade®?. Neste sentido, fazemos referéncia a decisdo recente

proferida pelo Supremo Tribunal Federal, no bojo da qual este julgou validas as Leis

1% CAMMAROSANO, Marcio. Servidores Publicos. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio (Coord.).
Direito Administrativo na Constitui¢do de 1988. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 182.

160 Por todos, citamos José dos Santos Carvalho Fiho: “De qualquer modo, pensamos que o constituinte nem quis
obrigar a adocdo exclusiva do regime estatutario, nem, por outro lado, desejou admitir a cisdo de regimes entre
a Administracao Direta, de um lado, e as autarquias e fundagdes de direito publico, de outro. No primeiro caso,
ndo houve expresso mandamento constitucional que conduzisse aquela conclusdo; no segundo, a cisdo
retrataria uma ruptura na légica criada para a unicidade do regime. Por via de consequéncia, reiterando
pensamento que j& adotdvamos em edicBes anteriores, consideramos que a inentio do Constituinte foi a de que
0 regime de pessoal fosse apenas Unico, seja o estatutario, seja o trabalhista — tese sufragada pela segunda
corrente doutrinaria j& mencionada — com o que se poderiam evitar os velhos confrontos entre servidores da
mesma pessoa federativa, tendo por alvo normas diversas estabelecidas por cada um daqueles” (CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 555).

161 MUKAL, Toshio. Administracdo Publica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 62.

162 A discussdo em questdo envolve discussédo acerca da classificagdo desenvolvida por José Afonso da Silva, que,
no que tange a “triplice caracteristica das normas constitucionais quanto a eficacia e aplicabilidade” as divide
em normas de eficacia plena, as quais dispensam regulamentacdo para 0 seu exercicio; normas de eficacia
contida, que dariam ensejo ao exercicio de imediato dos preceitos nela contidos, mas estariam sujeitas a
limitagBes quando da regulamentacdo infraconstitucional, e normas de eficécia limitada, as quais, demandariam
complementacdo por norma infraconstitucional, divididas essas em declaratdrias de principios institutivos e
declaratérias de principio programatico. Sobre as normas programaticas, é importante notar que o autor
reconhece a elas importantes efeitos, como o estabelecimento de um dever para o legislador ordinario, o
condicionamento da legislacdo futura, elas informam a concepcéo de Estado e sociedade que a ordem juridica
almeja, constituem sentido teleolégico para interpretacéo e podem criar situagdes juridicas subjetivas (SILVA,
José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, pp. 81-85). Nao
obstante a utilizacdo cléassica dessa nomenclatura, a qual j& se espraiou pela doutrina, é preciso registrar que,
em obra mais recente, o autor rejeita parte dessa enunciagdo para dizer que “ndo ha regras constitucionais de
valor meramente moral ou de conselhos, avisos ou ligdes”. Nesses termos toda disposi¢do inserida no Texto
Constitucional teria “dimensdo juridica”, de maneira que “todas elas irradiam efeitos juridicos, importando
sempre uma inovacdo da ordem juridica preexistente a entrada em vigor da constitui¢do a que aderem € a
ordenagdo instaurada” (SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. S&o Paulo: Malheiros,
2014, p. 559).
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Complementares estaduais n°® 1.074/2008 e 1.202/2013 de S&o Paulo, que criaram empregos
publicos na Universidade de Sdo Paulo (USP), uma autarquia. Esse decisum foi proferido no
bojo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.615%2, julgada improcedente, na qual
prevaleceu o voto do relator, ministro Alexandre de Moraes, segundo o qual o artigo 39 da
Constituicdo da Republica ndo seria dotado de autoaplicabilidade, de maneira que demandaria
a complementacéo por parte do legislador infraconstitucional, o que ainda ndao ocorrera. Assim,
ausente a intermediacéo legislativa do Estado de Sdo Paulo para instituir um Unico regime de
servidores, considerou-se que as leis impugnadas ndo afrontariam o texto constitucional.
Outro exemplo em que foi admitida a aplicagéo da legislacéo trabalhista a pessoas
juridicas estatais de direito publico foi a decisdo proferida no bojo da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 367, julgada em conjunto com a Acéo
Declaratdria de Constitucionalidade n® 36 e com a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
5.367, por possuirem objetos semelhantes. Nessas, foram impugnados dispositivos de diversas
leis instituidoras de Conselhos Profissionais'®* os quais, basicamente, permitem a contratacéo
de empregados por tais entidades. Na oportunidade, prevaleceu mais uma vez o voto do ministro
Alexandre de Moraes, segundo o qual, apesar de reconhecida a incidéncia de normas de direito
publico aos conselhos profissionais, deveria ser considerada a sua natureza peculiar, de pessoa
juridica de direito publico sui generis que recebe a outorga para o exercicio de atividade tipica
do Estado, o que lhe conferiria maior grau de autonomia administrativa e financeira que aquele
reconhecido as autarquias comuns. Segundo 0 ministro, por mais que 0s entes em questao se
encaixem na categoria de autarquia, seriam autarquias sui generis. Em razdo dessa
singularidade, seriam dotadas de regime peculiar, 0 que admitiria o afastamento de algumas
regras impostas ao Poder Publico em geral. Diante disso, reconheceu a possibilidade de o

legislador infraconstitucional conformar o regime aplicavel aos Conselhos Profissionais,

163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5615 SP. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Intimado: Governador do Estado de Séo Paulo. Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Brasilia, 29 de maio de 2020. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5078733>. Acesso em: 10 mai. 2022.

164 Foram objeto da ADPF: (i) o art. 35 da Lei 5.766, de 20 de dezembro de 1971, que criou os Conselhos Federal
e Regionais de Psicologia; (ii) o art. 19 da Lei 5.905, de 12 de julho de 1973, que criou 0os Conselhos Federal
e Regionais de Enfermagem; (iii) o art. 20 da Lei 6.316, de 17 de dezembro de 1975, que criou 0s Conselhos
Federal e Regionais de Fisioterapia e Terapia Ocupacional; (iv) o art. 22 da Lei 6.530, de 12 de maio de 1978,
gue regulamenta a profissao de corretor de iméveis; (v) o art. 22 da Lei 6.583, de 20 de outubro de 1978, que
criou os Conselhos Federal e Regionais de Nutricionistas, e (vi) o art. 28 da Lei 6.684, de 3 de setembro de
1979, que criou os Conselhos Federal e Regionais de Biologia. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigao
De Descumprimento De Preceito Fundamental n. 367 DF. Requerente: Procurador-Geral da Republica.
Intimado: Presidente da Republica. Relatora: Min. Carmen LUcia. Redator do Acérdao: Min. Alexandre de
Moraes. Brasilia, 08 de setembro de 2020. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4838268>. Acesso em: 05 set. 2021).
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declarando valida a formacdo de seus quadros por pessoas admitidas pelo vinculo celetista.
Respeitosamente, ousamos discordar de referido posicionamento. Como fundamento para tal
divergéncia, destacamos incialmente que os misteres desenvolvidos por essas entidades sdo
atividades de policia administrativa, as quais, conforme ensina Ricardo Teixeira do Valle
Pereira, por representam “a mais clara expressao do poder estatal, ndo podem ser delegadas a
particulares, mesmo porque, como reconhece a doutrina, gozam elas de coercibilidade e
autoexecutoriedade, atributos que sdo desconhecidos, como regra, nas relacdes de direito
privado'®>. Coerentemente, esse plexo de atividades atrai um regime normativo que se
expressa na natureza juridica dos entes em questdo, destacando-se, que “os conselhos de
fiscalizacdo do exercicio profissional eram, sdo e necessariamente continuardo a ser, enquanto
vigente a atual ordem constitucional, autarquias corporativas'®”. Assim, tendo em vista que
desempenham funces tipicas do regime juridico administrativo, os Conselhos Profissionais
estdo sujeitos as formas tipicas de tal regime (este argumento sera trabalhado de forma mais
aprofundada adiante). Essas balizas sdo respeitadas na sua forma juridica, constituidas elas,
pois, em Autarquias. Como tais, gozam de uma série de prerrogativas e sujeicGes especificas, 0
que inclui seu regime de pessoal'®’, que necessita da devida imunizacdo para a higida
persecucdo de seus misteres (trataremos do tema com atencdo no item 1.4.1). Nesses moldes,
ndo ha que se falar em uma espécie de singularizacdo para fins de afastamento do regime
juridico administrativo. Assim, faz-se imperiosa a ado¢do do regime estatutario, por ser o mais
apto ao desempenho dos misteres a eles incumbidos.

Por derradeiro, o ultimo exemplo de admissdo de empregados no ambito de pessoas
estatais se refere as empresas estatais, objeto do presente estudo, razdo pela qual teceremos

consideracdes mais profundas no decorrer da pesquisa. Apresentado o estado da arte em relacéo

185 PEREIRA, Ricardo Teixeira do Valle. Histérico dos Conselhos de Fiscalizagdo do Exercicio Profissional. In:
FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Conselhos de fiscalizacdo profissional: doutrina e jurisprudéncia. 3.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 50.

166 1dem, p. 56.

167 Sobre o regime de pessoal das Autarquias Profissionais, é conveniente fazer apenas um esclarecimento. Ndo
ha davidas que, atualmente, é imperiosa a aplicacdo do regime institucional ao seu vinculo de pessoal. No
entanto, é oportuna a linha temporal tragada por Ricardo Teixeira do Valle, que lembra que quem ja estava ha
mais de 5 anos em exercicio nesses entes, quando da promulgacao da Constituicdo de 1988, foi estabilizado
nos termos do art. 19 do ADCT e quem ja tinha vinculo estatutario assim permaneceu. No entanto, aqueles
ingressos apds a Constituicdo de 1988 e antes da edicdo da Lei n° 8.112/90, que instituiu o regime juridico
Unico em &mbito federal, permaneceu sob a égide celetista, ao passo que aqueles que ingressaram apos referida
Lei deveria sé-lo, obrigatoriamente, pelo regime estatutario (PEREIRA, Ricardo Teixeira do Valle. Regime
Juridico dos Profissinais que Prestam Servigos aos Conselhos de Fiscalizagdo do Exercicio Profissional. In:
FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Conselhos de fiscalizacdo profissional: doutrina e jurisprudéncia. 3.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 95-105). Discordamos apenas no que tange quanto a exigéncia
do vinculo juridico-administrativo imediatamente a partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, por
entender que assim deveria ser, mas esse tema serd tratado com mais aten¢do adiante.
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aos empregos publicos no estamento brasileiro, passemos a uma analise cientifica das hipdteses

validas de adocédo do vinculo celetista.
1.4 A adocdo do emprego publico: analise dogmatica

Conforme evidenciado acima, ha diversas hipoteses em que a adocdo do emprego
publico foi admitida pelos tribunais patrios. No entanto, conforme dito, a analise realizada no
topico anterior se deu a partir do mundo do “ser”, ou seja, de como a pragmatica dos tribunais
a abordou. Neste trabalho, todavia, escrutinaremos esses fatos a partir das razoes do “dever ser”
a fim de propor uma anélise cientifica do fenémeno juridico. Dessa forma, passamos a
investigar as hipéteses nas quais € valida a contratacdo pelo vinculo celetista para, em segundo
momento (ponto nodal dessa pesquisa), investigar como esse vinculo sera deformado pelo
contato com a Administracdo Publica. Antes disso, todavia, necessario um breve aparte para

destacar a importancia do vinculo estatutario ao regime juridico administrativo.

1.4.1 O fundamento do vinculo estatutario no regime juridico administrativo

Em rapida analise, apenas a titulo de fixacdo de premissas, é importante destacar que o
sistema idealizado a partir da Constituicdo da Republica de 1988 se deu pela adocdo de um
conjunto de regras e principios aptos a reger as relac6es e a atuacdo da Administracdo Publica,
0 regime juridico administrativo. Esse é formado pela reunido de um conjunto normativo a
partir de duas “pedras de toque”, a supremacia do interesse publico sobre 0 privado e a
indisponibilidade do interesse publicol®®. Registramos neste momento termos ciéncia das
discussGes acerca desses principios como elementos aglutinadores do regime juridico
administrativo, informando que essa sera tratada de forma apurada no item 3.3.1, quando
abordaremos o objeto formal da presente pesquisa. Por ora, destacamos a importancia desses
principios para parte da doutrina e como isso influenciou classicamente o direito publico
brasileiro.

Pois bem. Sob o aspecto normativo, dentro desse todo coerente e l6gico, ha uma série
de institutos pressupostos para 0 bom desempenho da funcéo pablica. Dentre esses, destacamos
o0 vinculo estatutario, espécie de liame formado entre particulares e a Administracdo Publica

para o desempenho das funcdes a ela incumbidas. E possivel afirmar que esse foi o vinculo

168 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contelido do regime juridico administrativo e seu valor
metodoldgico. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, Sdo Paulo, v.1, p. 347-374, abr.-jun., 2017.
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idealizado para o regime juridico administrativo, haja vista ser ele 0 mais apto a imunizar 0s
agentes publicos frente a eventuais interferéncias indevidas de terceiros'®. Neste diapasdo, da
mesma forma que existem as imunidades parlamentares e os predicamentos da magistratura, 0s
servidores estatutarios gozam de certas prerrogativas para que sua atuagdo seja pautada apenas
pelo interesse da coletividade. Neste ponto, oportuna a reflexdo do professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello'’®, quando se pergunta como seria se os agentes do aparelho estatal ndo
dispusessem de um estatuto juridico e de um regime juridico que Ihes desse o minimo de
independéncia perante 0s ocasionais detentores do poder. Pondera o autor que, se tais
salvaguardas néo existissem, eventual detentor do poder conseguiria conduzir os destinos da
sociedade a seu bel prazer, assegurando a sua continuidade, quando, pelo principio republicano,
deveriam ser transitérios. Diante disso, expfe que apenas uma maquina preparada para ser
isenta, imparcial, leal, e que trate isonomicamente os individuos pode garantir a realizacdo dos
objetivos do Estado de Direito. Se assim néo fosse, a Administragdo Publica estaria aberta ao
uso desatado do poder em prol de faccdes que se eternizariam no comando por meio do uso de
perseguicoes e favorecimentos. Como bem ressalta, as disposi¢des constitucionais atinentes aos
servidores publicos sdo instrumentos analogos aos predicamentos da magistratura e as
imunidades parlamentares. Se as imunidades parlamentares sdo concedidas aos membros do
Congresso para que esses possam representar, genuinamente, a vontade de seus eleitores, 0s

predicamentos da magistratura sdo instrumentos defensivos dos cidad&os para que 0s homens

169 Sobre as caracteristicas desse sistema, € notoria a influéncia de Max Weber, que teorizou os pressupostos de
uma burocracia racional, caracterizada da seguinte maneira: “A burocracia moderna funciona da seguinte
forma especifica: I. rege o principio de areas de jurisdicdo fixas e oficiais, ordenadas de acordo com
regulamentos, ou seja, por leis ou normas administrativas. [...] Il. Os principios da hierarquia dos postos e dos
niveis de autoridade significam um sistema firmemente ordenado de mando e subordinacdo, no qual hd uma
supervisdo dos postos inferiores pelos superiores. [...] 11l. A administracdo de um cargo moderno se baseia em
documentos escritos (‘os arquivos’, preservados em sua forma original ou um esbogo. [...] IV. A administracéo
burocrética, pelo menos toda a administracao especializada — que € uma caracteristica moderna — pressupde
habitualmente um treinamento especializado e completo. [...] V. Quando o cargo esta plenamente
desenvolvido, a atividade oficial exige plena capacidade de trabalho do funcionério, a despeito do fato de ser
rigorosamente delimitado o tempo de permanéncia na reparticdo, que lhe é exigido. [...] VI. O desempenho do
cargo segue regras gerais, mais ou menos estaveis, mais ou menos exaustivas, e que podem ser aprendidas. O
conhecimento dessas regras representa um aprendizado técnico especial, a que se submetem esses funcionarios.
Envolve jurisprudéncia, ou administracdo publica ou privada. A reducdo do cargo moderno a regras esta
profundamente arraigada a sua propria natureza. A teoria da moderna administracdo publica, por exemplo,
sustenta que a autoridade para ordenar certos assuntos através de decretos — legalmente atribuidos as
autoridades publicas — ndo da a reparticéo o direito de regular o assunto através de normas expelidas em casa
caso, mas tdo-somente para regulamentar a matéria abstratamente. Isso contrasta de forma extrema com a
regulamentacéo de todas as relacfes através dos privilégios individuais e concessao de favores, que domina de
forma absoluta no patrimonialismo, pelo menos na medida em que essas relagdes ndo séo fixadas pela tradigao
sagrada” (WEBER, Max. Ensaios de sociologia. Tradugdo de Waltensir Dutra. 5. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 1982, p. 229-232).

170 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Servidores plblicos: aspectos constitucionais. Revista de Direito
Administrativo e Infraestrutura, Sao Paulo, v.14, p. 439-450, jul.-set., 2020.
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investidos nas fun¢des de magistrados possam atuar independentes as pressées, garantindo-se
a necessaria neutralidade. Esse mesmo intento, lembra o professor, é buscado pelo texto
constitucional ao tratar dos servidores publicos. Nao obstante a forma protetora se expresse de
maneira diferente, traduz igualmente um mecanismo que se propde a assegurar a igualdade de
todos os cidaddos no acesso aos cargos publicos administrativos e a garantia de um
comportamento isento, neutro, imparcial, dos que neles sejam providos.

Com efeito, os servidores do chamado regime estatutdrio sdo profissionais da
Administracdo que desempenham fungédo publica, cujo ingresso no seio estatal se deu apds a
prévia aprovagdo em concurso publico para a ocupacado de cargo efetivo, gozam de estabilidade
apos trés anos de efetivo exercicio’?, fazem jus a irredutibilidade de vencimentos, ficam em
disponibilidade caso extinto ou declarada a desnecessidade do cargo que ocupam e tém acesso
a um regime proprio de previdéncial’2. E importante notar que todo esse sistema de garantias
néo foi estabelecido de maneira arbitraria, mas para garantir, frisamos, a isencdo necessaria ao
bom exercicio da funcdo puablica. Neste sentido, importante lembrar a licdo de Ricardo
Marcondes Martins’3, quando afirma que a adocédo do regime celetista (salvo nas hipdteses
autorizadas, que serdo vistas adiante) € uma forma comum de fuga para o direito privado.
Segundo o autor, o regime estatutario ndo foi pensado para atribuir privilégios arbitrarios aos
servidores por ele abarcados, mas para imuniza-los frente a influéncia politica para que, assim,
possam desempenhar suas funcGes de modo obediente a legalidade, a impessoalidade e a
moralidade administrativa. Por essa razdo, pondera o professor, ao perceber o verdadeiro
fundamento do regime estatutario, logo se conclui que nem a Administracdo nem o Legislador
sdo livres para aderir ao regime celetista. Dessa maneira, a submissao arbitraria ao regime

trabalhista privado e o afastamento ou enfraguecimento das imunidades a influéncia politica

11 Importante lembrar que, na redagdo originaria do artigo 41 da Constituigdo da RepUblica de 1988, o lapso
temporal necessario para a aquisi¢do da estabilidade era de dois anos de efetivo exercicio.

172 Conforme afirmamos em outra oportunidade: “A fim de garantir o bom desempenho da fungéo publica e a
isencdo do aparelho estatal, protegendo-o dos ataques promovidos por agentes norteados por méveis nao
republicanos, o Texto Maior assegura determinadas garantias aos servidores publicos, que fazem parte do seu
regime juridico, na condicdo de prerrogativas. Nesse sentido, estatuiu o constituinte, por exemplo, que o acesso
aos cargos publicos se dara mediante a realizagao de concurso publico, garantindo-se ainda a estabilidade dos
servidores ap0s o intersticio de 3 (trés) anos, bem como a irredutibilidade de vencimentos e aposentadoria
mediante regime préprio. Cada uma dessas prerrogativas possui uma razdo de ser e componentes especificos.
O regime institucional, como regime protetor da coisa publica traz uma série de mecanismos para garantir a
continuidade do servigo publico, higidez da atuacdo estatal e o bom funcionamento da Administracéo”.
(FERNANDES, Felipe Gongalves. A tipicidade e o regime disciplinar de servidores publicos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019, p. 20).

173 MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da liberdade das formas no Direito Administrativo. In: BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antdnio; FERRAZ, Sérgio; DA ROCHA, Silvio Luis Ferreira; SAAD, Amauri Feres.
(Coord.). Direito Administrativo e Liberdade — Estudos em homenagem a Lcia Valle Figueiredo, Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 641-687.
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configuram evidente fuga para o direito privado. Analisando sob outro angulo, se o regime
estatutario foi o sistema idealizado para a consecuc¢do dos misteres estatais, ha uma conclusdo
I6gica no sentido de que outro ndo deve ser utilizado, sobretudo quando existe a determinagéo
de adogdo de um Unico regime. Sendo assim, ndo ha liberdade para a escolha do regime. Nao
obstante, existem situacdes em que a adocdo do emprego publico é uma imposicao do sistema,
tal como nas empresas estatais. Em outras, todavia, haveria, a principio, discricionariedade do
legislador, sendo que, mesmo nessas, “o sistema juridico exige, entre as possiveis alternativas
vislumbradas no plano abstrato, que o agente publico escolha sempre a op¢do Otima para a
realizacdo do interesse publicol™”.

Diante do exposto, concluimos que a adogdo do emprego publico possui carater
excepcional, o que vai de encontro aos posicionamentos pragmaticos acima explanados. Ex
positis, apontamos abaixo as hipoteses nas quais o sistema juridico efetivamente admitiu a

utilizacdo do regime celetario pelo Poder Publico.

1.4.2 Hipoteses validas de emprego publico

A vista do quanto acima declinado, como regra, é imposto o regime estatutario aos
profissionais da Administracdo Publica. No entanto, dada a complexidade da maquina estatal,
existem certas situacfes nas quais o sistema franqueia a utilizagcdo valida do emprego publico.
E o caso, por exemplo, a) dos servidores de empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica, objeto do presente estudo; b) dos servidores oriundos do regime constitucional
anterior, estabilizados nos termos do art. 19 do ADCT; ¢) dos servidores ocupantes das funcoes
ditas subalternas, para as quais é desnecessaria a imunizagdo do regime estatutario e; d) as
hipdteses de contratagdo temporaria para atender a necessidade de excepcional interesse

publico, nos termos do art. 37, IX, CF1>. Sobre essas situacdes, tecemos alguns comentarios.

174 MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da liberdade das formas no Direito Administrativo. In: BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antonio; FERRAZ, Sérgio; DA ROCHA, Silvio Luis Ferreira; SAAD, Amauri Feres.
(Coord.). Direito Administrativo e Liberdade — Estudos em homenagem a Lucia Valle Figueiredo, Sao Paulo:
Malheiros, 2014, p. 641-687.

175 para a sistematizagdo em questdo, nos valemos da doutrina do professor Ricardo Marcondes Martins: O direito
publico, contudo, admite excepcionalmente a adogéo do regime celetista nas seguintes hipdteses: a) exploracéo
da atividade econémica pelo Estado, autorizada por lei, em concorréncia com os particulares, nos termos do
caput do art. 173 da CF/1988; b) estabilizacdo — e ndo efetivacdo — dos servidores publicos civis da
administragdo direta, autarquica e fundacional, em exercicio na data da promulgacéo da Constituicdo ha pelo
menos cinco anos continuados, que nao tenham sido admitidos por concursos, nos termos do art. 19 do DCT;
C) contratacdo sem concurso para atender a necessidade temporéria de excepcional interesse publico, nos
termos do inciso IX do art. 37 da CF/1988; d) desnecessidade de imunizacdo a influéncia politica diante do
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1.4.2.1 Empregados de empresas estatais exploradoras de atividade econdmica

No caso dos servidores das empresas estatais exploradoras de atividade econdmica,
desnecessario o aprofundamento neste topico, eis que se trata do objeto do presente trabalho,
de modo que sera esmiucado com maior atencdo nos capitulos subsequentes. Por ora, basta
registrar que, conforme artigo 173 da Constituicdo da Republica, a exploragdo direta de
atividade econémica pelo Estado sé sera permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei, e 0s entes aptos
a esse mister (empresas estatais) sujeitar-se-40 ao regime juridico préprio das empresas
privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigac@es civis, comerciais, tributarios e trabalhistas.
Ou seja, a fim de que a exploracdo ndo se dé em condicdo de vantagem indevida em relacao
aos particulares, o regime das empresas estatais ndo podera gozar de prerrogativas distintivas,
no que tange ao objeto concorrencial, de modo que é obrigatéria a adogdo do regime celetista
dos seus servidores.

Doutra ponta, é sabido também que doutrina majoritaria, em entendimento consolidado
na Lei n° 13.303/2016, compactua também com a admissdo de empregados em empresas
estatais prestadores de servicos publicos. Esse, todavia, € um ponto sensivel quer sera explorado

com profundidade em t6pico especifico.

1.4.2.2 Empregados estabilizados nos termos do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais

Transitorias

Outra hipotese na qual o regime celetista se mostra vélido se refere aos servidores
oriundos do regime constitucional erigido sob as Constituicoes de 1967 e 1969, dentre os quais
havia uma vasta gama de empregados plblicos. E importante destacar que os diplomas em
questdo foram editados sob o manto de um regime ditatorial, em que o Estado brasileiro era
gerido sob logica patrimonial e antidemocratica. Neste sentido, a época, até existia a previsdo
do vinculo estatutéario de servidores, nos termos do regime juridico administrativo. No entanto,

conforme ja dito acima, a partir de interpretacdo sui generis, consolidou-se naquele momento

carater subalterno da atividade” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da liberdade das formas no Direito
Administrativo. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio et al. (Coord.). Direito Administrativo e
Liberdade — Estudos em homenagem a Lucia Valle Figueiredo, Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 641-687).
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historico a percepcdo de que o regime juridico administrativo e suas restricdes eram impositivos
apenas ao vinculo estatutario, de maneira que o liame trabalhista, por se tratar de ligacdo de
vocacdo supostamente privada, dispensaria todos aqueles entraves, tais como limitagdo
numérica, prévia aprovagdo em concurso publico e a impossibilidade de dispensa imotivada,
dada a auséncia de estabilidade!’®. Neste sentido, haja vista o déficit de amarras reconhecido ao
vinculo celetista, esse se tornou o regime preferencial naquele momento histérico'’’, criando
uma massa de servidores admitidos sob essa égide’’®.

Conforme dito acima, a fim de compatibilizar as situacdes preexistentes, o Constituinte
de 1988 garantiu a permanéncia e a estabilidade aos servidores publicos civis da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administragdo direta, autarquica e das
fundacdes publicas, em exercicio na data da promulgacéo da Constituicao, ha pelo menos cinco
anos continuados, e que ndo haviam sido admitidos por concurso publico. Interpretando a regra
a contrario sensu, agueles que néo satisfizessem esses requisitos deveriam ser exonerados. No
que tange aos estabilizados, importante destacar alguns pontos. Primeiramente, que esses
empregados foram considerados estaveis no servigo publico, ndo passando, todavia, a condicdo

de servidores efetivos'’®, conforme exposto acima, sendo estes apenas 0s ocupantes de cargos

176 Cf. GOMES, Ana Claudia Nascimento. Emprego publico de regime privado — A laboralizacdo da funcéo
publica. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 91-93.

17 A afirmagdo em questdo se baseia na doutrina de Ana Claudia Nascimento Gomes: “Finalmente, o art 3° da

Lei n® 6.185/74 assentava que todas as relagdes profissionais envolvidas nas atividades federais ndo excetuadas

pelo art. 2° poderiam ser regidas pela legislagdo do trabalho, ndo tendo direito os correlativos ‘empregados

publicos’ a sindicalizagdo e ao exercicio do direito de greve, porém, com direito ao dep6sito do FGTS. O

resultado da Lei n° 6.185/74 n&o poderia Ser outro: a elevagdo bastante substancial do numero de ‘celetistas’

na AP ndo empresarial da Unido, ‘que se tornaram muito mais numerosos do que os regidos pelo estatuto
proprio — os chamados estatutarios’. O &mbito subjetivo alcangado pelo Estatuto de 1952 (federal) tornou-se

cada vez mais escasso, ‘por mais que se afirmasse que o regime proprio para o servido do Estado era o

estatutario’ e paradoxal que isso possa se afigurar. A situagdo também se verificou em muitos Estados-

membros e na maioria absoluta dos Municipios” (GOMES, Ana Claudia Nascimento. Emprego publico de

regime privado — A laboralizag&o da funcéo pablica. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 95).

Sobre essa situagdo fatica, lembramos a licdo de Marcio Cammarosano: “Os titulares de cargo em comissdo

sempre foram, por defini¢do, exonerdveis ad nutum, e os submetidos tanto a regime especial quanto a CLT

também sempre puderam ser dispensados, dentre outras razdes, por interesse do servigo. [...] E experiéncia
demonstra que essa precariedade de vinculo sempre fascinou muitos agentes politicos, porque era vista como
propiciadora, de um lado, da livre admissdo de pessoal, e de outro, da possibilidade de dispensa dos que se
revelassem ‘inconvenientes’ ou maus servidores, sem maiores formalidades ou justificagdes. Assim é que na
administragdo publica usou-se e abusou-se da faculdade de admissdo sob o regime especial ou da CLT”

(CAMMAROSANO, Mércio. Servidores publicos. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio (Coord.).

Direito Administrativo na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 187).

179 Neste sentido, Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “Como se verifica pela redagéo do artigo 19 das disposicdes
transitdrias, os servidores referidos pelo dispositivo foram considerados ‘estaveis no servi¢co publico’. Se
alguma duvida houvesse quanto a estabilidade constituir garantia de permanéncia no cargo ou no servico
publico, no caso do artigo 19 essa dlvida desapareceria por diferentes razfes: (a) em primeiro lugar, pela
interpretacdo literal do dispositivo, que se refere a estabilidade no servigo publico; (b) em segundo lugar,
porque o 8§1° do dispositivo permite que o tempo de servico seja contado quando tais servidores prestarem

178
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publicos previamente aprovados em concurso publico. Ndo obstante, legislacdes locais
posteriores instituiram o regime juridico Unico na esfera dos respectivos entes, de modo que
esses empregados passaram a ser regidos por vinculo juridico-administrativo, o que, repisamos,
ndo se confunde com a sua efetivacdo. Nesses casos, a posi¢ao que nos parece mais adequada
foi a daqueles entes que criaram um regime transitdrio a tais servidores, que passaram a regéncia
do regime juridico-administrativo, em quadro especial em extin¢do, sem, todavia, gozar de
equiparacdo com os servidores efetivos!®,

A propdsito, sdo oportunas as criticas tecidas pelo professor Celso Anténio Bandeira de
Mello*®! ao analisar a forma como foi realizada a conversdo de regime efetuada pelo artigo 243
da Lei n® 8.112/90, o qual, erroneamente, tornou efetivos os servidores por ela abrangidos.
Segundo o autor, tais servidores deveriam ter sido incluidos em um ‘quadro em extingdo’, de
maneira que desapareceriam caso fossem aprovados em concurso publico, se desligassem, se
aposentassem ou falecessem com o decurso do tempo. O professor tece duras criticas ao fato
de que junto com esses foram também integrados em cargo publico, sem concurso publico, 0s

que ndo eram estaveis, (aqueles que ndo contavam os cinco exigidos pelo art. 19 do ADCT).

‘concurso para fins de efetivacéo’, significando, com isto, que o servidor recebe a garantia da estabilidade,
mas nem por isso se torna efetivo no cargo; (c) se o servidor € contratado pelo regime da CLT, ele ndo ocupa
cargo publico, razdo pela qual a estabilidade ndo poderia ocorrer em cargo que ndo existe” (DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Estabilidade do Servidor Publico. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio;
FERRAZ, Luciano de Aradjo. Servidores publicos na Constituicdo Federal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.
178).

180 A titulo de reforco argumentativo, apontamos jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal neste sentido, ou
seja, que reconhece a validade da conversdo de regime, mas nega que isso signifique a efetivacdo daqueles
servidores: “EMENTA: Acdo direta de inconstitucionalidade, 8§ 3° e 4° do artigo 276 da Lei 10.098, de 03.02.94,
do Estado do Rio Grande do Sul.- Inconstitucionalidade da expressdo "operando-se automaticamente a transposi¢cdo
de seus ocupantes" contida no § 2° do artigo 276, porque essa transposicdo automatica equivale ao aproveitamento
de servidores ndo concursados em cargos para cuja investidura a Constituigdo exige os concursos aludidos no artigo
37, 11, de sua parte permanente e no § 1° do artigo 19 de seu ADCT.- Quanto ao § 3° desse mesmo artigo, é de dar-
se-lhe exegese conforme a Constitui¢do, para excluir, da aplicagdo dele, interpretacdo que considere abrangidas, em
seu alcance, as funcbes de servidores celetistas que ndo ingressaram nelas mediante concurso a que aludem os
dispositivos constitucionais acima referidos.- Por fim, no tocante ao § 4° do artigo em causa, na redacéo dada pela
Lei estadual n° 10.248/94, também ¢é de se lhe dar exegese conforme a Constitui¢do, para excluir, da aplicacéo dele,
interpretacdo que considere abarcados, em seu alcance, os empregos relativos a servidores celetistas que ndo se
submeteram a concurso, nos termos do artigo 37, II, da parte permanente da Constituicdo ou do 8§ 1° do artigo 19 do
ADCT. Acdo que se julga procedente em parte, para declarar-se inconstitucional a expressdo "operando-se
automaticamente a transposicao de seus ocupantes” contida no artigo 276, § 2°, da Lei 10.098, de 03.02.94, do Estado
do Rio Grande do Sul, bem como para declarar que os 8§ 3° e 4° desse mesmo artigo 276 (sendo que o Ultimo deles
na redacdo que Ihe foi dada pela Lei 10.248, de 30.08.94) s6 sdo constitucionais com a interpretacdo que exclua da
aplicagdo deles as fungbes ou os empregos relativos a servidores celetistas que ndo se submeteram ao concurso
aludido no artigo 37, II, da parte permanente da Constitui¢do, ou referido no § 1° do artigo 19 do seu ADCT”.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1150 RS. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Intdo: Governador do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Min. Moreira
Alves. Brasilia, 17 de abril de 1998. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1600860>. Acesso em: 28 set. 2021).

181 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Regime constitucional dos servidores da Administracdo Direta e
Indireta. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, pp. 16-17.
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Por oportuno, esclarecemos que o §7° de referido dispositivo fixou apenas que os servidores
publicos ndo amparados pelo art. 19 do Ato das Disposicbes Constitucionais Transitorias
poderiam, no interesse da Administracdo e conforme critérios estabelecidos em regulamento,
ser exonerados mediante indenizacdo de um més de remuneracao por ano de efetivo exercicio
no servico publico federal. A contrario sensu, ndo havendo tal ato, eles poderiam permanecer
na Administracdo Publica. Ressalvada a possibilidade que reconhecemos da criacdo de quadros
especiais em extincdo (regidos por vinculo juridico-administrativo), concordamos com as
criticas do professor, eis que a efetivacdo depende da prévia aprovagdo em concurso publico,
de maneira que a lei que assim opera o faz em afronta ao texto constitucional. Ndo obstante,
existem hipdteses em que ndo houve a conversdo de vinculo nos termos acima expostos, de
maneira que parcela desses servidores remanesceu ligado a Administracdo Publica sob o
vinculo celetista, 0 que, dadas as peculiaridades histéricas e o préprio texto constitucional,

representa uma hipétese cientificamente valida de manutencdo de vinculo celetario.

1.4.2.3 Funcdes que independem de imunizacao

No que tange aos servidores das funcdes ditas subalternas, forgcoso notar que carece a
esses 0 pressuposto légico da necessaria imunizacdo'®?. Isso porque, com efeito, tais
profissionais da Administra¢do ndo desempenham funcdes que dependam da protecao frente a
investidas arbitrarias de superiores hierarquicos. Importante ressalvar que os considerados aqui
subalternos ndo séo necessariamente todos aqueles que possuem fungdes abaixo dos demais: é
possivel que um servidor que desempenhe atividades tidas como de menor hierarquia dependa
da devida imunizagdo. Suponhamos o caso de um agente publico que tem o dever de perfurar e
juntar as folhas aos autos de um processo administrativos. E possivel que esse sofra pressoes

para se desfazer de alguma parte importante do documento. Neste sentido, ndo obstante ndo

182 Nao obstante defendamos tal posicdo, é imprescindivel citar a valiosa doutrina do professor Marcio
Cammarosano em sentido oposto: “Ora, essa garantia de neutralidade e impessoalidade da administracdo néo
se pode restringir aos que exercam o poder extroverso, de que fala Alessi. Nao raras vezes, a execugdo material
de atos ou decisGes também se agride a ordem juridica mediante abusos de toda sorte. E execucfes materiais
de atos administrativos sao fatos administrativos, juridicamente relevantes - fatos juridicos, portanto -, pelos
quais responde até mesmo objetivamente o préprio Estado. Atividades materiais da administracdo, ainda que
atribuidas a pessoal subalterno, também se prestam, enfim, a servir de instrumentos de favoritismos e
perseguicdes, razdo pela qual entendemos que o regime préprio dos cargos publicos a servidores subalternos
também ¢é obrigatorio aplicar, objetivamente, em ultima analise, resguardar os direitos dos administrados”
(CAMMAROSANO, Marcio. Servidores Publicos. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio (Coord.).
Direito Administrativo na Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 182).
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desempenhe funcdes de alto escaldo, esse servidor também precisa de salvaguardas para o bom
desempenho de suas fungdes.

Segundo o professor Celso Anténio Bandeira de Mello, poderia eventualmente, a lei
estabelecer o emprego a essas fungdes nas quais “mesmo desempenhadas sem as garantias
especificas do regime de cargo - ndo comprometeriam o0s objetivos (ja referidos) em vista do
que se impde o regime de cargo como sendo o normal, o prevalente'®”, Neste sentido,
corresponderiam a prestacdo de servicos materiais, “proprios dos serventes, motoristas,
artifices, jardineiros ou mesmo de mecandgrafos, digitadores etc.*®*”. Ndo obstante possivel,
esse ndo ¢, todavia, o regime desejavel, vez que “o vinculo contratual € incompativel com a

falta de liberdade prépria da situacéo de funcéo publica®”.

1.4.2.4 Servidores temporarios

Além das situagdes acima apontadas, a Constituicdo da Republica, em seu art. 37, 1X,
prevé a admissdo de servidores temporarios, para 0s quais a lei estabelecerd os casos de
contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico. Esses servidores serdo admitidos por meio de processo seletivo simplificado,
que ndo se confunde com o concurso publico. Nao obstante, conforme ensina Rafael Carvalho
Rezende de Oliveiral®, isso ndo quer dizer que a Administracdo PUblica possa contratar
livremente tais agentes. Isso porque, ainda que inaplicavel a regra do concurso publico, a
contratagcdo deve respeitar 0s principios constitucionais da impessoalidade e da moralidade,
concretizados na selecdo em questéo.

Acerca da situacdo fatica habilitadora de tais admissdes, segundo Carmen Lucia
Antunes Rocha, essas somente podem ocorrer quando haja, “eventualmente, necessidade
temporéaria que ndo impde, pela sua provisoriedade, a existéncia de cargos, mas que importa em

imprescindibilidade de desempenho!®”, ressalvando que “a excepcionalidade nio estid na

183 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2021, p. 219.

184 |dem, ibidem.

185 MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da liberdade das formas no Direito Administrativo. In: BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antdnio et al. (Coord.). Direito Administrativo e Liberdade — Estudos em homenagem a
Lucia Valle Figueiredo, S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 641-687.

18 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,
p. 683.

187 ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 241.
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singularidade da atividade ou no seu contingenciamento, mas na imprevista, porém
imprescindivel, prestacdo, que impde que o interesse tenha de ser atendido, ainda que em
circunstancia excepcional'®”, Gustavo Alexandre Magalhdes destaca que “pela sistematica da
Constituicdo atual, a contratagdo de agentes publicos para prestar servigos técnicos
especializados, em carater ndo efetivo, pressupde a transitoriedade do vinculo e a
excepcionalidade do interesse pUblico®®”. J4 Wallace Paiva Martins Junior, ao comentar a Lei
n° 8.745/93, que rege as contratacdes temporarias na esfera federal, destaca que “néo se trata
de qualquer necessidade, nem de genérico interesse publico, sendo daquela portadora de
temporariedade e deste radicado na excepcionalidade®®”. Por sua vez, o Supremo Tribunal
Federal'®! fixou que a natureza permanente de algumas atividades publicas ndo afasta, de plano,
a autorizacdo constitucional para contratar servidores destinados a suprir demanda eventual ou
passageira, de maneira que necessidade circunstancial agregada ao excepcional interesse
publico na prestacdo do servigco para o qual a contratacdo se afigura premente autorizaria a
contratagdo nos moldes do art. 37, inc. 1X, da Constituicdo da Republica. Dessa maneira,
decidiu que a contratacdo destinada a atividade essencial e permanente do Estado néo conduz,
por si, a invalidade do ato.

Numa primeira analise, entendemos que a excepcionalidade que autoriza a contratagdo
temporéaria reside na propria atividade. Ou seja, apenas funcdes dotadas de intermiténcia
habilitariam, em primeiro momento, esse tipo de contratacdo. Sao situacdes em que, dada a sua
transitoriedade, ndo haveria a necessidade de provimento de cargos permanentes, sendo que,
em determinado momento, tendo em vista excepcional interesse publico restou necessario o
ingresso de servidores!®2. No entanto, existem situaces em que a realidade dos fatos se impde,

de modo a se fazer necessaria uma segunda analise desse fendmeno juridico. Seria o caso, por

188 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores puablicos. S&o Paulo: Saraiva,
1999, p. 244.

189 MAGALHAES, Gustavo Alexandre. Contratacdo temporaria por excepcional interesse publico — Aspectos
polémicos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 18.

1% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Contratagdo por prazo determinado — Comentarios a Lei n° 8.745/93.
Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 4.

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3247 MA. Reguerente:
Procurador-Geral da Republica. Intimado: Governador do Estado do Maranhao e Assembleia Legislativa do
Estado do Maranhdo. Relator: Min. Carmen Ldcia. Brasilia, 18 de abril de 2014. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2227233>. Acesso em: 10 mai. 2022.

192 Neste sentido, José dos Santos Carvalho Filho: “Depois, temos o pressuposto da temporariedade da fungdo: a
necessidade desses servidores deve ser sempre temporéria. Se a necessidade € permanente, o Estado deve
processar o recrutamento através dos demais regimes. Esta, por isso, descartada a admissdo de servidores
tempordrios para o exercicio das funcdes permanentes; se tal ocorrer, porém, havera indisfarcavel simulacéo,
e a admissdo sera inteiramente invalida” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 552-553).
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exemplo, de uma pandemia que causasse uma explosdo de demanda nos hospitais publicos de
determinado Municipio. Nesse caso, ndo faria sentido impor a populacédo a espera do tramite de
um concurso publico, ressalvando-se que passada a situacdo pandémica, aquela demanda
voltaria aos patamares anteriores. Em casos como esse, de excepcional interesse publico,
justifica-se a contratacdo temporaria, ainda que para funcdes permanentes. Dessa maneira,
entendemos que o escopo da norma é um tanto mais amplo do que a literalidade do dispositivo
poderia insinuar numa primeira leitura. Sobre a referida excepcionalidade, frisamos que ela se
expressa em situacdes dotadas de eventualidade e relevancial®®, a exemplo dos estados de
calamidade, quando ndo seria razoavel aguardar todo o trdmite de um concurso publico para a
contratagdo de servidores, 0s quais, por sua vez, provavelmente se veriam esvaziados de
fungdes com o término do lapso calamitoso. Assim, “a excepcionalidade do interesse publico
corresponde a excepcionalidade do préprio regime especial*®*”.

No entanto, o fenbmeno em questdo também pode ser analisado sob outros prismas.
Existe, por exemplo, a possibilidade de determinado Municipio realizar concurso publico para
0 provimento do cargo de médico, mas nao aparecam interessados. Em situacdes como essa, a
excepcionalidade reside na propria necessidade de continuidade dos servicos publicos. Assim,
comprovada a auséncia de interessados, far-se-ia justificavel a contratacdo de servidores
temporarios, provisoriamente (eis aqui o sentido do instituto), até que aquelas fungdes fossem
providas. Isso ndo se confunde, por 6bvio, com a formalizacdo de contratacdes temporarias de
maneira arbitraria, como subterfugio para a ndo realizacdo de concursos publicos.

N&o obstante, podem existir 0bices de outra natureza, tal como registrado pelo Supremo
Tribunal Federal no bojo da Acédo Direta de Inconstitucionalidade n® 2229/ES*®, na qual o
Pretério Excelso declarou a inconstitucionalidade de dispositivo da Lei n° 6.094, de 20 de

janeiro de 2000, do estado do Espirito Santo, que autorizava a contratacdo temporéria de

193 Sobre o conceito de excepcionalidade, leciona Marcio Cammarosano: “Excepcional, andmala, portanto, ha de
ser a situacdo. Se asituacao for excepcional, a necessidade sera também de excepcional interesse publico, ainda
que ndo direta e indiretamente referida a prestacdo de servicos de mais relevante natureza, como s&o 0s
denominados servigos essenciais. A necessidade é de excepcional interesse publico quando for premente,
imperiosa para que determinado servico funcione em condiges satisfatdrias minimas, seja ele essencial ou
ndao” (CAMMAROSANO, Marcio. Servidores Publicos. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio
(Coord.). Direito Administrativo na Constituicao de 1988. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 196).

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 553.

195 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 2229/ES. Requerente: Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Requerido: Governador do Estado do Espirito Santo. Relator:
Min.  Carlos  Velloso. Brasilia, 09 de junho de 2004. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1827801>. Acesso em: 06 set. 2022).
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Defensores Publicos, sem a previsdo de concurso publico. Dentre os fundamentos para o
ajuizamento da acdo, sustentou o requerente, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, que as atividades de defensor publico ndo poderiam ser realizadas por servidores
temporarios despidos de um minimo de garantias. O pedido foi acolhido, decidindo o relator,
Ministro Carlos Velloso, que a Defensoria Publica, como 6rgdo permanente, ndo admitiria o
desempenho de suas atividades por defensores contratados de forma precaria. Caberia ao
Estado, assim, organizar sua Defensoria racionalmente, provendo seus cargos por meio de
concurso publico. A reflexdo que extraimos de tal julgado opera no sentido de que, ndo obstante
a excepcionalidade da situacdo, existem certas funces que ndo podem ser exercidas em carater
temporario, pelos fundamentos ja destacados no item 1.4.1 deste trabalho (a necessidade de um
rol completo de prerrogativas para o bom exercicio das funcdes). Assim, ndo se mostra
admissivel a contratacdo temporaria para o exercicio, por exemplo, do mdnus tipico de
magistrados ou membros do Ministério Pablico (o que ndo impediria eventual credenciamento
para 0 exercicio de atividades auxiliares). Eis, portanto, mais um Obice as contratacGes
temporarias.

Ressalvadas nossas divergéncias acima expostas, a doutrina aponta como requisitos para
a contratacdo temporaria, a existéncia de lei regulamentadora com a previsdo dos casos de
contratagdo temporaria, 0 prazo determinado, a necessidade temporéaria e a excepcionalidade
do interesse publico'%. A contratagdo de ditos servidores se dara com base na legislacdo de
cada entidade federativa'®’, sendo tratada, em ambito federal, pela Lei n® 8.745/93, que dispde
sobre a contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, nos termos do inciso I1X do art. 37 da Constituicdo Federal, e da
outras providéncias. Segundo esse diploma, considera-se necessidade temporaria de
excepcional interesse publico a assisténcia a situagdes de calamidade publica, assisténcia a
emergéncias em salde publica, realizacdo de recenseamentos e outras pesquisas de natureza
estatistica efetuadas pela Fundagdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE,

dentre outras.

1% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,
p. 683.

197 Acerca da necessidade da legislagio especifica de cada ente, ensina Wallace Paiva Martins Junior: “Os demais
entes federativos (Estados, Distrito Federal e Municipios) devem ter suas proprias leis de regéncia da matéria,
na conformidade do disposto no art. 37, 1X, da Constituicdo Federal de 1988, ndo Ihes sendo licito 0 emprego
ou a adogao da Lei n° 8.745/93, cujo &mbito de aplicagdo € restrito a Unido. De fato, por se tratar de assunto
pertencente & autonomia administrativa de cada ente federativo, Estados, Distrito Federal e Municipios devem
editar suas proprias leis” (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Contratacdo por prazo determinado —
Comentarios a Lei n° 8.745/93. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 3).
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Sobre a determinacdo do prazo, a propria literalidade do texto constitucional a impde,
de modo que referidas contratagdes ndo poderdo ser firmadas a termo indeterminado, sendo
necessario, portanto, o estabelecimento do advento final. A titulo ilustrativo, a lei federal fixa
lapsos diferenciados a depender da atividade desempenhada, determinando, por exemplo, o
prazo maximo de 06 (seis) meses para as contratacGes referentes a assisténcia a situacoes de
calamidade publica e de 01 (um) ano para a realizacdo de recenseamentos e outras pesquisas de
natureza estatistica efetuadas pela Fundacédo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica —
IBGE. Para Carmen Lucia Antunes Rocha, “o tempo maximo do contrato deve ser previsto, ou
tem de ser expressa, pelo menos, a situacdo cuja pendéncia impde a sua continuacdo!®®”.
Gustavo Alexandre Magalhdes pondera que, “quanto a fixagdo do prazo contratual, € importante
destacar que o fato de o Poder Legislativo estabelecer limites maximos ndo quer dizer que o
administrador podera contratar sempre pelo periodo mais longo*®®. Concordamos com este,
eis que 0s prazos maximos sdo apenas formas de garantir a temporariedade. No entanto, isso
néo significa que o administrador deva utiliza-los de forma ampla e infundada. Insubsistente a
razdo de excepcional interesse publico que levou a contratacdo temporaria, carece o ato de
motivo, devendo ser retirado do mudo juridico.

Outrossim, importante tratar dos limites a discricionariedade do legislador para fixar os
prazos para contratagdes temporarias. E notorio que o texto constitucional reservou ao Poder
Legislativo a prerrogativa de estabelecer os lapsos em questdo, conforme a sua conveniéncia e
oportunidade. No entanto, é preciso atentar, por outro lado, para o atendimento a alguma
razoabilidade nesse intento. Nesses termos, ndo se mostra razoavel a fixagcdo de prazos deveras
extensos, que ultrapassem o lapso normalmente utilizado de até 02 (dois) anos, admitida a
prorrogacdo em caso de persisténcia da situacdo que justificou a contratagdo. Pela fixagédo de
prazos maximos mais exiguos, evita-se transformar o provisério em permanente, com burla a
regra do concurso publico. Nesses termos, lembramos gque, quanto mais extensos 0s prazos,
mais a regra do concurso publico resta mitigada. Como se trata se situacdo excepcional, torna-
se imperiosa a fixacdo de prazos legislativos mais curtos para que, a cada ato de analise da
necessidade de prorrogagdo, o administrador possa verificar se a situacdo que justificou aquela
contratacdo temporaria persiste (sem prejuizo, obviamente, do auditamento dia a dia do

arcabouco fatico). Assim, analises periddicas garantem a imposicdo de verificacdo do contorno

1% ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 243.

19 MAGALHAES, Gustavo Alexandre. Contratacdo temporaria por excepcional interesse plblico — Aspectos
polémicos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 132.
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fatico-juridico com maior frequéncia, evitando que o motivo venha a se exaurir, mas a
contratacdo se prolongue no tempo.

Por fim, é importante registrar que as contratacdes temporarias sdo muitas vezes
utilizadas na pragmatica brasileira como formas de burlar a regra do concurso publico. Neste
sentido, servidores sdo contratados a esmo e seus vinculos sdo sucessivamente renovados,
transformando em permanentes fungdes que deveriam ser temporarias. Tais situagdes ndo sdo
albergadas pelo Direito. N&o obstante, acerca das verbas devida aos servidores submetidos a
essa situagdo, interessante mencionar decisdo do Supremo Tribunal Federal, na qual a Suprema
Corte negou a servidores temporarios 0 pagamento de férias e décimo terceiro salario,
condicionando isso a previsdo legal ou contratual?®. No entanto, decidiu que, tratando-se de
notdrio desvirtuamento da finalidade da contratacdo temporaria, haveria o reconhecimento do
direito ao 13° salario e as férias remuneradas, acrescidas do terco. Esse posicionamento diverge
daquele tradicionalmente adotado pelo Tribunal Superior do Trabalho que, diante da nulidade
do vinculo empregaticio, reconhecia ao empregado admitido sem concurso publico apenas o
pagamento de saldo de salarios e FGTS, nos termos da Stimula n° 363 do TST?%, Neste caso,
adotamos linha semelhante a do Supremo Tribunal Federal para afirmar que, aos servidores
contratados irregularmente por meio da prorrogacdo de contratos temporarios, sao devidos,
alem do saldo de salarios e FGTS, as verbas insculpidas no art. 7° da Constitui¢cdo da Republica.

No que tange a natureza juridica do vinculo dos agentes temporarios, ha certa
divergéncia. Segundo Fabricio Motta?%, o elo desses servidores “ndo é propriamente trabalhista
nem estatutario, ja que o regime juridico ¢ caracterizado pela lei de cada entidade federativa”.
Ja Carmen Lucia Antunes Rocha leciona que a relacdo funcional dos servidores contratados sob
essa alcunha sera estabelecida na lei especifica, sendo que “seja qual for o conjunto de direitos,
deveres e responsabilidades firmadas legalmente para as partes, sera aquela sempre uma relacéo

de direito publico, firmando-se nos principios e regras do direito administrativo?®®”. Em sentido

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 1066677 MG. Recorrente: Estado de Minas
Gerais. Recorrido: Beatriz Saleh da Cunha. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 1° de julho de 2020.
Disponivel em < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5240485>. Acesso em: 10 mai. 2022.

201 stimula n® 363 do TST. A contratagdo de servidor publico, apos a CF/1988, sem prévia aprovagio em concurso
publico, encontra 6bice no respectivo art. 37, 1l e § 2°, somente lhe conferindo direito ao pagamento da
contraprestacdo pactuada, em relagcdo ao nimero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salério
minimo, e dos valores referentes aos depdsitos do FGTS.

202 MOTTA, Fabricio. Contratagdo temporaria por excepcional interesse pablico. In: DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Aradjo. Servidores pablicos na Constituicdo Federal. 3. ed.
S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 92.

28 ROCHA, Céarmen Ldcia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 245.
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distinto, Celso Anténio Bandeira de Mello inclui esses servidores dentre os empregados
publicos, os quais seriam “contratados, nos termos do art. 37, IX, da Constituigdo, sob o vinculo
trabalhista, para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, sob regime
juridico especifico previsto na Lei 8.745, de 9.12.1993294205 Entendemaos que referido vinculo
podera se dar pela forma juridico-institucional ou celetista, a depender a da legislacdo de
regéncia. De qualquer forma, esses serdo uma subespécie de servidor publico da Administracédo
Direta, autarquias e fundacdes de direito publicos, Poder Judiciario e esfera administrativa do
Poder Legislativo, com forma especifica de ingresso e temporariedade, admitida apenas
excepcionalmente, em situagdes de “necessidade temporaria de excepcional interesse publico”.
Caso sejam celetistas, havera uma faceta contratual sustentada por todo um regime juridico
proprio subjacente, o regime juridico administrativo. Nao obstante, conforme ressalvado acima,
apesar, em tese, de possivel, o vinculo celetista ndo € o mais desejavel.

Por derradeiro, lembramos que o Supremo Tribunal Federal definiu ser da Justica
Comum a competéncia para processar e julgar as acdes ajuizadas por servidores contratados
sob essa alcunha, por considerar que o vinculo referente a eles seria juridico-institucional, ndo

se confundindo, pois, nem com o trabalhista nem com o estatutario®®. Seria, portanto, uma

204 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sédo Paulo: Malheiros,
2021, p. 207-208.

205 Registramos também o posicionamento do professor Marcio Cammarosano, que, no mesmo sentido, afirma
ser o regime desses servidores necessariamente o trabalhista: “A Constitui¢do vigente ndo exige que o regime
juridico dos servidores temporéarios seja estabelecido em lei especial. Se assim é, e se 0 regime dos servidores
tempordrios ndo pode ser 0 mesmo dos servidores permanentes, como visto, o regime daqueles s6 pode ser o
trabalhista, ja que é de competéncia privativa da Unido legislar sobre o direito do trabalho (art. 22, ), entendido
este como aquele que disciplina relagdes de emprego de natureza contratual” (CAMMAROSANO, Mércio.
Servidores Publicos. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio (Coord.). Direito Administrativo na
Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 194).

206 Para melhor elucidagdo, citamos julgado da Suprema Corte sobre o tema: “A justica comum é competente para
processar e julgar causas em que se discuta a validade de vinculo juridico-administrativo entre o poder publico
e servidores temporéarios. Esse o entendimento do Plenério que, em conclusdo e por maioria, deu provimento
a agravo regimental e julgou procedente pedido formulado em reclamacdo ajuizada com o objetivo de
suspender acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico do Trabalho perante vara trabalhista. No caso, o
“parquet” pretendia a anulagdo de contratagdes e de credenciamentos de profissionais — ditos empregados
publicos — sem a prévia aprovacdo em concurso publico. Alegava-se afronta ao que decidido pelo STF na ADI
3.395 MC/DF (DJU de 10.11.2006), tendo em conta que o julgamento da lide competiria & justica comum —
v. Informativo 596. O Colegiado asseverou que a orientagdo firmada na decisdo paradigma seria no sentido de
competir a justica comum o julgamento de litigios baseados em contratacdo temporaria para o exercicio de
fungdo publica, instituida por lei local em vigéncia antes ou depois da CF/1988. Isso ndo atrairia a competéncia
da justica trabalhista a alegacéo de desvirtuamento do vinculo. Assim, a existéncia de pedidos fundados na
CLT ou no FGTS néo descaracterizaria a competéncia da justica comum. Por fim, o Tribunal deliberou anular
0s atos decisorios até entéo proferidos pela justica laboral e determinar o envio dos autos da a¢éo civil publica
a justica comum competente. Vencidos os Ministros Marco Aurélio (relator) e Rosa Weber, que negavam
provimento ao agravo”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Medida Cautelar na
Reclamacéo n. 4351 PE. Agravante: Municipio de Recife. Agravado: Juiz do Trabalho da 42 Vara do Trabalho
de Recife. Relator: Min. Marco Aurélio. Redator do Acdrddo: Min. Dias Toffoli Brasilia. Brasilia, 11 de
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espécie de vinculo juridico-administrativo, mas que, por 6bvio, ndo se confundiria com o
estatutario. Apenas a titulo de informacdo, o julgado em tela foi proferido no contexto de
Administragdes que contratavam servidores com base no art. 37, IX da Constituicdo,
supostamente de modo temporario, mas que renovavam tais contratacées por anos a fio. Os
servidores acabavam por ajuizar reclamacdes na Justica do Trabalho para requerer o
reconhecimento de vinculo empregaticio, decidindo a Suprema Corte que, ndo obstante a
situacdo fosse dotada dessas peculiaridades, tais acGes deveriam ser julgadas pela Justica
Comum, haja vista a institucionalidade do liame em questdo. Em sentido diverso, entendemos
que a competéncia serd estabelecida de acordo com o regime previsto na legislacao local.
Assim, caso a legislacao do respectivo ente estabeleca que se trata de admissdo temporéria pelo
vinculo juridico-estatutario, ainda que haja desvirtuacdo, sera competente a Justica Comum
(federal, caso se trate da Unido ou suas entidades e estadual, caso de trate de estados e
municipios). Nao obstante, na hipotese de a legislagdo prever contratacao pela via da CLT, sera

competente a Justica do Trabalho.

1.5 Concluséao do capitulo

Conforme demonstrado acima, o vinculo constitucionalmente estabelecido para
profissionais da Administracdo Publica €, regra geral, o estatutario. Nao obstante, existem
situacBes excepcionais em que é admissivel o ingresso valido de pessoal no Poder Publico sob
a égide da Consolidacdo das Leis do Trabalho. No presente capitulo, demonstramos que a
jurisprudéncia patria aquiesce com esse ingresso em espectro mais amplo do que o paradigma
adotado em nossa pesquisa, o qual reputamos fruto de investigacéo cientifica conforme o texto
constitucional. No entanto, a par das discussfes acima trazidas, é assente que o vinculo a ser
adotado nas empresas estatais € o celetista, ponto nodal da presente pesquisa. Dada a
importancia dos entes em questdo, esses passam a ser analisados especificamente no proximo

capitulo.

novembro de 2015. Disponivel em < http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2381795>.
Acesso em: 11 out. 2021).
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2 AS EMPRESAS ESTATAIS

2.1 Introito

O presente trabalho investiga o regime juridico dos empregados das empresas estatais.
Dessarte, para uma melhor compreensdo do tema, faz-se necessario o escrutinio do regime
juridico desses entes, com o fito de verificar as normas e a légica que os atendem para, num
momento posterior, estudar o arcabougo normativo especifico referente a seus profissionais.

Passemos a analise.

2.2 Dominio publico e dominio privado

O ambito das atividades realizaveis no corpo social pode ser dividido em dois grandes
conjuntos: o conjunto de atividades referentes aos particulares, o dominio econémico, e 0
conjunto de atividades atinentes a Administracdo Publica, o dominio publico, que envolve a
execucio de obras publicas, o exercicio da fungio publica e a prestacdo de servigos publicos. E
comum que a doutrina identifique genericamente, por sinédoque, as atividades estatais que nao
sejam atividades econdmicas como “servigos publicos!”. Dada a limitacdo da presente obra,
nos ateremos propriamente aos servicos publicos como espécie, atendo-nos as atividades
materiais desempenhadas em cada um dos campos estudados. Assim, esclarecemos que, por
consequéncia, este trabalho tera seu escopo restrito as empresas estatais que prestam servicos
publicos propriamente ditos e as empresas estatais exploradoras de atividade econdmica. Ndo
obstante se cogite que as demais empresas estatais que realizam atividade distinta da exploracdo
da atividade econdmica possam vir a ter regime muito semelhante aquele incidente sobre

prestadoras de servicos publicos em sentido estrito, o corte metodolgico em questdo se deu em

1 Neste sentido, Ricardo Marcondes Martins: “Apesar de todos esses textos normativos restringirem a previsio

das empresas estatais a exploracdo da atividade econdmica, foram criadas dezenas, sendo centenas, de
entidades para exercer outro tipo de atividade estatal: prestar servigos publicos, executar obras publicas, exercer
funcdo publica. O fato teve o apoio de Hely Lopes Meirelles, que defendeu a possibilidade de todas as entidades
federativas criarem empresas estatais para prestar servicos publicos; a Unica restricdo seria a ditada pelo
principio da livre-concorréncia, pois as empresas estatais ndo poderiam ser criadas para explorar atividade
econbmica quando ndo fosse necesséria. Pode-se, assim, dividir as empresas estatais em dois grupos: a)
exploradoras de atividade econdmica; b) e, por sinédoque, as prestadoras de servi¢o publico, que abrangem
ndo apenas as que prestam servicos publicos, mas as que realizam toda atividade estatal diversa da exploracéo
da atividade econémica” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das Empresas Estatais & Luz da
Constituicdo Federal. In: DAL POZZO, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes; (Org.). Estatuto
Juridico das Empresas Estatais. S&o Paulo: Contracorrente, 2018, p. 40).
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razdo de um paralelismo: a oposi¢do aqui realizada foi feita em funcdo das atividades
(materiais) exercidas. Como ndo serdo analisados, de forma minuciosa, 0 regime das obras
publicas ou o exercicio do poder de policia?, mostrar-se-ia acodado trazer conclusdes nas
respectivas searas. Desse modo, foram excluidas da abrangéncia desta pesquisa o exercicio da
funcdo publica (empresas estatais que exercem poder de policia®) e a realizacdo de obras
pUblicas?, nos termos adrede delineados.

Fixado isso, destacamos que ao Poder Publico incumbe a prestacdo dos servicos
publicos, 0 que pode se dar de forma direta ou indireta, nos termos do artigo 175 da Constituicao
da Republica. Doutra ponta, aos particulares estd reservada a exploracdo da atividade
econdmica. Referidos campos sdo decisivos a anélise da forma de atuacdo de cada um desses
atores, evidenciando os misteres essenciais ao Estado em contrapartida ao campo reservado a
iniciativa privada. Nesse intento, identificaremos primeiramente o conceito de servi¢o publico
para, na sequéncia, analisar sua clivagem em relacdo as atividades econdmicas e as eventuais
formas de intervencdo do Estado nesse dominio. Para este primeiro momento, registremos

apenas que sao esses campos profundamente distintos entre si, norteando-se por valores

2 Sobre a nogdo de policia administrativa, pertinente mencionar a germinal obra de Otto Mayer, que assim a
define: “La nocién de policia, que em el derecho actual se libera de todo esto, aparece como la combinacion
de un fin especial, hacia el cual debe tender esa actividad, con las formas determinadas que le sirven de medios.
La policia es la actividad del Estado que tiene por fin la defensa del buen orden de la cosa publica, mediante
los recursos del poder de la autoridad, contra las perturbaciones que las existencias individuales pueden
ocasionar” (MAYER, Otto. Derecho Administrativo Aleman. Tomo Il. Tradugdo de Horacio H. Heredia e
Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Depalma, 1950, p. 8).

8 Acerca da distingdo entre servico publico e poder de policia, vélida a licdo de Celso Antdnio Bandeira de
Mello: “A disting¢do entre servigo publico e policia administrativa, entretanto, é 6bvia. Basta atentar para o fato
de que um e outra tém sentidos, direcionamentos, antagénicos. Enquanto o servigo publico visa a ofertar ao
administrado uma utilidade, ampliando, assim o seu desfrute de comodidades mediante prestacfes feitas em
prol de cada qual, o poder de policia, inversamente (conquanto para a protecao do interesse de todos), visa a
restringir, limitar, condicionar, as possibilidades de sua atuacéo livre, exatamente para que seja possivel um
bom convivio social. Entdo, a policia administrativa constitui-se em uma atividade orientada para a contengéo
dos comportamentos dos administrados, ao passo que o servigo publico, muito ao contrario, orienta-se para a
atribuicdo aos administrados de comodidades e utilidades materiais” (BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antoénio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021, pp. 667-668).

4 Sobre a distingdo entre obras e servicos pablicos, pedimos vénia para citar novamente doutrina do professor
Celso Antonio Bandeira de Mello: “Obra publica é a construcéo, reparacéo, edificagdo ou ampliacdo de um
imdvel pertencente ou incorporado ao dominio publico. Obra publica ndo é servigo publico. De fato, servigo
publico e obra publica distinguem-se com grande nitidez, como se vé da seguinte comparacao: a) a obra é, em
si mesma, um produto estatico; o servigo € uma atividade, algo dindmico; b) a obra é uma coisa: o produto
cristalizado de uma operagéo humana; o servigo é a propria operacéo ensejadora do desfrute; ¢) a fruicdo da
obra, uma vez realizada, independe de uma prestacdo, é captada diretamente, salvo quando é apenas o suporte
material para a prestacdo de um servigo; a fruicdo do servigo é a fruicao da propria prestacdo; assim, depende
sempre integralmente dela; d) a obra, para ser executada, ndo presume a prévia existéncia de um servigo; o
servigo publico, normalmente, para se prestado, pressupde uma obra que lhe constitui o suporte material”
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2021, p. 666).
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especificos e l6gicas prdprias, o que ndo poderia ser diferente, haja vista a razdo de existir de
cada um deles.

Pois bem. Acerca do ambito dos servigos publicos®, leciona Dinora Grotti® que cada
povo escolheria 0 que o instituto abarca em seu sistema juridico, de maneira que se trata de uma
escolha politica a indicacdo de quais atividades serdo assim enquadradas, cabendo a
Constituicdo, as leis, a jurisprudéncia e aos costumes dizer do que se tratam. Ou seja, haveria
certa discricionariedade na escolha das atividades consideradas servigos publicos. Ja Celso
Antbnio Bandeira de Mello ensina que “servigo publico, do ponto de vista juridico, ¢ aquele
que se substancia através de regime juridico especial, instituido pelo Estado no interesse direto
dos fins que consagrar como préprios™. Nesses termos, leciona que esse regime institui um
regime de exorbitancia em favor de uma das partes (o Estado), derrogando normas de direito
privado®. Nos mesmos moldes, estabelece restricdes especiais ao desempenho daquela
atividade, impondo limita¢des tanto ao agente que atua em nome do Estado por meio de outorga
quanto ao Estado prestador direto. Assim, servico publico, segundo o autor, € um fendmeno
normativo, “conquanto seja certo que este lhe ¢ atribuido, como regra quase que geral, ante o
reconhecimento de que se trata de uma realidade socialmente identificada como relevante e
cujo bom cumprimento demanda que seja assumida pelo Estado como pertinente a si proprio®”.

Analisando o fendbmeno a partir de outra Otica doutrinaria, é possivel afirmar que,
interpretando o texto constitucional, extrai-se dele um conceito de servico publico, o qual,
segundo a licdo de Ricardo Marcondes Martins aglutinaria quatro tracos fundamentais'®: a) séo

atividades de titularidade estatal; b) s&o atividades materiais, de maneira que ndo se confundem

> Atitulo de registro, lembramos a doutrina de Eros Roberto Grau, que considera as atividades econdmicas um
género, do qual os servigos publicos e as atividades econdmicas em sentido estrito seriam espécies. Conforme
exposto no decorrer do texto, ndo adotamos referida concepcao, por considerarmos que 0S campos em 0posicao
mais possuem diferencas do que semelhancas, ndo pertencendo ao mesmo género, mas a géneros distintos. De
qualquer modo, dada a importéncia da obra, segue a citagdo do autor: “Salientei, no proprio texto, o fato de no
trecho aqui transcrito, utilizar-me da expressdo atividade econdmica em distintos sentidos: ‘Ao afirmar que
servigo publico é tipo de atividade econdmica, a ela atribui a significagdo de género no qual se inclui a espécie,
servigo publico. ‘Ao afirmar que o servico publico esta para o setor publico assim como a atividade econdmica
esta para o setor privado, a ela atribui a significacdo de espécie’. Dai a verificacdo de que o género — atividade
econdmica — compreende duas espécies: 0 servico publico e a atividade econémica”. (GRAU, Eros Roberto.
A ordem econdmica na Constituicéo de 1988. 9. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 94).

6 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O Servigo publico e a Constituigdo Brasileira de 1988. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 87.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Servico publico e concessdo de servico publico. Sdo Paulo:
Malheiros, 2017, p.18.

8 Idem, ibidem.

® Idem, ibidem.

1 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, pp. 201-211.
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com a funcdo publica, entendida esta como atividade normativa, atinente a concretizacao de
principios constitucionais, cuja delegacao, diferentemente dos servicos publicos, é, como regra,
vedada; ¢) sdo, por definicdo, uti singuli*, de maneira que todo servigo publico pode ser objeto
de outorga aos particulares, o que se dard na forma de concessao ou permissdo; d) 0s servicos
publicos possuem um elemento substancial, ou seja, sdo revestidos de “imprescindibilidade,
necessidade ou utilidade”, referindo-se essas caracteristicas ndo a atividade em si (no limite,
toda atividade econémica, em maior ou menor grau, é Util a sociedade), mas a prestagéo pelo
Estado!?. Para efeitos desta pesquisa, consideramos que servigos publicos sdo as atividades
dotadas dos caracteres conforme trazidos na doutrina do professor Ricardo Marcondes Martins.

Dos tracos acima apontados, um aspecto merece ser ressaltado para fins desta exposicao.
Conforme adrede delineado, ao Estado cumpre a prestacdo dos servi¢os publicos, o que, no
entanto, pode se dar de maneira direta ou indireta, conforme a literalidade do artigol75 da
Constituicdo da Republica que estabelece incumbir ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre atraves de licitagdo, a prestacao
de servicos publicos. A partir dessa redacdo, vislumbramos a possibilidade de particulares
prestarem servigos publicos. Isso, todavia, ndo ocorre de maneira livre, de sorte que esses
(particulares que desejam prestar servicos publicos) carecerdo de outorga especial para o
exercicio de referidas atividades, consistente em uma concessdo ou uma permissdo. Tal
imposicdo respeita uma ldgica que se coaduna com as afirmacdes formuladas acima: servigos
publicos sdo de dominio estatal, de modo que, caso o particular queira se imiscuir naquela seara,
devera gozar de outorga especifica. Apenas apos esse franqueamento do Poder Publico é que o
particular podera desempenhar referidas atividades, as quais, ressaltamos, ndo lhe séo tipicas,

encontrando-se, como tais, fora de seu dominio.

1 Em relagfo a esta caracteristica, reconhecemos que consideravel parcela da doutrina considera a possibilidade
de servicos plblicos uti universi. E o caso, por exemplo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que aduz poderem
ser os servicos publicos classificados em uti singuli, aqueles de que “tém por finalidade a satisfa¢do individual
e direta das necessidades dos cidaddos™, ou uti universi, servigos “prestados a coletividade, mas usufruidos
apenas indiretamente pelos individuos” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed.
Séo Paulo: Forense, 2016, p. 148). Discordamos de referida classificagdo por considerar que é da prdpria
conceituacdo de servico publico a sua possibilidade de outorga. Por meio dessa outorga, 0 concessionario ou
permissionario prestard o servico e sera remunerado em razao da respectiva prestacdo. Ora, ele s podera ser
remunerado se conseguir individualizar a prestacdo. Em sendo uma prestacdo genérica, tal ndo serd possivel.
Sendo assim, como é essencial ao conceito de servico pablico a sua possibilidade de concessdo ou permissao
e se é da essencialidade do conceito de concessdo ou permissdo a remuneracdo do concessionario ou
delegatério, for¢oso concluir que s6 pode ser considerado servigo publico aquilo que pode ser individualizado,
de maneira que apenas atividades uti singuli podem ser consideradas como tal.

12 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 284.
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Em contrapartida, a atividade econdmica diz respeito a prestacdo de atividades
materiais, ou seja, ao fornecimento de comodidades e utilidades3, mas sob a observancia de
uma ténica especifica: os particulares, senhores desse campo, desempenham suas fungdes sob
a égide da liberdade, de maneira que “a principio, toda decisdo sobre ela é definida pelo livre-
arbitrio'*”, cabendo ao préprio individuo “decidir se vai explora-la, como, quando e onde vai
fazé-lo, se vai exigir alguma contraprestacdo por ela e, se for, quanto vai exigir para explora-
1a’>”. Neste diapasdo, asseveramos que, em sentido diametralmente oposto aquele estabelecido
para 0s servicos publicos, as atividades econdmicas dizem respeito a comodidades e utilidades
que ndo foram reservadas a esfera estatal, deixadas livres a exploragédo pelos particulares, com
a ressalva apenas das hipoteses discriminadas no art. 177 da Constituicdo Federal, cuja
exploracdo é reservada a Unido'®. Ndo obstante, é possivel que, em situacdes especificas, o
Poder Publico se veja impelido a explorar referidas atividades. Essas situacdes foram previstas
pelo constituinte originario, que assentiu com a exploragdo direta de atividade econdmica pelo
Estado, quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei, nos termos do artigo 173 da Constituicao da Republica.

O quanto acima exposto nos fornece uma premissa: em situacbes especificas, a
Administragédo Publica pode atuar diretamente no dominio econdmico. No entanto, essa atuagdo
ndo se dara por meio das pessoas juridicas tradicionais, tipicas do regime juridico
administrativo, tais como as autarquias e fundagfes publicas. Para tal intervencdo, o ente
publico dispde de veiculos peculiares, as empresas estatais. 1sso porque, quando ingressante no
dominio econémico, a atuacdo estatal se dard ao lado dos particulares, de sorte que, a fim de
evitar a concorréncia desleal ou qualquer tipo de vantagem indevida em detrimento dos
senhores daquele campo ou quando a forma publica puder inviabilizar a prépria atividade, o
constituinte originario previu a submisséo (parcial) do Estado a regras do direito privado, sendo
esses o0s dois critérios racionais que devem ser respeitados para referida utilizagdo'’. A contrario

sensu, sempre que esses fundamentos se mostrarem ausentes, deve incidir integralmente o

13 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade. Sdo Paulo: Contracorrente, 2015, p. 175.

14 1dem, ibidem.

5 1dem, ibidem.

16 Eis a redagéo do dispositivo referenciado: “Art. 177. Constituem monopdlio da Uni&o: | - a pesquisa e a lavra
das jazidas de petroleo e gés natural e outros hidrocarbonetos fluidos; Il - a refinagéo do petréleo nacional ou
estrangeiro; Il - a importacdo e exportacdo dos produtos e derivados bésicos resultantes das atividades
previstas nos incisos anteriores; IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de
derivados bésicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim o transporte, por meio de conduto, de petrdleo
bruto, seus derivados e gés natural de qualquer origem; V - a pesquisa, a lavra, o enriquecimento”.

7 MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da liberdade das formas no direito administrativo. Interesse Plblico
(IP), Belo Horizonte, ano 15, n. 80, p. 83-124, jul-ago. 2013, p. 101-102.
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regime juridico de direito publico. Qualquer guinada da Administracdo as regras de direito
privado fora dessas balizas (evitar concorréncia desleal ou inviabilizacdo da atividade)
representara uma violagdo as regras e principios de direito publico.

Diante disso, resta justificada a criagdo de empresas estatais, objeto de estudo do
presente capitulo. Ndo obstante, sabendo que as afirmacdes acima delineadas comportam certo
onus argumentativo, esclarecemos que as discussdes acerca de direito pablico e direito privado
serdo retomadas na sequéncia, sendo o quanto acima exposto o suficiente, por ora, para

fundamentar a utilizacdo de empresas estatais.

2.3 Subsidiariedade e intervencao estatal na ordem econémica

No topico acima, foi afirmado que ao Estado foi permitido intervir diretamente no
campo econémico quando satisfeitos determinados requisitos. No entanto, essa espécie de
intervencdo pode estar inserida num contexto mais amplo!®, de regulacdo da atividade
econdmica, de modo que se faz necessario um breve aparte sobre o tema.

Primeiro, € preciso destacar que a liberdade econdmica é um principio
constitucionalmente consagrado, de modo que as restri¢es a ela impostas devem estar baseadas
em valores constitucionais (expressos ou implicitos) e concretizadas por meio de regras
constitucionais e legislativas. Para explicar esse ponto, nos valemos da licdo de Ricardo
Marcondes Martins®®, que lembra inicialmente o fato de que a escolha do agente pablico nunca

é livre®®, devendo ele selecionar a alternativa considerada por ele aquela que melhor atenda ao

18 Sobre o contexto de interveng¢do do Estado no dominio econdémico, lembramos: “Independente do uso dos

termos, a intervencdo ou a atuacdo do Estado na economia, seara destinada a iniciativa privada, é permitida
apenas em casos especificos. O art, 173 da Constituicao estabelece as hipdteses em que € possivel a exploracéo
direta da atividade econdmica pelo Estado. O art. 174 disp&e sobre a atuagdo do Estado como agente normativo
e regulador da atividade econémica. E o art. 175 define que a prestacdo de servigos cabe ao Poder Publico”
(TONIN, Mayara Gasparoto. Sociedades de economia mista e acionistas minoritarios. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2018, p. 28).
¥ MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 240.
Sobre essa dualidade, valida a doutrina de Luiz Augusto da Silva: “A atuacgdo privada na economia — atuacéo
dos particulares, portanto — possui assento de legitimidade constitucional a priori, eis que decorre de um direito
fundamental: a livre-iniciativa. Livre-iniciativa é a manifestacdo no dominio econémico do direito fundamental
a liberdade: liberdade de ‘comércio e industria’, mas também liberdade para empreender e trabalhar segundo
seus proprios designios, independentemente de qualquer autorizagéo do Poder Publico (salvo aquelas previstas
em lei —art. 170, paragrafo Unico, CF). Enquanto tal, € titularizada pelas pessoas privadas; possui valor em si
mesma — sem desconsiderar, € claro, as consequéncias socialmente desejaveis que advém de seu exercicio
(pode-se pensar aqui em termos de valor constitutivo e valores instrumentais da liberdade no campo
econdmico). O Estado, ao contrario, ndo ocupa situagdo juridica de liberdade: ele exerce determinadas funcdes
que lhe sdo acometidas pelo ordenamento juridico. [...] Por isso, a intervencdo econdmica estatal — ja

20
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interesse publico. Em contraste, a escolha dos particulares funciona de maneira diversa, vez
que, na sua esfera de liberdade, eles escolnem como quiserem (sé&o livres para escolher).
Ressalva 0 autor que essa esfera pode ser restringida, mas exige prévia ponderacdo no plano
abstrato, ou do proprio constituinte ou do legislador. Nao obstante, hodiernamente essa
premissa admite excegdes, tal como a necessidade de respeito aos direitos fundamentais, o que
pode ser imposto diretamente a partir da Constituicdo. De qualquer sorte, reconhece-se uma
zona livre (que nédo é absoluta), mas cuja restricdo deve ser materialmente necessaria a tutela
de um valor constitucional expresso ou implicito, consagrado em norma legal ou constitucional.

Doutra ponta, a atuacdo estatal em campo econdmico é norteada, segundo parcela
significativa da doutrina, pelo chamado principio da subsidiariedade. Conforme leciona Silvio
Luis Ferreira da Rocha?!, esse principio busca consagrar uma posicéo intermediaria ao Estado
no que tange a economia, entre a intervencao total e aminima. A sua concepg¢ao moderna nasceu
com a Doutrina Social da Igreja Catolica, encontrando seu melhor enunciado na Enciclica
Quadragesimo Anno, segundo a qual a sociedade deveria se reger a subsidiariamente partir de
nucleos, comecando pelas familias, passando pelas associac6es, delas aos sindicatos e, por fim,
ao Estado. Desse modo apenas quando um nudcleo ndo conseguisse solucionar as suas
necessidades, deveria 0 ente superior intervir. Assim, o chamado Estado Subsidiario foi
pensado como uma alternativa ao Estado de Bem-Estar Social. Alexandre dos Santos de Aragao
ensina que o principio em questdo consagra a ideia de que “o Estado deve atuar em relagdo a
economia apenas quando a iniciativa privada ndo estiver sendo capaz de atender
satisfatoriamente os interesses sociais ligados a determinada atividade econdmica, sendo
ilegitima e inconstitucional a incursdo do Estado sem que haja essa necessidade??”. Esse
principio, no entanto, carece de uma interpretagdo consentanea com o texto constitucional,
conforme fazemos na sequéncia.

Reconhecemos que, de fato, existe um espaco para a atuacdo estatal no dominio
econdmico e que essa se da de maneira excepcional, mas nao necessariamente subsidiaria. Com

efeito, uma das formas pelas quais o0 Estado poderé interferir na atividade econémica (mas ndo

permitindo o uso do verbo ‘intervir’ — exige invariavelmente uma justificaco finalistica. Deve atender a algum
proposito de interesse pablico, tal como estipulado pelo direito positivo” (DA SILVA, Luiz Augusto. Empresa
estatal e regulacdo: a atuagdo empresarial do Estado com objetivos regulatérios. Curitiba: CRV, 2019, pp.
30-31).

2L DA ROCHA, Silvio Luis Ferreira. Terceiro setor. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pp. 13-14.

2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Principio da subsidiariedade: potencialidades e limites. Interesse Publico —
IP, Belo Horizonte, ano 19, n. 102, p. 45-55, mar./ abr. 2017.
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a Unica, ressalte-se?®) é pela atividade regulatéria. Assim, a Administracdo Publica cabera
realizar referida intervencdo seja para garantir a eficiente alocacao de recursos, com o fito de
corrigir as chamadas falhas de mercado, como também para garantir uma justa alocagdo de
recursos. Conforme leciona Ricardo Marcondes Martins?#, a regulagdo também é indispensavel
(até de forma mais enfatica) se 0s agentes econémicos ndo conseguem, por eles mesmos, obter
um mercado justo e eficiente, situagdo em que o Estado deve aparecer como “soldado de
reserva”. Essa atuacdo se relaciona diretamente com a Ordem Econdmica fixada na
Constituicdo Cidada, orientada para alcancar os objetivos estabelecidos para a Republica
Federativa do Brasil, notadamente construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional e erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais. Assim, € imposta a regulacdo estatal ndo apenas quando a concorréncia
estiver sendo praticada de maneira predatoria, quando houver aumento arbitrario dos lucros ou
concentracdo injusta de mercados, mas também quando a atividade econémica estiver distante
daquela idealizada pelo constituinte originario.

Por derradeiro, acerca da intervencdo do Estado na ordem econémica, rememoramos
a licdo de Eros Roberto Grau?, segundo a qual essa pode se dar: a) por absor¢do® ou
participacdo; b) por direcdo ou; ¢) por indugdo. No primeiro caso, o Estado atua como agente

econdmico, podendo fazé-lo por absor¢éo, quando detém o monopolio de determinado setor ou

2 E importante notar que o Estado pode explorar atividades econdmicas para fins regulatorios ou néo
regulatérios, sendo que, neste ultimo caso, ndo se submete a subsidiariedade. Vejamos a doutrina: “Como ja
afirmado, diante da existéncia de dispositivos constitucionais autdbnomos, arts. 173 e 174, a exploracéo da
atividade econdmica pelo Estado pode se dar para fins regulatérios ou ndo regulatérios —em ambas as hipoteses
deve estar presente um dos motivos constitucionais, 0 imperativo de seguranga nacional ou o relevante interesse
coletivo. A exploragdo direta como meio regulatério é sempre subsidiaria: se os agentes econdémicos, por
exemplo, ndo suprirem suficientemente o mercado com determinado produto considerado relevante para a
sociedade, pode caracterizar-se a necessidade de exploragdo direta pelo Estado” (MARTINS, Ricardo
Marcondes. Regulag@o administrativa & luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 271).

% |dem, p. 240.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicédo de 1988. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 132-
133.

% Acerca dessa classificagdo, é preciso fazer uma ressalva para destacar que, apds a Constituicio de 1988, ja ndo
mais se admite a regulacdo por absorcdo. Isso porque o fenémeno em tela envolveria a instituicdo
infraconstitucional de monopdlios, o que ndo é admito, segundo a redagdo do art. 177 da Constituicdo da
Republica. Neste sentido, Ricardo Marcondes Martins: “Era corrente nas Constituigdes brasileiras a
prerrogativa de o legislador instituir monopdlios estatais. Tratava-se de intervencdo no dominio econémico por
absorcdo. Na Constituicdo de 1988, afastando-se da tradi¢do constitucional, a norma de competéncia néo foi
inserida. Foi, entdo, revogada, pois o fendmeno da desconstitucionalizacéo so ocorre se houver norma expressa
no texto, € instituto estranho ao Direito Brasileiro. Mais que isso, 0 assunto foi disciplinado de modo diferente:
o0 art. 177 discrimina quais sdo os monopdlios da Unido. Pela interpretacdo a contrario (supra, 1/7), somente
as atividades discriminadas pertencem a classe dos monopdlios estatais. Ao discriminar expressamente as
atividades que constituem monopdlios da Unido e ndo inserir no texto norma similar & constante dos textos
anteriores, o resultado foi claro: a enumeracéo é ndmeros clausus, e é vedado ao legislador instituir novos
monopdlios” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacido Administrativa a Luz da Constituicdo Federal. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, pp. 324-325).
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por participacdo, quando agiria em competicdo em relacdo aos particulares. No entanto,
segundo o autor, apenas nos ultimos dois casos 0 Estado agiria como um regulador. Quando o
faz por direcdo, exerce pressdo sobre a economia, “estabelecendo mecanismos e normas de
comportamento compulsério?”. Ja na atuagdo por indugdo, ele “manipula os instrumentos de
intervencdo em consonancia e na conformidade das leis que regem o funcionamento dos
mercados?®’. Doutra ponta, segundo Ricardo Marcondes Martins, a regulacdo da economia pelo
Poder Publico podera se dar de trés modos: a) por ordenagdo, consistente na “restrigao,
concretizada pela atuacdo da Administracdo Publica, do direito fundamental a livre iniciativa
econdmica?®’ consubstanciada, sobretudo, no direito antitruste; b) por fomento, quando o Poder
Publico “ndo obsta a realizagdo de uma conduta, mas a incentiva ou desestimula®®” ou; c) por
exploracdo direta (ou por participagdo)®!, consistente na exploracéo da atividade econdmica por
meio de empresas estatais. Consideramos que a exploracdo direta também é uma forma
regulatdria.

Fixadas essas premissas, destacamos que o tema das empresas estatais € central para o
presente capitulo de modo que seus contornos passam a ser expostos de maneira detida a seguir.
Neste momento, cabe apenas uma ressalva: a exploracdo direta da atividade econdmica pelo
estado pode se dar com fins regulatorios ou ndo, mas sempre deve atender aos ditames
constitucionais, que impdem a presenca de relevante interesse coletivo ou imperativos de
seguranca nacional para tanto. Referidos requisitos serdo investigados com maior atencdo na

sequéncia e interpretados a luz do arcabouco axiolégico constitucional.

2.4 Escorco historico das empresas estatais no Brasil

Num primeiro momento histdrico, conforme expdem Irene Nohara e Alessandro
Octaviani, “a relagdo entre Estado e mercado, entre politica e economia, que caracterizam o
Estado capitalista, tem em Portugal uma de suas mais antigas e competentes expressdes®?”. O
fendbmeno, todavia, ndo se resumiu ao estado portugués. Nesse periodo germinal, é possivel

identificar empreendimentos estatais oriundos de outras nagdes europeias, a exemplo da

2 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 133.

2 1dem, ibidem.

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicio Federal. S&o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 241.

30 Idem, p. 262.

3L |dem, p. 268.

32 OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
44-45.
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Companhia das Indias Ocidentais e da Companhia das Indias Orientais (de origem holandesa),
utilizados como instrumentos propulsores do desenvolvimento e expansionismo daquelas
cortes, sobretudo no periodo das Grandes NavegacGes, sem 0s quais as grandes empreitadas da
época ndo poderiam ter sido realizadas®:.

No entanto, especificamente no que se refere ao Brasil e suas estatais, apenas com a
vinda da familia real, em 1808, é que tem inicio um processo de desenvolvimento e de
preocupacdo com uma agenda de soberania econdmica34, no que se destacam a fundagdo na
entdo col6nia portuguesa do Banco do Brasil®®, em 1808, e da Caixa Econdmica Federal
(fundada com o nome de Caixa Econémica da Corte), em 1861%. Posteriormente, mais
precisamente a partir da Revolugdo de 1930, “ha um salto de qualidade consciéncia e eficacia
na atuacdo do Estado rumo a construcdo da soberania econémica, que encontra nas empresas
estatais uma de suas expressdes mais significativas®””. Conforme aponta Mario Engler Pinto
Junior, “o ativismo do Estado brasileiro no campo econdémico adquire dimensdo mais ampla e
estruturada a partir da década de 40%”, eis que “a Carta Politica de 1937 preservou as linhas
nacionalista e intervencionista que ja transpareciam mas Constituicdes anteriores3®”. A partir
da Ditadura Militar, em 1964, persiste a utilizacdo das estatais no Brasil, caracterizando-se esse
momento historico “por uma forte regressio social, mas as estatais continuaram a ser utilizadas

no processo de modernizacdo conservadora da economia, construindo a infraestrutura basilar

3 Neste sentido, Gabriel Costa Pinheiro Chagas: “A existéncia das chamadas empresas estatais, ou a0 menos

com investimento majoritariamente estatal, esta diretamente atrelada ao desenvolvimento econdmico brasileiro
e de toda a Europa, porquanto configuraram instrumento essencial para o expansionismo econdmico e colonial
daquele continente durante a chamada Era dos Descobrimentos e Grandes Navegagdes, em que as Cortes
europeias valeram-se das sociedades empresariais que criaram — como a Companhia das indias Orientais e
Ocidentais, que durante o século CVII detiveram o monopdlio da coroa holandesa — para expandir suas
respectivas areas de comércio e fronteiras, a medida que os investimentos nas suas companhias de navegacéo,
conquistas e exploracdo de novos territrios aumentavam e geravam resultados néo apenas ao Estado investidor
como aos socios privados”. (CHAGAS, Gabriel Costa Pinheiro. A discricionariedade administrativa nas
empresas estatais. S&o Paulo: Contracorrente, 2021, p. 51)

3 OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.

46.

Sobre a criagdo do Banco do Brasil, lembramos a doutrina de Mario Engler Pinto Junior: “A primeira

experiéncia brasileira com a utilizacdo da sociedade por agBes para atender finalidades estatais remonta a

criacdo do Banco do Brasil em 1808, cujo controle acionario pertencia a Coroa Portuguesa, sendo permitida a

participagdo minoritaria de acionistas privados. Tratou-se, porém, de episddio isolado e ocorrido em contexto

historico anterior a difusdo do sistema capitalista” (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal — Funcéo

econbmica e dilemas societérios. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 18).

% QOCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
46.

37 Idem, ibidem.

% PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal — funcdo econdmica e dilemas societarios. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 19.

% |dem, ibidem.
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para a industrializacdo e urbanizagéo levada a cabo no periodo*®”. A afirmacdo em questédo é
reforgada pela licdo de Gabriel Costa Pinheiro Chagas, que reconhece o fato de que “0 regime
militar (1964-1985) igualmente valeu-se da intensa criacdo de empresas estatais como meio de
manter forte intervencionismo estatal na economia®*”. Essa expansao vai até 1975, quando “a
partir de 1976, as companhias estatais sdo apontadas como responsaveis pelos principais
desequilibrios macroecondmicos do pais, notadamente o déficit na balanca de pagamentos e o
aumento da taxa de inflagdo*?”. E importante lembrar que, ndo obstante a generalizada adogo
das empresas estatais para os maios variados fins, o Decreto-Lei n°® 200/674 nédo previa outra
forma de utilizacdo das empresas estatais sendo para a exploragdo de atividade econémica.
Alguns anos apds esse contexto é promulgada a Constituicdo da republica de 1988, na qual o
regime juridico das empresas estatais, em termos normativos, segue sendo abordado de forma

restritiva*, limitadas essas a situacdes especificas, conforme passa a ser analisado a seguir.
2.5 Empresas estatais na Constituicdo da Republica de 1988

O constituinte originario de 1988 admitiu a exploracédo direta da atividade econdmica
pela Administracdo Publica nos termos do art. 173 da Lei Magna, em casos de relevante

interesse coletivo ou imperativos de seguranca nacional. 1sso devera ser feito por meio de

40 OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
50.

4 CHAGAS, Gabriel Costa Pinheiro. A discricionariedade administrativa nas empresas estatais. S&o Paulo:
Contracorrente, 2021, p. 57.

42 PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal — Func&o econdmica e dilemas societarios. 2. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013, p. 37.

43 Sobre o contexto no qual foi editado o Decreto-Lei n® 200/67, é importante notar como, desde aqueles tempos,
se promete uma suposta reforma de Estado para substituir a Administragdo “burocratica” por uma suposta
Administragdo “gerencial”. A titulo de ilustracéo dessa afirmac&do, mencionamos o trecho doutrinario a seguir:
“Os governos militares tiveram como caracteristicas o centralismo politico e a intervencao do Estado no setor
produtivo, mediante a expansdo da administracdo indireta, criada na forma do Decreto-Lei n.200/67, que
permitiu o crescimento das autarquias, das empresas publicas, a criacdo das sociedades de economia mista e
das fundagBes. O Decreto-Lei n. 200/67 significou um instrumento de reforma que visou a substituir a
Administragdo Publica burocratica por uma administracdo gerencial. Desde esse normativo, a Administragdo
Publica tentou superar a rigidez burocratica, dando énfase a descentralizacdo por meio da autonomia da
Administragdo Indireta, do planejamento, do or¢amento, da descentralizagdo e do controle de resultados”.
(FERRO, Marlucia Lopes. O devido processo legal na dispensa do empregado publico. Sdo Paulo: LTr, 2009,
p. 23).

4 A doutrina verifica um efetivo recuo no uso de estatais a partir da Constituigio Cidadad: “Apds a
redemocratizacdo, o Brasil recrudesceu na politica de criacdo de empresas estatais e limitou-se a criar
subsidirias, sobretudo da Eletrobras e da Petrobras, além de preparar um ambiente de privatizagdo de outras
como a CSN e a Vale do Rio Doce. Foram criadas algumas estatais que ndo tiveram grande impacto no
desenvolvimento econ6mico, como a Empresa Brasileira de Hemoderivados e Biotecnologia — Hemobrés
(2004)” (CHAGAS, Gabriel Costa Pinheiro. A discricionariedade administrativa nas empresas estatais. S0
Paulo: Contracorrente, 2021, p. 59).
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empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos da lei, ndo sendo permitido a
essas gozar de privilégios fiscais ndo extensivos aos particulares, sujeitas ainda ao regime
juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis,
comerciais, trabalhistas e tributarios.

Referidos entes compdem a Administracdo Indireta das entidades federativas que
venham a institui-las, necessitando, de autorizacdo legal para tanto (que se dara nos termos da
legislacdo civil). Sobre essa autorizacdo legal, é oportuno ressalvar que se trata de instrumento
legislativo por meio do qual o ente instituidor devera justificar apropriadamente a criacdo
daquela companhia a luz da Constituicdo da Republica. Conforme veremos adiante, hd uma
séria de requisitos materiais (sobretudo finalisticos) que devem ser atendidos para o
estabelecimento de uma companhia estatal, sendo o diploma autorizativo o meio adequado para
demonstra-los®.

Ainda, as empresas estatais estdo submetidas ao controle ou vinculagdo perante os
entes que as instituirem. Dessarte, assim como as demais entidades administrativas, as

companhias em questdo estdo sujeitas a controle*® politico, sendo seus dirigentes “escolhidos e

4 Sobre a autorizagdo legal, pedimos vénia para citar novamente a licdo de Gabriel Costa Pinheiro Chagas: “Em
fungdo dessa restricdo constitucional, a participagdo do Estado na economia em regime de concorréncia
condiciona-se ao principio da legalidade, pois a Constituicdo define as hip6teses de presenca estatal como
também essas hipbteses devem estar satisfatoriamente apresentadas e justificadas na lei de criagdo da empresa
estatal. E a lei, portanto, que viabilizara a concorréncia do Estado como agente econdmico com entes privados,
sem que haja faculdade para que o administrador publico defina, de acordo com suas razdes e convicgdes, em
quais setores ou atividades havera a criagdo de uma empresa estatal. Ainda que a empresa estatal se submeta a
regime juridico de Direito Privado, sua criacdo e razdo de existir regem-se pelo regime de Direito Pdblico. A
vinculacdo do Estado como explorador de atividade econdmica ao principio da legalidade impde que a lei
autorizativa ndo se limite a mencionar os requisitos previstos no artigo 173 da Constituicdo Federal, mas que
também demonstre sua efetiva existéncia, a fim de evitar a criagdo de empresas estatais fundadas em
motivacGes imprecisas e genéricas, sem efetivo atendimento do interesse coletivo, condicéo precipua da criagdo
de empresas dessa natureza” (CHAGAS, Gabriel Costa Pinheiro. A discricionariedade administrativa nas
empresas estatais. S&o Paulo: Contracorrente, 2021, p. 42).

4 Sobre as formas de controle a que se submetem esses entes, citamos Lucia Valle Figueiredo: “Assim, é 0 ente
politico que constitui ou autoriza a criagdo de outro ente administrativo, retirando do centro, isto é
descentralizando, competéncias que, originariamente, eram detidas por ele. Entretanto, a criacdo dos entes
descentralizados é feita de tal sorte, que estes ndo se separam completamente do centro, como se estivessem
unidos ainda por um corddo umbilical representado pelos controles exercidos pelo ‘centro’ —controles internos,
feitos por meio de tutela a priori e a posteriori, e controles externos, executados pelos Tribunais de Contas,
como auxiliares do Poder Legislativo, nos termos do art. 70, §1° do texto constitucional” (FIGUEIREDO,
Ldcia Valle. Empresas publicas e sociedades de economia mista. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1978, p.
43-44).
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nomeados, livremente*’, pela autoridade da Administracdo Direta*®”, administrativo e
finalistico, normalmente exercido por meio do recurso hierarquico impréprio*® e financeiro, o
que se evidencia, por exemplo, pela sua submissdo ao Tribunal de Contas®®. Além disso, o termo
“controle” também se refere a direcdo dos entes em questdo, necessariamente detida pela
Administracdo Publica®. Todo esse feixe visa precipuamente a um fim: garantir que as
empresas estatais ndo se desviem de sua misséo constitucional®.

Essas constituir-se-do, portanto, em entes com personalidade juridica de direito
privado, sob o controle acionario do Estado, com patrimdnio e bens proprios, com forma de
direito privado, firmando atos e contratos de forma privada (ponto nodal do presente trabalho,

a ser escrutinado detalhadamente a frente) e, sequndo o art. 1° da Lei n® 13.303/2016, poderado

47 Apesar da linguagem corrente, consideramos sempre digna de ressalvas a expressido “livremente” quando
utilizada no seio da Administracdo Puablica. Isso porque inexiste liberdade no seio do Poder Publico, mas,
guando muito, discricionariedade. Dessa maneira, ndo obstante reconhecamos um amplo espectro de escolha
do administrador, entendemos que essas nomeages devem guardar um minimo de pertinéncia para com as
fungBes a serem desempenhadas, haja vista a indisponibilidade do interesse pablico. Neste sentido, a confianca
a ser considerada é aquela de cunho objetivo, no sentido de que o agente, dados os seus predicados, é digno de
confianga da sociedade de que podera bem desempenhar as funcdes a ele incumbidas. N&o se trata, portanto,
de uma confianga subjetiva, expressa exclusivamente na figura do agente que nomeia. Além disso, como todo
ato administrativo, esses estdo sujeitos ao desvio e finalidade, o que pode, somado a outros fatores, ser
identificado em casos de total inépcia do nomeado.

48 QOLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,
p. 78.

49 Existe certa divergéncia acerca da necessidade de previsdo legal expressa para a utilizagdo do recurso
hierarquico imprdprio. Parcela da doutrina, a exemplo de Rafael Carvalho Rezende de Oliveira (in Curso de
Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020, p. 80) entende que essa se faz imprescindivel. No
mesmo sentido, afirma Maria Sylvia Zanella Di Pietro sobre o recurso hierarquico improprio que “ndo
decorrendo da hierarquia, ele s6 ¢ cabivel se previsto expressamente em lei” (DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. So Paulo: Forense, 2016, p. 891). Posicéo divergente, mesmo quando
relativa as agéncias reguladoras (que, a rigor, seriam dotadas de maior autonomia), entende que nao se faria
necessaria a previsdo legal. Essa foi adotada no parecer AC-051 da AGU, conforme mencionado por Rafael
Carvalho na obra ja referenciada. Entendemos que, dado o carater auxiliar das empresas estatais e sua
vinculagdo aos misteres publicos, tal apelo é cabivel independentemente da previsdo em lei, nas hipdteses em
que couber o controle extraordinario.

%0 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,

p. 79.

Quanto ao controle societario, ensina Modesto Carvalhosa: “Controle societario pode ser entendido como o

poder de dirigir as atividades sociais. Essa nogdo tem um sentido material ou substancial e ndo apenas formal.

Assim, o controle é o poder efetivo de direcdo dos negécios sociais. Ndo se trata de um poder potencial,

eventual, simbolico ou diferido. E controlador aquele que exerce, na realidade o poder. Internamente, mediante

o0 prevalecimento dos votos. Externamente, por outros fatores extra-societarios” (CARVALHOSA, Modesto.

Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. 2. ed. Vol 2. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 429).

52 Acerca do tema, valiosa a licdo de Irene Nohara e Alessandro Octaviani: “O estado-poder manifesta-se por
dentro da empresa estatal, no geral, na condi¢do de controlador, com a 6ébvia missdo de guié-la para o
cumprimento de seus fins constitucionais e legais, no quadro geral de racionalidade da acéo planejada e
coordenada da Administragdo Publica. Se ndo buscar incessantemente o cumprimento da misséo publica,
priorizando-a claramente em relagdo aos instrumentos (como 0s proprios retornos dos investimentos privados),
o0 controlador desvia-se de sua fungdo ptblica e abusa de seu poder” (OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA,
Irene Patricia. Estatais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 90).
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explorar atividade econdmica ou prestar servicos publicos®. Neste ponto, é importante fazer
uma ressalva preliminar: esses entes poderdo utilizar normas oriundas do direito privado, as
quais, todavia, serdo submersas no regime juridico de direito publico, sofrendo as
consequéncias dessa introdugdo. A forma como essa tarefa de transposic¢ao ocorrera representa
importante parcela da presente pesquisa, a ser trabalhada no capitulo 3. Por ora, apontamos
apenas a forma como a doutrina tradicional abordou o fenémeno até o0 momento.

N&o obstante, fato é que, quando a Administracdo Publica resolve instituir uma
empresa estatal, ela ndo se apresenta como um empresario a mais. A atividade estatal possui
vinculacéao a realizacao do interesse publico, de maneira que o simples fato de criar uma persona
juridica de direito privado ndo afasta a atuacdo publica desse mister, sendo essa sua razao e seu
fim. Desse modo, “o traco essencial caracterizador destas pessoas € 0 de se constituirem em
auxiliares do Poder Publico; logo, sdo entidades voltadas, por defini¢do, a busca de interesses
transcendentes aos meramente privados®”. Dito isso, é importante compreender que a atividade
empresarial do Estado € apenas mais uma forma de realizar o interesse publico, e ndo uma via
para a realizacdo de interesses meramente patrimoniais da Administracdo Publica®, os quais,
se existentes, devem se curvar Unica e exclusivamente para versdo em beneficio da populacéo,

a real proprietaria daquele patriménio.

2.5.1. Empresas publicas e sociedades de economia mista

As empresas estatais podem tomar a forma de empresas publicas ou sociedades de

economia mista. Segundo José dos Santos Carvalho Filho, empresas publicas sdo “pessoas

3 Sobre as caracteristicas comuns de empresas publicas e sociedades de economia mista, citamos Alexandre
Santos de Aragdo: “As empresas publicas e as sociedades de economia mista possuem importantes aspectos
conceituais comuns: ambas sdo pessoas juridicas de direito privado da Administracéo Indireta constituidas pelo
Estado ap6s prévia e especifica autorizacgéo legislativa para desenvolverem atividades de contetido econdmico,
conforme dispde o art. 5°, 11 e 11, Decreto-lei 200/67, que nédo possui diferencas fundamentais em relacdo aos
arts. 3° e 6° do Estatuto das Estatais, devendo, portanto, ser interpretadas e aplicadas conjugadamente na
definigdo das empresas publicas e sociedades de economia mista” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas
estatais — O regime juridico das empresas publicas e sociedades de economia mista. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 134).

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2021, p. 167.

Neste sentido a doutrina: “Nao ha distor¢do interpretativa que permita que a locugdo ‘interesse publico’ (ou

suas congéneres ‘imperativo de seguranca nacional’, ‘relevante interesse coletivo’ e ‘interesse geral da

economia nacional’) seja equalizada a ‘interesse da companhia em realizar seu lucro individual’ ou ‘interesse
privado dos acionistas investidores’. Se tais fossem conceitos com efeitos juridicos idénticos, ndo haveria por
gue terem nomes ou regimes juridicos distintos. O limite para a interpretacdo do direito, como relembra

Maximiliano, é o absurdo. E disso que se trata quando se postula identificar o conceito de coletividade ao

individuo, o de racionalidades vertidas ao todo de racionalidade autointeressada” (OCTAVIANI, Alessandro;

NOHARA, Irene Patricia. Estatais. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 64).
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juridicas de direito privado, integrantes da Administracdo Indireta do Estado, criadas por
autorizacdo legal, sob qualquer forma juridica adequada a sua natureza, para que o Governo
exerca atividades gerais de carater econdmico ou, em certas, situagdes execute Servigos
pUblicos®®”. No que tange a sociedade de economia mista ensina Lucia Valle Figueiredo que
essa seria “um cometimento estatal, personalizado, ¢ associado a capitais particulares, para a
consecucdo de fins publicos, revestindo-se da forma de sociedade an6nima, mas submissa,
também, em certos aspectos, ao regime juridico administrativo®”. Os conceitos em questdo séo
pontos de partida e serdo trabalhados, em todos os seus contornos, adiante.

Segundo a legislacdo vigente, empresas publicas se caracterizam por possuirem capital
integralmente estatal, podendo adotar qualquer forma juridica (inclusive empresa com um tnico
sOcio), pertencendo a maioria de seu capital votante a Unido, Estado, Distrito Federal ou
Municipio (a algum ente federado, portanto), admitida a participacdo de qualquer ente da
Administracdo Indireta®®. Doutra ponta, as sociedades de economia mista possuem participacéo
de capital privado, ndo obstante a maioria do capital deva ser publico, s6 podendo ser instituidas
sob a forma de Sociedade Anbnima, com a possibilidade de serem controladas pelo ente
federado ou entidade da Administracdo Indireta®. Sobre essas disposicdes cabem algumas
consideracdes: em oposicdo ao conceito legal, pensamos ser valida a hipotese em que, por
exemplo, uma Autarquia possa vir a controlar uma empresa publica sem desnatura-la. Neste
sentido, pensamos que houve certa atecnia do legislador quando quis se referir a entes de direito
publico, sendo que esses ndo se restringem as entidades politicas. Desse modo, 0 mais relevante
seria o controle realizado por uma pessoa juridica de direito publico.

Outro aspecto relevante da distin¢do entre essas espécies é o fato de que, caso se trate

de uma empresa publica federal, as demandas contra ela deverdo ser ajuizadas na Justica

% CARVALHOFILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 452.

5" FIGUEIREDO, Licia Valle. Empresas publicas e sociedades de economia mista. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1978, p. 38.

% Trata-se da redagio do paragrafo Unico do artigo 3° da Lei n® 13.303/2016: “Art. 3° Empresa publica é a

entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com criacdo autorizada por lei e com patriménio
préprio, cujo capital social é integralmente detido pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios.
Paragrafo Unico. Desde que a maioria do capital votante permaneca em propriedade da Unido, do Estado, do
Distrito Federal ou do Municipio, serd admitida, no capital da empresa publica, a participacdo de outras pessoas
juridicas de direito pablico interno, bem como de entidades da administracéo indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios”.

% Essa afirmagdo é embasada no artigo 4° da Lei n° 13.303/2016: “Art. 4°, Lei n® 13.303/2016. Sociedade de
economia mista € a entidade dotada de personalidade juridica de direito privado, com criacéo autorizada por
lei, sob a forma de sociedade andnima, cujas acbes com direito a voto pertengam em sua maioria a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios ou a entidade da administragdo indireta”.
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Federal®® Por outro lado, mesmo que se trate de uma sociedade de economia mista federal, as
acOes contra ela deverdo ser ajuizadas na Justica Estadual®®. Pensamos néo ser das melhores a
disposicdo referente as sociedades de economia mista. I1sso porque ndo ha fundamento racional
para tal discrimen. No entanto, por se tratar de norma originaria da Constitui¢do, insculpida no
art. 109, 1l do Texto Maior, que determina competir aos juizes federais processar e julgar as
causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na
condicdo de autoras, res, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de
trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho, entendemos valida a deferéncia
a literalidade do texto®?.

Do exposto acima, é possivel observar alguns tracos distintivos entre essas espécies de
empresas estatais. No entanto, o que mais nos interessa no presente trabalho é o regime juridico
aplicavel ao género em si, de maneira que essas serdo tratadas em conjunto e, apenas quando a

distincéo se fizer necessaria, faremos 0 apontamento.

80 Cite-se a doutrina: “As a¢des judiciais ndo trabalhistas envolvendo empresa publica federal séo de competéncia
da Justica Federal. Essa regra constitucional ndo se aplica as sociedades de economia mista, mas a Unido pode
avocar interesse publico em acgdo envolvendo qualquer de suas estatais, nos termos do art. 8°-C da Lei n°
9.028/95, atraindo a competéncia Justia Federal” (ANTUNES, Gustavo Amorim. Estatuto juridico das
empresas estatais: Lei n® 13.303 comentada. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 62).

Acerca da distingdo entre empresas publicas e sociedades de economia mista, citamos a doutrina: “S&o dois
aspectos principais que diferenciam a empresa publica e a sociedade de economia mista: (a) o capital: que na
empresa publica é integralmente pablico e na sociedade de economia mista é, como o proprio nome diz, misto,
isto é, integralizado por valores que tanto vem da iniciativa privada como do Poder Publico; e (b) a forma
societéria: enquanto a empresa publica pode adotar qualquer configuracéo societéria (S.A., Ltda, etc.), e até
figurino inédito, a sociedade de economia mista, por sua vez, s pode adotar a forma de sociedade andnima,
submetendo-se a Lei 6.404/76, com derrogacdes e imposic¢Oes de direito publico no seu regime juridico. Ha
também uma diferenca juridica relevante quanto ao processamento e julgamento das estatais federais, pois
enquanto a empresa publica federal, conforme regra presente n art. 109, I, da Constituicdo, € processada na
Justica Federal, sejam elas federais, estaduais ou municipais, conforme o teor das simulas (1) 556/STF,
segundo a qual ‘¢ competente a Justica Comum para julgar as causa em que € parte sociedade de economia
mista’ e (2) 42/STJ, que determina que ‘compete a Justica Comum Estadual processar e julgar as causas civeis
em que ¢ parte a sociedade de economia mista e os crimes praticados em seu detrimento’. As empresas publicas
estaduais e municipais, por sua vez, submetem-se, via de regra, a Justiga Estadual” (OCTAVIANI, Alessandro;
NOHARA, Irene Patricia. Estatais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 105).

Sobre o tema, importante registrar a discordancia de Ricardo Marcondes Martins: “Ocorre que nem sempre o
argumento a contrario é aplicavel. Muitas vezes, da analise sistematica e teleoldgica do texto constitucional
extraindo-se uma lacuna constitucional. Quer dizer: a questdo ndo consta do texto expresso por equivoco do
constituinte, mas esta implicita, em virtude da extensdo ou restri¢éo do texto literal. Exemplo didatico de lacuna
¢ a aplicacao dos direitos fundamentais aos estrangeiros nao residentes no Brasil. Tudo leva a crer que ha uma
lacuna no artigo 109, inciso |, da CF/88. Viola o bom senso negar o interesse federal nas a¢Ges que envolvam
sociedades de economia mista federal; submeté-las a Justica Estadual € algo irracional” (%3 MARTINS, Ricardo
Marcondes. Estatuto das Empresas Estatais a Luz da Constituicdo Federal. In: DAL POZZO, Augusto Neves;
MARTINS, Ricardo Marcondes; (Org.). Estatuto Juridico das Empresas Estatais. Sdo Paulo: Contracorrente,
2018, pp. 101-102).
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2.5.2. Fases de compreensdo das empresas estatais

Em termos juridicos, a compreensdo das empresas estatais como entes publicos
dotados formas de direito privado passou por diversas fases no ordenamento juridico brasileiro.
Segundo a doutrina do professor Ricardo Marcondes Martins®3, foram trés momentos, que
passam a ser analisados a seguir.

Num primeiro instante, havia a compreensdo de que 0s entes em questdo seriam
integralmente submetidos ao regime juridico de direito privado. Capitaneado pela doutrina de
Hely Lopes Meireles, o ideério entdo vigente atestava que essas seriam tipicas pessoas de direito
privado, de modo que a elas ndo seriam aplicaveis prerrogativas nem restricdes préprias do
regime juridico administrativo®4. Estariam livres, portanto, das limitacdes do regime protetor.
Essa fase se encontra superada.

Na segunda fase, conforme aponta o professor Ricardo Marcondes®®, a partir dos
esforgos cientificos de Celso Antonio Bandeira de Mello e Geraldo Ataliba, foi reconhecido um
regime hibrido a esses entes, caracterizado pela aglutinacdo de normas de direito publico e de
direito privado em torno deles. Referida orientagdo sagrou-se vencedora na Constituicdo da
Republica de 1988, de maneira que se 0 seu art. 173 admite a exploracdo da atividade
econdmica pela Estado, € certo que essa, coerentemente, deve ser feita sem o desrespeito aos
principios insculpidos no art. 37 da Constituicdo Cidada. Assim, a submiss&o ao direito privado
se da apenas na medida em que se evita a concorréncia desleal ou é garantida a propria
exploracdo da atividade. Ausentes esses elementos, incidira o regime juridico administrativo.

A terceira fase, todavia, foi marcada por um desalentador retrocesso neoliberal. Apos a
queda do Muro de Berlim e o fim da Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS) houve
o fim da polarizagéo entre as duas ideologias dominantes até entdo, marcada pela oposi¢do entre
Estados Unidos e Unido Soviética, com a suposta vitdria da economia de mercado (defendida

pelos EUA), o que levou muitos tedricos a pregarem a vigéncia de uma nova ordem global,

8 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das Empresas Estatais a Luz da Constituicdo Federal. In: DAL
POZZ0, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes; (Org.). Estatuto Juridico das Empresas Estatais.
S&o Paulo: Contracorrente, 2018, p. 37-63.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985,
p.293 e ss.

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das Empresas Estatais a Luz da Constituicio Federal. In: DAL
POZZO0, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes; (Org.). Estatuto Juridico das Empresas Estatais.
S&o Paulo: Contracorrente, 2018, p. 42-46.
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orientada pela ‘““concretizacéo final da liberdade humana na Terra®. No plano politico, esse
suposto triunfo foi invocado para justificar o retorno ao Estado Liberal, a partir de uma
desidratacdo do Estado de Bem-estar Social, diminuindo o espago de atuacdo estatal, com o
trespasse de servicos a iniciativa privada e, aquilo que fosse mantido sob a égide publica,
deveria ser objeto de um afrouxamento do regime de controle. Esse contexto atingiu também
as empresas estatais, consubstanciado no plano normativo na alteracdo do §1° artigo 173 da
Constituicdo da Republica, que passou a prever a elaboragdo de um estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem atividade
econdmica de producdo ou comercializagdo de bens ou de prestacdo de servicos. Houve,
outrossim, a reforma do inciso XXVII do artigo 22, CF, para ressalvar nesse dispositivo a
submissdo das empresas publicas e sociedades de economia mista as normais gerais de
licitaches e contratos, haja vista que essas teriam um estatuto préprio. Conforme lembra o
professor Ricardo Marcondes, isso levou ao surgimento de duas correntes doutrinarias: uma
que, na auséncia de referido estatuto, defendia que as proprias empresas deveriam editar seus
regulamentos de licitagbes e contratos e outra, capitaneada pelo professor Celso Antonio
Bandeira de Mello, que sustentava a aplicacdo do regime de licitagdes da Administracdo Direta
até a edicdo de referido diploma®’. Ademais, houve a defesa de que o estatuto especial em
questdo nao deveria ser aplicado as empresas prestadoras de servigos publicos, restrito as
empresas exploradoras de atividade econdmica e apenas quando o critério que o justificasse
estivesse presente. Com a edicdo do Estatuto Juridico das Empresas Estatais (Lei n°
13.303/2016), o legislador buscou unificar o regime dessas empresas®®, com a determinagdo de
aplicacdo das mesmas regras a todas as sociedades empresariais de origem publica,

independentemente de sua atividade.

% E o que afirma Guilherme Wisnik: “Com a queda do Muro de Berlim, em novembro de 1989, o modelo
dicotdmico da Guerra Fria logo pareceu aplacado pela ideia de uma vitoria final do capitalismo, que prometia
inaugurar um novo mundo, uniforme e apaziguado. Alguns meses antes, mas ja nos estertores da Perestroika
soviética, o filésofo e economista nipo-americano Francis Fukuyama publicava um artigo que se tornaria
imediatamente influente, intitulado ‘O fim da histéria?’, depois revisto e ampliado na formade livro. Sua viséo,
reinterpretando Hegel e Alexandre Kojéve, toma a nogdo de finalidade em sentido positivo, ndo como o
encerramento cataclismico ou decadente de um processo, mas como a consecucdo de um objetivo em uma
sequéncia linear de acontecimentos, identificando o triunfo das democracias liberais ocidentais a uma vitoria
do espirito: a concretizacdo final da liberdade humana na Terra”. (WISNIK, Guilherme. Dentro do nevoeiro.
Séo Paulo: Ubu, 2018, p. 121).

5 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das Empresas Estatais a Luz da Constituicdo Federal. In: DAL
POZZO0, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes; (Org.). Estatuto Juridico das Empresas Estatais.
S&o Paulo: Contracorrente, 2018, p. 50.

8 Diz-se que se tratou de um intento do legislador, pois, conforme veremos a frente, doutrina e jurisprudéncia,
comumente, tratam de forma distinta as empresas estatais, a depender da atividade exercida.
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Por derradeiro, a titulo do que poderia vir a ser uma quarta fase, propde o professor
Ricardo Marcondes Martins uma purificacédo cientifica®. Parte-se da premissa de que as
atividades materiais originariamente seccionadas no texto constitucional seguem com sua
divisdo claramente estabelecida: de um lado, os servigos publicos e, de outro, as atividades
econdmicas’®, tal como propusemos como premissa do presente capitulo. Dessa maneira, tendo
em vista a premissa previamente fixada de que a adocéo de formas de direito privado apenas se
justifica quando presente fundamento racional, é conclusdo ldgica que as empresas estatais
exploradoras de atividade econdmica ndo terdo o mesmo regime das empresas prestadoras de
servigos publicos. Ademais, o direito ptblico ¢ inafastavel, ou melhor, “sempre que a
Administragcdo Publica estiver presente, o direito publico incidird’”. Desse modo, em
determinadas situag@es, desde que sob argumento constitucionalmente valido, serd possivel a
adocdo de formas de direito privado. Ausentes, mantém-se todo o arcabouco (formal e material)
do regime juridico administrativo. Dito isso, passemos a analise de empresas prestadoras de

servigos publicos e exploradoras de atividade econémica.

2.5.3. Empresas estatais prestadoras de servigos publicos

Primeiramente, importante apontar que a Lei n° 13.303/2016, instituidora do regime
juridico das empresas estatais, admite tanto que esses entes prestem servigos publicos quanto
explorem atividade econdmica. No entanto, conforme apontado acima, o tema carece de uma
depuracao cientifica, a qual sera proposta no presente tépico.

A doutrina nacional sempre comportou certas divergéncias quanto a possiblidade de
prestacao de servicos publicos por entes empresariarias estatais. Neste sentido, lembramos que
o professor Celso Antonio Bandeira de Mello admite referida instituicdo, mas ressalva que, no
caso de empresas exploradoras de atividade econdmica, “é compreensivel que o regime juridico

de tais pessoas seja 0 mais proximo possivel daquele aplicavel a generalidade das pessoas de

8 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das empresas estatais a luz da Constituicio Federal. In: DAL
POZZO0, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes; (Org.). Estatuto juridico das empresas estatais. Sdo
Paulo: Contracorrente, 2018, p. 53-60.

0 Pedimos vénia para citar a literalidade do texto: “Continua subsistindo na ordem constitucional brasileira a
divisdo entre as atividades materiais tal qual estabelecida no texto originario: regra geral, as atividades materiais
sdo privadas, integram o campo da ordem econdmica, mas algumas delas sdo imputadas ao Estado, séo de
titularidade dele, qualificando-se como servigos publicos” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das
empresas estatais a luz da Constituicdo Federal. In: DAL POZZO, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo
Marcondes; (Org.). Estatuto juridico das empresas estatais. Sao Paulo: Contracorrente, 2018, p. 55).

I MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das empresas estatais a luz da Constituicio Federal. In: DAL
POZZ0, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes; (Org.). Estatuto juridico das empresas estatais. S&o
Paulo: Contracorrente, 2018, p. 59.
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Direito Privado’®”, enquanto, em relacdo as prestadoras de servicos publicos, “¢ natural que
sofram o influxo mais acentuado de principios e regras de Direito Publico, ajustados, portanto,
ao resguardo de interesses dessa indole”®”. Por sua vez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende
que a prestadora de servigco publico teria regime semelhante ao de uma concessionaria de
servigo publico, sendo que, no siléncio da lei, seriam aplicaveis os principios do regime juridico
administrativo’. J& Toshio Mukai traca uma diferenciacdo entre empresas prestadoras de
servigos publicos e exploradoras de atividade econdmica para dizer que, quanto as Ultimas,
haveria integral incidéncia do direito privado, mas no que se refere as primeiras, “pelo carater
publico que elas apresentam, a personalizacdo privada que lhes é operada pelo legislador ndo
pode prevalecer’>”, de maneira que “0 regime juridico administrativo que se Ihes impde, uma
vez que aquela forma de direito privado ndo condiz com a realidade juridica da missdo que é
afeta a entidade’®. Ou seja, o autor defende a aplicacdo integral do regime juridico
administrativo as empresas prestadoras de servicos publicos.

Sobre os entendimentos expostos acima, concordamos com aquele exposto por Toshio
Mukai, negando-o apenas quanto a suposta incidéncia integral do regime privado as empresas
exploradoras de atividade econ6mica, 0 que serd investigado no topico subsequente. No
entanto, referentemente as prestadoras de servigos publicos, notamos que elas ndo atendem ao
fundamento racional que justifica a incidéncia de regras de direito privado: a forma publica ndo
obsta a exploracdo da atividade e ndo representa, outrossim, possibilidade de concorréncia
desleal frente aos particulares. Desse modo, a interpretacdo cientificamente correta recai no
sentido de que essas seriam, em verdade, contrafacdes de autarquias, devendo incidir sobre elas
(até que sobrevenha uma solucdo definitiva) a integralidade das normas do regime juridico

administrativo’’. Acerca do termo contrafacdes, facamos um aparte. Segundo o professor

2. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Séo Paulo: Malheiros,
2021, p. 171.

3 1dem, ibidem.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Forense, 2016, p. 552-553.

> MUKAL, Toshio. O Direito Administrativo e os regimes juridicos das empresas estatais. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2004, p. 225.

6 1dem, ibidem.

" Neste sentido, Ricardo Marcondes Martins: “Dé-se uma contrafacdo administrativa quando se emprega um
conceito no Direito Administrativo equivocadamente e, o fazé-lo, invoca-se, consciente ou inconscientemente,
um regime juridico incompativel com a situacéo qualificada pelo conceito. Nela, a situacdo real fica disfarcada
pelo conceito equivocadamente empregado. O efeito da contrafacdo é mascarar, disfarcar, esconder o conceito,
de fato, aplicavel e, pois, o regime juridico, de fato, incidente. E justamente o que ocorre no tema das empresas
estatais: utiliza-se o conceito de ‘empresa plblica’ ou de ‘sociedade de economia mista’ para esconder o
conceito de ‘autarquia’. Isso para esconder o regime de Direito Administrativo associado ao conceito de
‘autarquia’ e fazer supor incidente o regime associado as empresas estatais. Nos termos aqui explicados, ndo
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Ricardo Marcondes Martins’®, as contrafacdes sdo espécies de fraudes conceituais e podem ser
classificadas em dois grupos: a) aparentes e; b) reais. Neste sentido, ensina o professor que as
contrafacbes sdo consagradas a partir de elementos textuais. No caso das contrafacdes
aparentes, € possivel dar uma interpretacdo conforme ao texto normativo considerado, de modo
que a interpretacdo correta do texto afasta a contrafacdo. Nessas hipéteses, a contrafacdo pode
ser superada por meio da interpretacdo correta. Assim, aplica-se o regime juridico correto
aquele texto impreciso. J& as contrafacGes reais se constituem em casos em que a interpretacdo
correta dos textos normativos leva a normas juridicas incompativeis com o texto constitucional.
Conforme aduz o professor, por maior que seja o esfor¢o hermenéutico, ndo ha como extrair
uma norma vélida, haja vista tamanha méacula textual. A rigor, as contrafa¢Bes ora apresentadas
(empresas estatais prestadoras de servigos publicos) seriam de natureza real, demandando a
extincao de tais entes ou, quando menos, a edicdo de leis para transforma-las em autarquias.
Né&o obstante, propor isso consistiria em mero encaminhamento de lege ferenda, o que refugiria
ao escopo cientifico deste trabalho (tratar-se-ia, em verdade, de politica do direito). Sendo
assim, fazemos essa ressalva inicial: registrada a observacdo acima, todas as propostas
realizadas nesta pesquisa se prestam a aplicacdo imediata, ou seja, ao regime juridico das
empresas estatais prestadoras de servigos publicos hoje, independentemente de alteracédo
legislativa, simplesmente pela correta interpretacdo de seus institutos. Neste sentido, é
imperiosa a incidéncia do regime juridico das autarquias as empresas estatais prestadoras de
servigos publicos, haja vista serem estas contrafacGes daquelas. Essa € a correta interpretacao.

Feito o aparte, asseveramos, por derradeiro, que também néo é possivel considerar as
empresas prestadoras de servigos publicos meras concessionarias ou permissionarias. O ajuste
em questdo, movido por interesses paralelos, para uma correta formatacéo, deveria ser feito na
modalidade de consorcio publico, o qual demanda uma série de requisitos, nos termos da Lei
n° 11.107/2005, tais como a subscri¢cdo do protocolo de intengbes (art. 3°); ratificacdo pelo
legislador (art. 5°); celebragdo do contrato (art. 5°); personificacdo (art. 6°); contrato de rateio
(art. 8°) e contrato de programa (art. 13). Apenas a titulo de ilustracdo, oportuno apontar as

severas consequéncias que o desatendimento aos requisitos dessa lei podem causar, 0 que se

ha fundamento para a incidéncia das regras privadas proprias do regime das empresas estatais. Dai a conclusdo:
as empresas estatais prestadoras de servico publico, realizadoras de obras publicas e exercentes de funcédo
publica ndo passam de contrafa¢des de autarquias, de autarquias disfargadas de empresas estatais”
(MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das empresas estatais a luz da Constituicdo Federal. In: DAL
POZZ0, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes; (Org.). Estatuto juridico das empresas estatais. S&o
Paulo: Contracorrente, 2018, pp. 66-67).

8 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria das contrafagdes administrativas. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 115-148, abr./jun. 2016.
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observa, a titulo de exemplo no §1° do artigo 8°, que estabelece a exigéncia de o contrato de
rateio ser formalizado, como regra, em cada exercicio financeiro, e seu prazo de vigéncia ndo
serd superior ao das dotacGes que o suportam, representando ato de improbidade administrativa
celebrar contrato de rateio de consorcio publico sem suficiente e prévia dotacdo orgcamentaria,
ou sem observar as formalidades previstas na lei. Dessa maneira, a simples concessédo de
outorga configuraria, em verdade, uma fuga ilicita do regime correto’. Por outro lado, caso a
concessdo seja feita pelo ente a uma empresa estatal cuja criacdo foi por ele autorizada,
estariamos diante de uma concessao impropria, ou seja, ndo se trata verdadeiramente de uma
concesséo, mas de uma delegacao. Isso porque “quando a Administragdo autoriza a criagdo de
uma entidade publica para a prestacdo de um de seus servigos publicos, realiza inequivoca

descentralizacdo, e por meio desta delega sua competéncia ao ente descentralizado®®”.

2.5.4 Empresas estatais exploradoras de atividade econémica

Conforme fixado inicialmente, somado ao que fora exposto no subtopico anterior, a
criacdo de empresas estatais é validamente orientada em um sentido, a exploragéo direta da
atividade econdmica pela Administracdo Publica. No entanto, nos termos da previsdo
constitucional, essa atuacdo ndo ¢é livre ao agente estatal. Em verdade, ela demanda uma série
de requisitos e conformag6es que passam a ser expostos a seguir.

Primeiramente, essa exploracdo apenas pode ocorrer validamente quando necesséria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo. Nesses casos, o Estado
atuara em concorréncia com os particulares, de maneira que sera imperiosa a sua submissao a
formas de direito privado, a fim de evitar atos de concorréncia desleal. Por essa razdo, nao
poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado, devendo ainda sujeitar-
se ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacoes

civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

9 Neste sentido, Ricardo Marcondes Martins: “A criagdo de empresa estatal para a prestagdo de servigo publico,
retome-se, € invalida, pois essa s6 pode ser exercida pelo modelo autarquico. Mesmo se rejeitada essa tese,
porém, a concessdo ou permissdo de servigo publico a empresa estatal de entidade federativa diversa da titular
do servigo publico ndo pode ser entendida como auténtica “concessdo” ou “permissdo”. Trata-se de ajuste de
interesse paralelos. Antes da Lei n. 11.107/05 esse ajuste tinha a natureza de um convénio; hoje, esse ajuste
tem a natureza de um contrato de programa. Por 6bvio, h4 varias formalidades a serem adotadas para a
celebracéo de um consércio publico e de um contrato de programa. Sua validade depende de vérios fatores. A
concessdo ou a permissdo, no caso, ndo consistem apenas numa utilizagdo equivocada de rétulos, mas na fuga,
ilicita, do regime correto”. (MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das empresas estatais a luz da
Constituicdo Federal. In: DAL POZZO, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes; (Org.). Estatuto
juridico das empresas estatais. Sdo Paulo: Contracorrente, 2018, pp. 73-74).

8 |dem, pp. 70-71.



90

N&o obstante, da mesma forma que se discute o grau de incidéncia do direito publico
sobre as empresas prestadoras de servi¢os publicos, tratado acima, a doutrina também diverge
quanto a poténcia do influxo de normas de direito privado sobre as entidades exploradoras de
atividade econdmica. Conforme adrede mencionado, Toshio Mukai admite a incidéncia de
regime essencialmente privado as empresas estatais exploradoras de atividade econdémica, pois,
segundo o autor, “a submissdo das empresas estatais ao direito privado é ndo so legitima como
também necessaria®l”. Dessa maneira, defende a preponderancia de normas comerciais nas suas
relagcdes juridico-organizativas; a penhorabilidade de seus bens, os quais seriam também
usucapiveis; o autor ainda afasta a sujei¢do desses entes a fiscalizacao, financeira, orcamentaria,
contabil, operacional e patrimonial prevista no artigo 70 da Constituicdo da Republica®, com a
consideracao, por fim, da classificacdo de seus atos como atos de comércio e seus contratos,
como juridico-privados®®. Celso Antdnio Bandeira de Mello, por sua vez, entende que “é
compreensivel que o regime juridico de tais pessoas seja 0 mais proximo possivel daquele
aplicavel a generalidade das pessoas de Direito Privado®¥”, sendo que o texto constitucional
ameniza esse influxo privado, eis que “por forca da prépria Constituicdo, veem-se colhidas por
normas ali residentes que impedem a perfeita simetria de regime juridico entre elas e a
generalidade dos sujeitos de Direito Privado®”. Essas teriam por traco fundamental o fato de
serem coadjuvantes dos misteres estatais, sendo sua personalidade meramente acidental, de
modo que, por terem objetivos agudamente distintos daqueles almejados pelos particulares
“compreende-se gque exista um abismo profundo entre as entidades que o Estado criou para
secunda-lo e as demais pessoas de Direito Privado, das quais se tomou por empréstimo a forma
juridica®”,

Da divergéncia acima demostrada, filiamo-nos a posicdo defendida pelo professor
Celso Antbnio Bandeira de Mello, por entender que o regime publico, protetivo da coisa

publica, € inafastavel em sua totalidade. Conforme adrede fixado, no caso das empresas estatais,

81 MUKAL, Toshio. O Direito Administrativo e os regimes juridicos das empresas estatais. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2004, p. 290.

8 Art. 70. A fiscalizagio contébil, financeira, orcamentéaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades
da administragdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacéo das subvencdes
e rendincia de receitas, sera exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.

8 MUKAL, Toshio. O Direito Administrativo e os regimes juridicos das empresas estatais. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2004, p. 283-284.

8 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. S0 Paulo: Malheiros,
2021, p. 171.

8 |dem, p.172.

% |dem, p. 168.
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isso se justifica para garantir a propria exploracdo da atividade econémica, bem como para
evitar a concorréncia desleal para com os particulares. Ausentes esses requisitos, incide o direito
publico normalmente. E por isso que ¢é defensavel aimposicao do direito publico a suas relacdes
intestinas, aquelas situadas a distancia do dominio econdmico. Doutra ponta, é importante
ressalvar que ndo é qualquer atividade econémica que pode ser explorada pelo Estado, haja
vista que essas carecem de aprovacdo sob algum dos critérios constitucionais, relevante

interesse coletivo ou imperativos de seguranca nacional, os quais sdo analisados na sequéncia.

2.5.4.1 Relevante interesse coletivo e imperativos de seguranca nacional

Quanto ao presente topico, é importante destacar que a intervencdo direta do Estado
no dominio econdmico néo é atividade relegada ao arbitrio do administrador®’. Em verdade,
preliminarmente a adocdo de formas privadas para evitar a concorréncia desleal ou garantir a
exploracdo da atividade econémica, é preciso que a atividade, de per si, passe por um crivo
material, consistente no relevante interesse coletivo e nos imperativos de seguranga nacional®,

E certo que os conceitos em questdo sio dotados de certa vagueza, mas é possivel
estabelecer algumas diretrizes quanto a eles. Segundo Gabriel Costa Pinheiro Chagas, “o
requisito de imperativa seguranca nacional se destina a ensejar a criagdo de empresas estatais
voltadas a soberania nacional, majoritariamente, vinculadas ao Ministério da Defesa como a
IndUstria de Material Bélico do Brasil — IMBEL®”. Nédo obstante, além dessa vertente que

identifica o termo “segurang¢a” em seu sentido mais tradicional (bélico), é possivel também

8 Neste sentido Gabriel Costa Pinheiro Chagas: “A atribuicdo de um regime juridico atipico, que envolve
diversas peculiaridades, conforme se vera mais detidamente adiante, retrata o carater extraordinario da
intervencdo do Estado na ordem econmica a partir da criagdo de empresas estatais, pois como ao Estado ndo
¢ assegurada a livre-iniciativa, a criacdo de empresas estatais, embora vise a concorréncia no mercado privado,
n&o se destina precipuamente ao desenvolvimento da atividade empresarial e lucrativa, mas a uma finalidade
de interesse publico individualizado na sua lei de criacdo” (CHAGAS, Gabriel Costa Pinheiro. A
discricionariedade administrativa nas empresas estatais. Sdo Paulo: Contracorrente, 2021, p. 33-34).

Sobre a excepcionalidade que esses conceitos impdem, vejamos a licdo de Mayara Gasparoto Tonin: “A
exploragdo estatal da atividade econdmica acontece apenas quando for necessaria a seguranca nacional, em
razdo de relevante interesse coletivo ou nos casos previstos na Constituicdo. As hipdteses expressas na
Constituicdo tratam da atuacdo do Estado como agente econdmico em regime de monopdlio nos casos de
pesquisa e lavra de jazidas de petroleo, importacao e exportacdo de produtos e derivados de petréleo, transporte
maritimo do petréleo bruto e derivados e gas natural, e pesquisa, lavra, enriquecimento, reprocessamento,
industrializagdo e comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados. Com exceg¢do dessas situacoes,
a atividade econémica é desenvolvida pela iniciativa privada. Excepcionados os casos de monopélio, o Estado
deverd justificar o motivo de seguranca nacional ou relevante interesse coletivo quando pretende criar uma
empresa estatal para exercer atividade econdmica de competéncia da iniciativa privada” (TONIN, Mayara
Gasparoto. Sociedades de economia mista e acionistas minoritarios. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2018, pp. 29-
30).

8 CHAGAS, Gabriel Costa Pinheiro. A discricionariedade administrativa nas empresas estatais. Sdo Paulo:

Contracorrente, 2021, p. 33-34.
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interpreta-lo como uma forma de proteger a ordem econdmica idealizada pelo constituinte. Ou
seja, as empresas estatais sdo também uma forma de salvaguardar a economia interna,
instrumentalizando-a para torna-la parte integrante do desenvolvimento nacional idealizado
pela Constituicdo Cidadd®. Ricardo Marcondes Martins® lembra que a Lei n® 7.170/83 (hoje
revogada pela Lei n® 14.197/2021), que definia os crimes contra a seguranca nacional,
estabelecia alguns bens juridicos sob sua esfera de protecdo: a) a integridade territorial e a
soberania nacional; b) o regime representativo e democratico, a Federacéo e o Estado de Direito
e; ¢) a pessoa dos chefes dos Poderes da Unido. Neste sentido, considera, que sempre que a
exploracdo de atividade econdmica fosse apta a auxiliar na protecdo desses bens, estaria
autorizado o uso de uma empresa estatal.

Doutra ponta, o relevante interesse coletivo estaria relacionado ao interesse publico, o
que néo se confunde, por certo, com o0 mero “apelo popular”, mas “na evidéncia de que diante
de certas circunstancias e atividades impde-se a intervencao estatal na economia como medida
eficaz de atender ao interesse publico%”. Trata-se de conceito que deve ser interpretado a luz
da Constituicdo, notadamente a partir dos objetivos por ela fixados. Em outras palavras, “¢é
categoria que busca sua fonte no programa de desenvolvimento contido na Constitui¢ao e nas
diversas politicas publicas ali estruturadas e anunciadas®®”. Ricardo Marcondes Martins
considera que esses seriam interesses indivisiveis, metaindividuais, de maneira que “a tutela do

principio material relativo a bens coletivos deve ser relevante para a tutela do interesse

% Acerca desse conceito de imperativos de seguranca nacional, é valida a licdo de Irene Nohara e Alessandro
Octaviani: “Hoje, o ‘imperativo de seguranca nacional’ que legitima a criagdo e atividade de dada empresa
estatal guarda mais relacdo, por exemplo, com o ordenamento de defesa econdmica manuseado pelos EUA a
partir de todo seu arsenal de direito econdmico para a defesa de sua capacidade produtiva interna, como
estruturado em relagdo ao Committee on Foreign Investment in the United States — CFIUS e a nogéo de national
security, que permitem avaliar a aquisicdo de poder de controle por capitais estrangeiros de empresas norte-
americanas, remetendo a critérios como ‘seguranca do territdrio’, ‘infraestruturas criticas’, ‘ativos energéticos’,
‘materiais criticos’ ou ‘tecnologias criticas’ [...]. Trata-se ‘imperativo de seguranca nacional’, de
instrumentalizar a economia como parte integrante da Nacdo, como na sabia licdo dada pelos norte-
americanos”. (OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2019, p. 65-66)

1 MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das empresas estatais a luz da Constituicdo Federal. In: DAL
POZZ0, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes; (Org.). Estatuto juridico das empresas estatais. S&o
Paulo: Contracorrente, 2018, p. 85-86.

9 CHAGAS, Gabriel Costa Pinheiro. A discricionariedade administrativa nas empresas estatais. S&o Paulo:
Contracorrente, 2021, p. 35.

9% QOCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
66.
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publico®®”, de maneira que, “quando o for, sera possivel a exploracdo estatal da atividade
econdmica®”.

Aceitas as premissas acima, podemos estabelecer diretriz de que os imperativos de
seguranca nacional se referem a aspectos estratégicos, situacdes em que € justificada a atuacao
empresarial estatal, seja para o desenvolvimento de tecnologia e insumos para a utilizacdo
domeéstica, bem como para o incremento de relacGes com parceiros internacionais, a fim de
estabelecer lagos diplomaticos por meio do fornecimento de mercadorias de valor agregado.
Nesses casos, a participacdo no dominio econémico se apresenta como mais uma forma de
atuacdo estatal, especificamente para a consecugdo de interesses estratégicos do pais.
Outrossim, essa seguranga pode ser observada sob o viés de uma segurancga econémica interna,
uma salvaguarda para que o mercado ndo se torne predatdrio aos administrados, evitando-se
falhas e buscando a equidade. Em outras palavras, uma forma de garantir uma ordem econémica
justa e solidaria.

Ja o relevante interesse coletivo se reveste de maior amplitude semantica, havendo
uma gama maior de situagdes que poderiam estar sob o seu albergue. Nesse caso, a atuacao
estatal se justifica por um possivel desinteresse dos particulares em prestar determinada
atividade, na possibilidade da prestacdo de uma maneira especifica que venha a estimular
comportamentos positivos dos particulares ou mesmo como forma de suprir uma falha de
mercado. Do mesmo modo, essa exploracdo pode se dar como uma maneira de tutelar interesses
metaindividuais.

Para efeitos de melhor elucidacdo, o presente topico requer um paréntese néo
dogmatico, o qual realizamos na sequéncia, com as vénias do leitor. Ao contrario das burguesias
industriais europeias, que se apresentaram como catalisadores do desenvolvimento nacional, a
realidade latino-americana se apresentou de modo diverso, devido a sua propria forma de

colonizacéo, que estimulou politicas empresariais voltadas a exportacéo e ao latifindio®, sem

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das empresas estatais a luz da Constituicdo Federal. In: DAL
POZZO, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes; (Org.). Estatuto juridico das empresas estatais. Sao
Paulo: Contracorrente, 2018, p. 89.

% 1dem, ibidem.

% Quanto a essa informagc&o, citamos Eduardo Galeano: “Os governos de Getllio Vargas (1930-45 e 1951-54),
Lazaro Cardenas (1934-40) e Juan Domingo Peron (1946-55), de orientacdo nacionalista e amplo prestigio
popular, expressaram no Brasil, México e Argentina a necessidade de um ponto de partida, desenvolvimento
ou consolidacéo, segundo cada caso e cada periodo, da indéstria nacional. Na verdade, o ‘espirito de empresa’,
gue em uma série de tracos caracteristicos da burguesia industrial nos paises capitalistas desenvolvidos, foi na
América Latina uma caracteristica do Estado, marcadamente nesses periodos de decisivo impulso. O Estado
ocupou o lugar de uma classe social cujo aparecimento a historia reclamava sem muito éxito: encarnou a nagéo
e imp0s o acesso politico e econdmico das massas populares aos beneficios da industrializagio” (GALEANO,
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relevantes preocupagdes com o desenvolvimento interno. Neste sentido, careciam os paises
desse eixo, dentre eles o Brasil, de uma atuacdo empresarial que funcionasse como um
fomentador do mercado doméstico e desenvolvedor da industria nacional®”. Assim, em alguns
esforgos historicos (sobretudo a partir da década de 1930%), foram desenvolvidas empresas
estatais nacionais com fins estratégicos de emancipacéo e desenvolvimento da nacdo. Parcela
consideravel desses investimentos restou exitosa, de maneira que diversos segmentos
econdmicos brasileiros sé conseguiram obter algum grau de desenvolvimento a partir da
presenca estatal®®. Consciente desse mister, o constituinte de 1988 previu a atuacédo empresarial
estatal, mas ndo como forma de obter superavit financeiro, sendo como um desenvolvedor do
Estado brasileiro. Neste diapaséo, forgoso acrescentar que o modelo idealizado na Constitui¢éo
Cidada teve uma missdo bem mais sofisticada do que aquela conferida ao Estado de Bem-Estar

Social europeu: o modelo estatal brasileiro foi cunhado para o complexo desafio de superar 0

Eduardo. As Veias Abertas da América Latina. Traducdo de Sergio Faraco. Porto Alegre: L&PM POCKET,

2015, p. 296).

Sobre 0 tema, vejamos a doutrina de Mario Engler Pinto Junior: “A empresa estatal surge para ocupar espagos

vazios deixados pelo setor privado, e ndo com o propdsito de disputar c mesmo mercado. Consequentemente,

acaba assumindo funcéo regulatéria no sentido de organizar a cadeia produtiva na qual se insere, mediante a

distribuicdo de papéis baseada na ideia de espacializacdo de fungdes, combinado com o fornecimento de

insumos basicos considerados essenciais para viabilizar a instalagdo de empreendimentos privados” (PINTO

JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal — Fung&o econdmica e dilemas societarios. 2. ed. Sao Paulo: Atlas,

2013, p. 26).

Observemos: “A partir da Revolugdo de 1930, no entanto, ha um salto de qualidade, consciéncia e eficacia na

atuagdo do Estado rumo a construcdo da soberania econdmica, que encontra nas empresas estatais uma de suas

expressdes mais significativas, aproximando o Brasil dos Estados capitalistas contemporaneos, tal qual descrito
anteriormente. [...] A soberania econdmica, com a internaliza¢do de centros decisorios econdémicos, é, assim,
uma das dimensdes cruciais da democracia e da igualdade entre 0s povos no mundo, sendo as empresas estatais
um dos instrumentos para tal (como visto anteriormente na descricao de experiéncias institucionais concretas

e regimes juridicos de alguns dos mais relevantes paises da economia mundial — como China, EUA ou

Alemanha. A consciéncia desse processo de assimetria entre os polos geoecondmicos da economia capitalista

permeou a criacdo das estatais no periodo que teve Getulio Vargas e Juscelino Kubitschek como os estadistas

lideres do desenvolvimento nacional brasileiro. Empresas como a Petrobras (petroleo), a Eletrobras (energia
elétrica), a CSN (siderurgia), 0 BNDE (financiamento para a industrializacdo) ou o IRB (resseguro) criaram
um ecossistema cuja missao era viabilizar o processo de producdo econémica, superando blogqueios advindos

(i) da baixa capacidade econdmica ou técnica do empresariado nacional e (ii) da assimetria funcional a tentativa

de subjugacdo do Brasil por parte de outros paises e a manutencdo do pais na condicdo periférica e

materialmente colonial (agora ndo mais de Portugal, as ainda de outras nacdes interessadas” (OCTAVIANI,

Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 46-47).

9 Sobre o assunto, validas as ponderacgdes de Gabriel Costa Pinheiro Chagas: “A expansio das empresas estatais
ao longo da histéria do Brasil tornou-as a principal fonte de desenvolvimento de sua economia: ‘O Estado era
forgado a assumir a forma empresarial para explorar diretamente empreendimentos produtivos. A constituicao
de companhias com capital pablico e vocacionadas a cumprir missdes especificas passa a ser a formula
preferencial para gerar o desenvolvimento nacional’. O desenvolvimento de diversos segmentos econdmicos
no Brasil decorreu da forte presenca estatal no setor empresarial, processo que se iniciou com a estatizagdo da
malha ferroviaria em 1929, ampliada no segundo governo de Getulio Vargas (1951-1954), com a criagdo da
Rede Ferroviaria Federal S.A” (CHAGAS, Gabriel Costa Pinheiro. A discricionariedade administrativa nas
empresas estatais. S&o Paulo: Contracorrente, 2021, p. 57).
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subdesenvolvimento!® e, assim, emancipar seu povo numa sociedade mais justa e igualitaria.
Dessa maneira, as empresas estatais se apresentam como importantes atores da ordem
econdmica constitucional, com a missao de garantir a soberania popular, vez que essa sé pode
ser alcancada se aliada a uma soberania econdmicat®?,

Com efeito, o tema em questdo pode se tornar mais claro por meio de um exemplo.
Existem bancos no Brasil e esses atuam no mercado, visando ao lucro. Esses sdo geridos por
particulares, os quais, respeitada a lei, orientam-se apenas pelos seus interesses egoisticos. A
Constituicdo da Republica de 1988 garante uma esfera de liberdade aos particulares e a
exploragdo da atividade econdmica estd compreendida nessa, sendo o0s proprios particulares as
figuras mais aptas a dizer como, quando e se querem explorar determinada atividade. Sendo
assim, havendo interesse dos consumidores, aquele banco podera exercer as taxas que bem
entender, desde que ndo violem a lei. No entanto, a oferta de crédito € um aspecto relevante
para desenvolvimento de um pais, de maneira que a sua disponibilizacdo pode despertar
relevante interesse da coletividade. E o caso, por exemplo, de atividades como a agricultura
familiar e o comércio de pequenos empreendedores em comunidades populares, os quais
provavelmente ndo conseguiriam o crédito necessario ao seu empreendimento nos bancos
convencionais e, caso 0 conseguissem, poderia ser que 0 obtivessem em taxas com as quais ndo
poderiam arcar. Neste sentido, a vista dos objetivos da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, insculpidos no artigo 32 da Constituicdo Cidada, em especial a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria e a garantia o desenvolvimento nacional, é constitucionalmente

justificavel que o Estado atue, na forma empresarial, para garantir o atendimento aquela

100 Nesses termos a doutrina: “A empresa estatal existe para cumprir a Constitui¢do. Qualquer outro objetivo ou
interesse que se coloque diante desse objetivo deve ser juridicamente afastado. A Constituicdo traz comandos
e concretiza-los é a principal manifestacdo do interesse publico. O interesse publico (compreendido como
concretizacdo dos comandos constitucionais tais quais anteriormente reconstruidos: instrumentos para a
superacao do subdesenvolvimento mediante a vivificagdo da soberania econémica e da soberania popular) é
critério retor geral para (i) a existéncia e (ii) a atividade das empresas estatais” (OCTAVIANI, Alessandro;
NOHARA, Irene Patricia. Estatais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 62-63).

101 Neste sentido, Irene Nohara e Alessandro Octaviani: “Além disso, para além do desafio da produgdo de bens
relevantes para 0 mundo econémico, por outro lado, a organizagdo juridica da economia brasileira também
incide na esfera da distribuicdo e reparticdo, determinando que todos os brasileiros terdo uma vida
materialmente digna, que seja diferente do passado que caracterizou nossa sociedade. Como um mecanismo
propulsor de tais movimentos, a Ordem Econdmica articula-se a ativa e operante participacdo democratica: nos
termos dos comandos constitucionais, o Pais deve obedecer aos designios de seu povo — e ndo de parte dele ou
aos designios de outros povos — e ter o poder sobre os recursos econdémicos para que, na civilizacdo
tecnoindustrial, os fins plasmados na Constitui¢do sema alcangados. As duas dimens@es da soberania sdo unas
e articuladas: soberania popular sem soberania econdmica é ilusionismo ret6rico; soberania econdémica sem
soberania popular é desigualdade e injustica. No atual estagio tecnocientifico, acesso a direitos deve significar
concretamente propriedade ou poder de controle sobre recursos e técnicas que materializem tais direitos”
(OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
60-61).
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demanda. Ou seja, nesse exemplo € possivel vislumbrar pragmaticamente o interesse coletivo
consubstanciado na atuacdo bancaria estatal, com taxas diferenciadas e voltada a setores que 0s
particulares ndo teriam interesse em atuar. A auséncia do Estado, nesses casos, poderia
representar um agravamento de desigualdades ou o achatamento do crescimento nacional, de
modo que é plenamente justificavel a sua atuacdo, a qual sé podera se dar na forma de um ente
privado, no caso, uma empresa estatal. Por derradeiro, frisamos que essa atuacdo empresarial
estatal pode ser dar com claro intento regulatério, o que, no setor bancario, pode ser justificado
para ecfeito de “(i) acdo complementar ao mercado, suprindo suas falhas; (ii) e acdo
concorrencial no mercado, potencialmente indutora de comportamentos dos bancos
privados!®?”. Aglutinando todos esses conceitos, é possivel afirmar que a Administracdo
Publica interfere no mercado ndo s6 para corrigir suas falhas, mas também para garantir a
soberania nacional (popular e econémica), por meio de um mercado mais justo. Mas néo é s0.
Conforme afirma o professor Ricardo Marcondes Martins!%, ha certas atividades cuja
intervencdo estatal ¢ uma imposicdo. E o caso, por exemplo, dos bancos, uma vez que,
independentemente do equilibrio do sistema financeiro e da justa distribuicdo de recursos, o
interesse coletivo relevante exige a manutencao de bancos estatais.

Desse modo, a atuacdo do Estado pelas suas empresas ndo ocorrera arbitrariamente,
mas apenas quanto valida sob o prisma constitucional®*. Ndo basta, portanto, que determinada
atividade se mostre mais vantajosa do ponto de vista econbmico para garantir a valida
participacdo do Poder Piblico!®: o Estado atua no mercado com o fim especifico de buscar a

ordem econdmica estabelecida normativamente no texto constitucional, de maneira que essa

102 DA SILVA, Luiz Augusto. Empresa estatal e regulagdo: a atuagdo empresarial do Estado com objetivos
regulatérios. Curitiba: CRV, 2019, p. 112.
103 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Séo Paulo:
Malheiros, 2011, pp. 279-280.
Sobre o tema, oportuna a ligdo de Gabriel Costa Pinheiro Chagas: “Dado o carater extraordinario e subsidiario
da intervencdo do Estado na economia, é de se afirmar que essa participacdo ndo decorre do principio da livre-
iniciativa que rege a atuacdo dos particulares. O que caracteriza a presenca do Estado como agente econdmico
em regime de concorréncia ndo é o livre interesse em participar de um dado setor ou atividade, mas os
imperativos de relevancia nacional e relevante interesse coletivo, alijando-o de atuar em regime de livre-
iniciativa”. (CHAGAS, Gabriel Costa Pinheiro. A discricionariedade administrativa nas empresas estatais.
Sdo Paulo: Contracorrente, 2021, p. 41-42)
Neste sentido, Alexandre Santos de Aragdo: ““(...) entendemos que o mero interesse na obtenc¢ao de lucro néo
pode justificar a atuacdo do Estado na economia com base no art. 173 da CF porque, tecnicamente, se assim
admitissemos, estariamos, por via hermenéutica, invertendo a légica do dispositivo: ele deixaria de ser um
permissivo para o Estado, em casos especificos, exercer atividades econdmicas, para passar a franquear ao
Estado, desde que com base em lei, o exercicio de qualquer atividade econémica, j& que qualquer atividade
econdmica é potencialmente lucrativa e o Estado esta sempre carente de recursos para prover suas atividades-
fim de forma 6tima.” (ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais: o regime juridico das empresas
publicas e sociedades de economia mista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 105).
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“subordina e instrumentaliza as empresas estatais e seus comandos'%”. Sobre as vantagens a
serem obtidas, alids, ha profundas discussdes, que, dada sua relevancia serdo tratadas no topico

posterior.
2.5.4.2 Empresas estatais exploradoras de atividade econémica e o lucro

Existe certa divergéncia doutrinaria acerca das empresas estatais e o lucro. 1sso
porgue relevante doutrina atesta a finalidade lucrativa como um traco inafastavel dessas pessoas
juridicas, tal como defende Jacintho Arruda Camara ao afirmar que “se o Estado opta por
desenvolver uma atividade de interesse publico por meio de uma empresa e ndo por outro
modelo de estruturacdo organizacional (como uma autarquia ou fundacdo), sé pode ser para
conjugar caracteristicas proprias da atividade empresaria (essencialmente lucrativa) com outros
objetivos publicos'®”. O que se discute, no entanto, ndo é se as empresas estatais podem ter
resultados financeiros favoraveis, mas se elas possuem vocacao ao lucro.

E certo que o lucro é uma marca da atividade empresarial, vez que, com efeito, “as
estruturas de livre mercado se fortalecem e desenvolvem pela busca de lucros”!%. Neste
sentido, possivel identificar esse como elemento finalistico, consistente na obtencdo da maior
vantagem econémica possivel em favor do particular que empreende seus esforcos naquela
atividade!®. Ao analisar os conceitos de “renda” e “lucro real” para fins tributarios (o lucro real
determina a base de acréscimo patrimonial), Bruce Bastos Martins expde que “s6 ha o
fendmeno juridico ‘renda’ no momento em que for vertido em linguagem competente a
disponibilidade juridica e econdmica de uma oscilagcdo positiva no patriménio da pessoa
juridica'®. A partir desses excertos, afirmamos que lucro é aquilo que acarreta oscilagdo

positiva no patriménio de quem explora a atividade econdmica. Em outras palavras, a “maxima

106 OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
52.

107 CAMARA, Jacintho Arruda. O lucro nas empresas estatais. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP,
Belo Horizonte, ano 10, n. 37, p. 918, abr./jun. 2012.

108 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, vol.1: direito de empresa. 22. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 241.

109 Esse conceito ¢ mencionado por Ricardo Marcondes Martins apds analisar as afirmacGes formuladas em
Seminério organizado para debater a questdo do lucro nas empresas estatais. Varios autores de renome, tais
como Aires Barreto, Carlos Ari Sundfeld, Eros Grau e Geraldo Ataliba tomaram parte de referido encontro, de
cujos debates foi possivel extrair esse juizo (in: MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das empresas estatais
a luz da Constituigdo Federal. In: DAL POZZO, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes; (Org.).
Estatuto juridico das empresas estatais. Sdo Paulo: Contracorrente, 2018, p. 26).

110 MARTINS, Bruce Bastos. Tributagdo de lucros no exterior. Sdo Paulo: Noeses, 2021, p. 140.
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distancia entre receita total e o custo total''1”, E atividade que busca o acumulo patrimonial por
meio do crescente distanciamento entre despesas e receitas.

Doutra ponta, esse aumento patrimonial € essencial ao signo empresa. Segundo Fabio
Ulhoa Coelho, “a obtengdo de lucros com o oferecimento ao mercado de bens ou servigos
gerados mediante organizacdo dos fatores de producdo (forca de trabalho, matéria-prima e
tecnologia)'?” é o grande objetivo das empresas. Ao analisar a Lei das Sociedades Anonimas,
em especial seu art. 2°, que dispde poder ser objeto da companhia qualquer empresa de fim
lucrativo, ndo contrério a lei, a ordem publica e aos bons costumes, Modesto Carvalhosa ensina
que “a realizacdo de lucros a serem distribuidos aos acionistas ¢ da esséncia da sociedade
anonimal'®’, ressaltando que “esse preceito fundamental esta reforgado na lei pelo principio da
distribuicdo obrigatoria de dividendos, estabelecida estatutariamente ou, no seu siléncio, por
disposic¢do da propria lei”. Essa afirmacdo é corroborada por autores do campo da economia, a
exemplo de José Paschoal Rossetti, que considera que “o objetivo crucial da empresa € a
maximizacédo do lucro!'#”. No campo do direito civil, uma vez afastado o intuito lucrativo, a
propria pessoa juridica empresarial se desnatura, de maneira que para atividades néo lucrativas
existem classes proprias, a exemplo dos sindicatos, das associacdes e das fundagdes. Ou seja, 0
lucro é elemento essencial a empresa.

Em se tratando de uma empresa estatal, todavia, é notorio que essa ndo foi criada
para a simples persecucao de vantagens econdmicas. Conforme fixado acima, empresas estatais
sdo criadas para a consecucao do interesse publico, em casos de relevante interesse coletivo ou
imperativos de seguranca nacional. Dessa forma, apesar de instituida sob o signo “empresa”,
essas sao antes de tudo entes “estatais”, o que mantém a inafastabilidade do fundamento de sua
origem, a finalidade publica, a qual, ressaltamos, é elemento vinculado de qualquer ato
emanado da Administracdo Publica brasileira. Desse modo, as empresas estatais até podem

apresentar, de maneira acidental, resultados financeiros positivos, sendo que isso ndo sera

11 ROSSETTI, José Paschoal. Introdugdo a economia. 20. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 469.

112 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, vol.1: direito de empresa. 22. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 38.

113 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Anénimas. Vol 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, p.
13.

114 ROSSETTI, José Paschoal. Introdugdo a economia. 20. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 469.
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lucro'®® propriamente dito, mas superavit'!6*l7. N&o obstante essa possibilidade, a atuacédo

estatal jamais estara pautada na busca pela maximizacdo de resultados meramente financeiros,

mas pela realizacdo 6tima do interesse da sociedade, sua razdo de existir''8, ou, em termos

juridicos, o cumprimento da Constituicdo!*®. Conforme ensina Modesto Carvalhosa, “o

conceito fundamental, para se entender a funcéo da sociedade de economia mista e sua forma
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116

117

118

119

Conforme ensinam Irene Nohara e Alessandro Octaviani, economicidade ndo se confunde com lucro: “O
objetivo da empresa estatal € utilizar de toda a sua poténcia para elevar o patamar econémico e social brasileiro,
por meio do aumento da produtividade e da diminuicéo das desigualdades sociais e regionais, nos especificos
e clarissimos termos da Constituicdo Federal. Economicidade € diferente de lucro. Buscar o lucro em desvio
dos demais valores no ordenamento cogente as estatais é desviar-se da finalidade Constitucional e legal que
legitima sua existéncia e atividade. E atuar em desconformidade com a Constitui¢io” (OCTAVIANI,
Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 94).

Modesto Carvalhosa analisa esse fenomeno sob o prisma da economicidade: “Substitutivamente ao intento de
lucro privado, a atividade empresarial do Estado deve estritamente perseguir o critério da economicidade. Este
é, com efeito, o paradigma que deve 0 agente publico administrador da sociedade de economia observar. Nao
deve perseguir o lucro enquanto margem, tal como concebido no plano individual da atividade econdmica
privada” (CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. 2. ed. Vol. 4, t. I. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 388).

Neste sentido, citamos Ricardo Marcondes Martins: “O Estado, ao explorar atividade econdémica, atua no
mercado em concorréncia com os particulares, mas ndo é um “empresario a mais”. Registra-se: ndo é
admissivel ao Poder Publico perseguir o lucro, vantagem econémica como fim principal de sua atividade. O
Direito admite a exploragdo da atividade econdmica apenas e tdo somente para realizar o interesse publico ou,
mais precisamente, proteger a seguranca nacional ou satisfazer relevante interesse coletivo. Por isso, é
plenamente admitido que as empresas estatais sejam economicamente deficitarias: o ‘lucro’ estatal consiste na
realizacdo do interesse publico, e ndo na obtencdo de mais dinheiro” (MARTINS, Ricardo Marcondes.
Regulagéo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 279).

Vaélida a citagdo da doutrina: “As empresas estatais, como entes integrantes da Administragdo Piblica, existem
para atender a interesses publicos. Ndo pode o Estado instituir ou adquirir empresas apenas como forma de
investimento, pois a ele cabe promover o interesse publico, o qual serd contemplado, primeiramente, pelo
préprio exercicio da atividade objeto do empreendimento publico, bem como pela participacdo que as empresas
estatais podem ter na implementacdo de politicas publicas. E por contribuirem para a implementacio de
politicas publicas que ndo se pode esperar das empresas estatais 0 mesmo grau de lucratividade exigido de
empreendimentos privados. Elas ndo estdo voltadas para a maximizagdo da lucratividade, estdo antes
interessadas em atender a objetivos publicos, razdo pela qual podem sacrificar parte de sua lucratividade em
nome da contribuicdo que podem oferecer a implementacdo de politicas publicas. Essas contribui¢des devem
ocorrer no ambito de politicas publicas relacionadas as atividades exercidas por elas e podem assumir diversas
formas. Assim, admite-se que as empresas estatais realizem investimentos de retorno duvidoso quando estes
propiciem a ampliacdo da rede de prestagdo de servicos publicos ou de atividades geradoras de externalidades
positivas” (SANTOS, Flavio Rosendo dos; OLIVEIRA, Antdnio Gongalves de; NASCIMENTO, Décio
Estevao do. As empresas estatais e seu conflito intrinseco: lucratividade versus colaboragdo na implementacédo
de politicas publicas. Revista de Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 13, n. 52, p. 111-
131, out./dez. 2015).

Neste sentido, citamos a doutrina a seguir, com a Unica ressalva de que nao consideramos empresa estatal um
orgdo, mas entidade dotada de personalidade juridica. Vejamos: “Sendo tal realidade verificada nas empresas
privadas, essa superagdo da concepcao de ‘interesse social’ como ‘interesse do socio ao lucro’ é muito mais
intensa nas estatais, instrumentos do Estado. A empresa estatal é 6rgdo da Administracdo para o cumprimento
da Constituicdo Federal, e, portanto, seu regime de vinculacdo a fins é muito superior a0 da macroempresa
privada. Essa evolu¢do — trazendo como principal traco de tais empresas o fato de serem meramente
coadjuvantes de necessidades e objetivos estatais — joga para as disposicdes especiais da lei federal os
balizamentos especificos, como explicitado pela Lei 6.404/1976, art. 235: ‘As sociedades andnimas de
economia mista estdo sujeitas a esta lei, sem prejuizo das disposicbes especificas de lei federal””
(OCTAVIANI, Alessandro; NOHARA, Irene Patricia. Estatais. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p.
74).
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capitalista, com a participacao dos acionistas privados minoritarios, € de que ela precipuamente
deve atender ao interesse publico priméario, e ndo ao interesse publico secundario ou a
finalidade de lucro!?”. Neste sentido, se é da esséncia das empresas estatais a busca pelo
interesse publico, e ndo por resultados financeiramente favoraveis, ndo é possivel afirmar que
elas possuem intentos lucrativos!??,

Neste diapasdo, podemos vislumbrar a atuacdo de empresas estatais com resultados
financeiros negativos e, ainda assim, considerar seu desempenho valido, haja vista ela ter
alcancado seu fim maior: a realizacdo do interesse publico. Isso reflete até mesmo na relagédo
da estatal para com seus acionistas minoritarios, eis que esses poderdo se ver obrigados a
suportar prejuizos financeiros ndo indenizaveis, pois, pela perspectiva estritamente juridico-
cientifica, aquele era o comportamento esperado da empresa ou, como afirma Modesto
Carvalhosa, quem “subscrever agdes ou investir em agdes emitidas por sociedade de economia
mista, tem pleno conhecimento dos fins para os quais ela foi criada'??’, de maneira que “ndo
havera, portanto, fundamento juridico para que o acionista privado questione a ndo colocagéo
do lucro como fim precipuo da mesma'?®”. Essa é, portanto, uma variavel que deve ser

considerada pelos particulares que resolverem participar de empresas estatais'?*.

120 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. 2. ed. Vol. 4, t. |. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, p. 386.

121 Sobre o tema, referenciamos a doutrina de Gabriel Senra da Cunha Pereira: “Em suma, as empresas privadas
tém como fim primério a obtengdo de lucro e a geracdo de riqueza, para atender as necessidades e desejos
humanos, mas exercem, nos limites e por meio de suas atividades-fim, a funcdo social que lhes é
constitucionalmente imposta. Inversamente, a finalidade precipua das empresas estatais é o exercicio de sua
funcdo social, que consiste no atendimento de relevante interesse coletivo ou imperativo de seguranca
nacional”. (PEREIRA, Gabriel Senra da Cunha. Por que Empresas Estatais: A Funcéo das Empresas PUblicas
e Sociedades de Economia Mista na Era da Tecnologia. Belo Horizonte: Dialética, 2021, p. 58). Acerca da
citacao realizada, fazemos apenas uma ressalva para apontar que o conceito de funcdo social é proprio a
inciativa privada, de modo que inaplicavel aos bens e atividades publicas, eis que esses ja estdo ligados ao
conceito de interesse publico. Ou seja, os instrumentos publicisticos ndo precisam atender a fun¢éo social, pois
ja vinculados a realizacdo do interesse publico, conceito mais apropriado aos seus misteres. Em sentido
semelhante, Nilma de Castro Abe quando trata de bens publicos: “A aplicagdo do instituto da fungio social a
propriedade publica esbarra em diversos ébices, neste ensaio abordados, revelando-se incompativel com o
regime de Direito Publico, de modo que a sua incidéncia implica num afastamento e enfraquecimento
injustificados do regime juridico publico (principio federativo, autonomia de administracdo dos entes
federados, obediéncia a lei orgamentéria, imunidade tributéria, indisponibilidade do interesse pablico), o que
ndo se coaduna com uma leitura sistemética dos ditames da Constituicdo Federal que regem a gestdo dos bens
publicos no Brasil” (ABE, Nilma de Castro. Notas sobre a inaplicabilidade da funcéo social & propriedade
publica. Revista Brasileira de Direito Constitucional, vol. 11/2008. p. 135 — 154. Jan-Jun/2008).

122 CARVALHOSA, Modesto. Comentarios a Lei de Sociedades Andnimas. 2. ed. Vol. 4, t. |. Sdo Paulo: Saraiva,
1998, pp.391-392.

123 1dem, p. 392.

124 Para o0 caso de empresas que venham a se tornar publicas posteriormente, Mario Engler Pinto Junior aponta
uma solugdo no sistema juridico: “Na sistematica da Lei n® 6.404/76, a dispensa de recomposicéo patrimonial
¢ compensada pela atribuicdo do direito de recesso aos acionistas da companhia cujo controle acionario é
adquirido pelo Estado, para transforma-la em sociedade de economia mista sujeita ao regime especial do
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Diante disso, o simples fato de explorar atividade econdémica e necessitar, para tanto,
de forma de direito privado ndo desnaturara o fundo de direito pablico que sustenta as empresas
estatais. Repisamos: as empresas estatais visam ao interesse publico e o elemento financeiro é
apenas acidental em relacao a elas. Isso impactara ndo s6 em suas decisdes institucionais, mas
também no seu regime de pessoal objeto da presente pesquisa, eis que o a legislacao trabalhista,
imposta ao seu pessoal, se presta a proteger os empregados dos abusos do poder econémico
(empresarios visam ao lucro e podem tornar as relacoes trabalhistas predatorias para maximiza-
los). Se elas ndo possuem o lucro como elemento essencial, as proprias relacdes de trabalho séo

afetadas, o que sera investigado na presente pesquisa, em momento oportuno.

2.5.5 Patriménio

A partir da diferenciacdo de regime acima tracada entre empresas estatais
exploradoras de atividade econdmicas e empresas prestadoras de servigos publicos, é possivel
notar uma profunda diferenca dogmatica em relacdo aos seus caracteres, iniciando pelo
patrimonio.

Como as empresas prestadoras de servicos publicos sdo, em verdade, contrafacdes
de autarquias, é aplicavel integralmente o regime juridico administrativo a sua esfera
patrimonial. Isso faz com que seus bens sejam considerados bens pablicos, gravados como tais,
de inalienabilidade relativa, impenhorabilidade, imprescritibilidade, e ndo onerabilidade. A
doutrina tradicional costuma fazer uma distingdo para dizer que “os bens das empresas estatais,
prestadoras de servigos publicos, podem ser afastados, excepcionalmente, da penhora, quando
estiverem afetados aos servigos publicos e forem necessarios a sua continuidade?>”. Ousamos

discordar de referido posicionamento, eis que o debate sob testilha é mais profundo do que a

Capitulo XIX. O direito de retirada nesse caso, conforme previsto no artigo 236, paragrafo Unico, € justamente
o remédio concebido pelo legislador para proteger o acionista controlador investido da prerrogativa de
flexibilizar a finalidade lucrativa para consecucéao do interesse publico. Se ndo fosse admitido o sacrificio da
lucratividade em decorréncia do exercicio do poder de controle estatal, também né&o haveria razao para permitir
a saida do acionista dissidente mediante o reembolso do valor de suas acGes. [...] Para equilibrar a falta de
garantia de compensacédo do sacrificio patrimonial legitimamente imposto (seja a companhia controlada pelo
Estado, seja a sociedade signataria da convencéo grupal), a lei do acionariato admite a retirada voluntaria do
acionista minoritario mediante recebimento de seus haveres sociais. Se ndo fosse tolerada a subordinacdo do
interesse da companhia a propositos que transcendem o interesse especifico de seus acionistas, ou se fosse
previsto o ressarcimento nessa hip6tese, por certo ndo teria cabimento o mecanismo de recesso realizado pelo
legislador patrio” (PINTO JUNIOR, Mario Engler. Empresa estatal — Fungéo econémica e dilemas societarios.
2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 357-358).

125 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,
p. 134.
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simples afetacdo momentanea da continuidade do servi¢co publico, revestido, é certo, de
contornos conceituais: a classe em questdo é inadequada e sobre ela deve incidir integralmente
o regime juridico administrativo*?®,

Ja no que tange as empresas exploradoras de atividade econdmica, é exigéncia do
sistema que seus bens tenham regime aproximado daquele imputado as empresas em geral. 1sso
porque dota-los de prerrogativas como impenhorabilidade, imprescritibilidade, e néo
onerabilidade poderiam deixa-las em vantagem quando comparadas com os particulares. Dessa
maneira, seus bens sdo, a principio, oneraveis, usucapiveis e prescritiveis, ressalvadas certas

“modulagdes de direito publico'?””

, tal como a necessidade do cumprimento de exigéncias
legais para sua alienacdo®?®, a exemplo da avaliacdo formal do bem contemplado e prévia

licitacdo.

2.5.6 Responsabilidade civil

No que tange a responsabilidade civil, dispGe a Constituicdo da Republica, em seu
artigo 37, 86°, que as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigcos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
Neste sentido, ndo ha grandes dificuldades: as empresas prestadoras de servi¢os publicos, seja

por serem consideradas contrafacdes de autarquias, seja pela atividade que desempenham,

126 Sobre a utilizagdo de formas de direito privado para a prestacdo de servigos publicos, considera Toshio Mukai
tratar-se de simulagdo ou abuso de forma: “Seja como for, porém, no caso das empresas publicas de que
tratamos, ndo nos parece que seja suficiente a aplicagdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica,
sendo, ao contrério, e na realidade, um verdadeiro caso de simulacéo juridica ou abuso de forma, que compete
ao direito repelir. [...] Segundo informa J. Lamartine Corréa de Oliveira, Coulombel mostrou a ‘estreita
correlagdo entre a problematica da simulagdo e da fraude a lei, bem como a da fraude contra credores, pois
varias sociedades ‘ficticias’ sdo criadas ou para fraudar a incidéncia de leis das mais variadas espécies ou para
permitir a um socio escapar a seus credores’ e, ‘combate veementemente qualquer posicdo que veja na
constituicdo de uma sociedade um ato abstrato de criagdo de uma forma que se bastaria a si mesma,
independentemente de seu objeto. Para ele, para que haja pessoa juridica, & necessario haver interesse distinto.
Se houve simulagdo de interesse distinto, a sociedade ¢ ficticia’. E n3o é 0 que ocorre justamente com a
personalizacdo privada de um servico publico? Ela ndo é efetuada para que o administrador publico possa
escapar a incidéncia das regras legais administrativas? De outro lado, o interesse supostamente distinto da
‘sociedade’ (empresa publica) ndo é justamente o do Estado? Trata-se, portanto, de uma simulagéo juridica o
gue ocorre na personaliza¢do privada de um servigos publico, seja ele administrativo ou industrial e comercial”
(MUKAI, Toshio. O Direito Administrativo e os regimes juridicos das empresas estatais. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2004, p. 283-284).

127 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,
p. 133.

128 1dem, ibidem.
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responderdo de maneira objetiva pelos danos decorrentes de suas acOes'?®. Acerca de suas
omissdes, todavia, existe alguma divergéncia. Segundo Hely Lopes Meirelles, a
responsabilidade do Estado por atos omissivos sera sempre objetiva, pois o texto constitucional
ndo faz distincdo entre atos omissivos e comissivos'*°. Conforme outra parte da doutrina,
capitaneada por Celso Antonio Bandeira de Mello, esses entes responderdo subjetivamente, de
acordo com a teoria da culpa anénima, cabendo ao particular demonstrar que o servi¢o nao
funcionou, funcionou mal ou funcionou em atraso, salvo no caso de guarda de pessoas ou coisas
perigosas, quando a responsabilidade é objetiva®®l. Numa terceira via, registramos
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual, havendo uma omissdo genérica,
a responsabilidade seria subjetiva, mas em sendo omissao especifica, estar restaria convertida
a responsabilidade em objetival®?,

Em contrapartida, as empresas exploradoras de atividade econémica responderdo nos

mesmos termos da legislagédo aplicavel aos particulares em geral, a qual, a principio, estabelece

129 Registramos a posicao de Alexandre Santos de Aragdo: “As empresas estatais se submetem ao regime comum
de responsabilidade civil, previsto no art. 927 do Cddigo Civil, tendo em vista o disposto no art. 173,81°, da
Constituicdo Federal, salvo quando prestadoras de servico publico (sob publicatio), em virtude do disposto no
art. 37, §6°, da Constituido Federal, que adota o regime de responsabilidade objetiva” (ARAGAO, Alexandre
Santos de. Empresas estatais — O regime juridico das empresas publicas e sociedades de economia Mista. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 276).

130 E importante ressaltar que esse posicionamento fora adotado pelo autor desde o regime constitucional anterior,
0 que pode ser constatado observando obra prévia a Constituicdo da Republica de 1988 (MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, pp. 552 e ss.). Com
efeito, tal entendimento fora mantido perante a Constitui¢do Cidadd, o que pode ser constatado na obra gerida
por seus atualizadores (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25. ed. So Paulo:
Malheiros, 2000, pp. 600 e ss.).

131 Neste sentido, Celso Ant6nio Bandeira de Mello: “No que atine a responsabilidade destas empresas pelos danos
gue causarem a terceiros em virtude da condicao de prestadoras de servicos publicos, atualmente € certo que
se governa na conformidade dos critérios que se governam na conformidade dos mesmos critérios que se
aplicam ao Estado; ou seja: os da responsabilidade objetiva, pois assim €, segundo doutrina e jurisprudéncia, a
responsabilidade publica. Portanto, independe de dolo ou culpa, bastando o nexo causal entre o seu
comportamento e o agravo destarte produzido. Isto por forca do precipitado art. 37, 86° da Constituigdo, que
estabelece para as pessoas de Direito Privado prestadoras de servi¢o publico a mesma responsabilidade que
incumbe as pessoas de Direito Publico, a qual, desde a Constituicdo de 1946, tem sido entendida como sendo
responsabilidade objetiva. Além disto, conforme ja visto (n. 65), o Estado responde subsidiariamente pelos
danos por elas causados. [...] Assim, parece-nos que é preciso distinguir, como ensinou Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, entre atos comissivos, nos quais a responsabilidade é objetiva, e atos omissivos, em que a
responsabilidade depende de dolo ou culpa, ou seja, do descumprimento de um dever juridico. Julgamos
necessario acrescentar, entretanto, que também havera responsabilidade objetiva nos casos de guarda de coisas
0u pessoas perigosas, 0 que é demandado pela ideia de risco-proveito, e naqueles outros nos quais, mesmo néo
sendo o Estado o proprio autor do dano, uma atuacdo positiva sua concorreu decisivamente para fazé-lo
eclodir’ (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2021, p. 184).

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 841526 RS. Recorrente: Estado do Rio Grande
do Sul. Recorrido: V J de Q (representado por Simone Jardim). Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 30 de marco
de 2016. Disponivel em < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4645403>. Acesso em: 11
mai. 2022.
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uma responsabilidade subjetiva®. No entanto, é possivel que, dependendo das atividades por
elas desempenhadas, sejam responsabilizadas objetivamente, com base em diplomas
especificos, a exemplo do Codigo de Defesa do Consumidort®,

Imputada judicialmente a responsabilizacdo, a forma de quitacdo de seus débitos
dependerad da atividade desempenhada. Em se tratando de empresa prestadora de servico
publico, seus pagamentos serdo realizados nos termos do artigo 100 da Constituicdo da
Republica, na forma de precatdrio ou requisicdo de pequeno valor, a depender do montante
executado’®. E interessante notar que, ndo obstante ndo acate a tese de que as empresas
prestadoras de servicos publicos sejam contrafacfes de autarquias, 0 Supremo Tribunal Federal
vem determinando que o0 pagamento de seus débitos judiciais seja realizado nos termos do artigo
100 da Constituicdo da Republica'®, o que, na pratica, reforca, no plano pragmatico, a
concepcdo cientifica de seu regime publicistico. Por outro lado, a fim de ndo estabelecer
vantagens indevidas as empresas exploradoras de atividade econémica, €-lhes imposto o
mesmo regime de pagamento de débitos judiciais as empresas em geral.

Por derradeiro, destacamos que no caso de empresas prestadoras de servigos

publicos, caso essas ndo tenham bens para honrar suas dividas, o ente que as criou é

133 Neste sentido, José dos Santos Carvalho Filho: “Se o objeto da atividade for a exploracdo de atividade
econdmica em sentido estrito (tipicamente mercantil e empresarial), a norma constitucional ndo incidira; em
consequéncia, a responsabilidade sera subjetiva, regulada pela lei civil” (CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 473).

133 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,

p. 136.

Cite-se a doutrina: “O precatorio ¢ uma ordem judicial para que o ente publico pague divida decretada em

juizo. Seu pagamento deve seguir a estrita ordem cronoldgica de apresentacdo. Ao mencionar administracéo

indireta, a Constituicdo inclui as estatais no sistema de precatério. Porém, ndo sdo todas as estatais, mas apenas
aquelas que prestam atividade genuinamente de Estado, como servigo publico, independentemente de seu tipo

(empresa publica, sociedade de economia mista ou subsidiaria), conforme jurisprudéncia do STF” (ANTUNES,

Gustavo Amorim. Estatuto juridico das empresas estatais: Lei n® 13.303 comentada. Belo Horizonte: Férum,

2018, p. 104).

136 E o que se denota do julgado a seguir: “Arguicio de descumprimento de preceito fundamental. 2. Ato lesivo
fundado em decisdes de primeiro e de segundo graus do Tribunal Regional do Trabalho da 222 Regido que
determinaram bloqueio, penhora e liberagdo de valores oriundos da conta Unica do Estado do Piaui, para
pagamento de verbas trabalhistas de empregados da Empresa de Gestdo de Recursos do Estado do Piaui S/A
(EMGERRPI). 3. Conversdo da analise do pedido de medida cautelar em julgamento de mérito. Acéao
devidamente instruida. Possibilidade. Precedentes. 4. E aplicavel o regime dos precatdrios as sociedades de
economia mista prestadoras de servico publico préprio do Estado e de natureza ndo concorrencial. Precedentes.
5. Ofensa aos principios constitucionais do sistema financeiro e orcamentério, em especial ao da legalidade
orcamentaria (art. 167, VI, da CF), aos principios da independéncia e da harmonia entre os Poderes (art. 2° da
CF) e ao regime constitucional dos precatdrios (art. 100 da CF). 6. Argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental julgada procedente” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 387 PI. Requerente: Governador do Estado do Piaui. Intdo: Tribunal Regional do
Trabalho da 22 @ Regido. Relator: Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 23 de marco de 2017. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313112445&ext=.pdf>. Acesso em: 15 out. 2021).

135
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subsidiariamente responsavel pelos débitos daquelas!®”. Ja na hipdtese de exploradoras de
atividade economica, conforme informa Celso Antonio Bandeira de Mello, “o Estado ndo pode
responder subsidiariamente pelos créditos de terceiros que ficassem a descoberto, pois, se 0
fizesse, estaria oferecendo-lhes um respaldo que ndo desfrutam as demais empresas

privadas’3®”.

2.5.7 Controle pelos Tribunais de Contas

Nos termos do art. 85 da Lei n° 13.303/2016, os 6rgaos de controle externo e interno
das trés esferas de governo fiscalizardo as empresas publicas e as sociedades de economia mista
a elas relacionadas, inclusive aquelas domiciliadas no exterior, quanto a legitimidade, a
economicidade e a eficacia da aplicacdo de seus recursos, sob o ponto de vista contébil,
financeiro, operacional e patrimonial. N&o obstante a clareza do dispositivo, o tema referente a
submissdo das empresas estatais ao controle pelo Tribunal de Contas comporta alguma
divergéncia. Vejamos.

No que tange as empresas prestadoras de servicos publicos, é pacifico que essas se
submetem ao escrutinio do 6rgao controlador, nos termos do artigo 70 da Constituicdo Federal.
No entanto, referentemente as empresas exploradoras de atividade econémica, ha posicGes
divergentes, a exemplo de Toshio Mukai'®, que defende sua ndo submissdo a fiscalizagdo
financeira referida no dispositivo em questdo. JA Rafael Carvalho Rezende de Oliveiral4
entende que, no que tange a estas, deve ser realizada uma diferenciacédo entre a atividade-fim e
a atividade-meio. Segundo o autor, o controle das Cortes de Contas seria valido apenas quanto
as atividades instrumentais (meio), mas afastado em relacdo a atividade-fim. Nao obstante
concordemos em tantos pontos, no aspecto em questdo, é preciso registrar divergéncia em
relacdo a esses autores para defender a submissdo integral das empresas estatais exploradoras

de atividade econdmica a fiscalizacéo dos Tribunais de Contas'4t. Conforme leciona Alexandre

137 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,
p. 134.

138 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2021, p. 181.

139 MUKAL, Toshio. O Direito Administrativo e os regimes juridicos das empresas estatais. 2. ed. Belo Horizonte:
Férum, 2004, p. 300-301.

140 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,
p. 137.

141 Acerca da forma como o controle do Tribunal de Contas deve ser exercido, citamos a doutrina de Igor Volpato
Bedone: “Examinando os dispositivos legais, ndo ha ddvida de que o legislador adotou a posicdo defendida
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Santos de Aragéo (por todos), “nos parece incidir sim o controle previsto no art. 70 da Carta
Maior sobre as estatais, dada a amplitude dos seus termos, a interpretacdo ja consolidada do
STF e o préprio Estatuto das Estatais, que o consagra'#?”. Isso se da por uma conclusao légica:
se 0 regime juridico administrativo € o regime protetor da coisa publica, ele sé pode ser afastado
quando houver um fundamento racional para tanto, o qual, na hipotese estudada, se refere a
evitar a concorréncia desleal e garantir a exploracédo da atividade. Ora, em nada a submissao
aos orgdos de controle favorece as empresas estatais. Pelo contrario, isso eventualmente pode
até levar a criacdo de mais um embarago em suas atividades, que deve ser, contudo, suportado

em razdo da incidéncia dos principios protetivos da coisa publica.

2.5.8 Imunidade tributaria

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 150, VI, a, veda a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir impostos sobre patrimonio, renda ou
servicos, uns dos outros. O dispositivo em questdo impde a chamada imunidade reciproca'®?,
pela qual se garante 0 ndo estabelecimento de impostos as pessoas politicas (Administracao

direta), autarquias e fundacdes publicas.

nesta tese, de plena incidéncia do controle pelo Tribunal de Contas. Com efeito, 0 artigo 85 prevé a submissao
das empresas estatais aos rgdos de controle externo e interno das trés esferas de governo quanto a legitimidade,
economicidade e eficécia da aplicacdo dos seus recursos, sob 0 ponto de vista contdbil, financeiro, operacional
e patrimonial. Vé-se, portanto, que os Tribunais de Contas devem ir além do papel de controle meramente
formal e contabil para aferir aspectos de economicidade e eficiéncia da atuacdo das empresas estatais, inclusive
sob o aspecto operacional, sempre respeitada a autonomia da empresa estatal, garantida pelo artigo 90 da Lei
n.° 13.303/2016” (BEDONE, Igor Volpato. Empresas estatais e seu regime juridico. Salvador: Juspodivm,
2019, p. 238).
1“2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais — O regime juridico das empresas publicas e sociedades
de economia mista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 382.
Acerca dos fundamentos da imunidade reciproca, citamos a doutrina de Roque Antonio Carrazza: “I - AS
pessoas politicas sdo imunes a tributagdo por meio de impostos, ex vi do art. 150, VI, ‘a’, da CF. Esta é a
chamada imunidade reciproca e decorre naturalmente seja do principio federativo, seja do principio da
isonomia (igualdade formal) das pessoas politicas. Decorre do principio federativo porque, se uma pessoa
politica pudesse exigir impostos de outra, fatalmente acabaria por interferir em sua autonomia. Sim, porque,
cobrando-lhe impostos, poderia leva-la a situacdo de grande dificuldade econdémica, a ponto de impedi-la de
realizar seus objetivos institucionais. Ora, isto a Constituicdo absolutamente ndo tolera, tanto que inscreveu
nas clausulas pétreas que ndo serd sequer objeto de deliberacdo a proposta de emenda constitucional tendente
a abolir ‘a forma federativa de Estado’ (art. 60, § 4°, 1). Se nem a emenda constitucional pode tender a abolir
a forma federativa de Estado, muito menos podera fazé-lo a lei tributéria, exigindo imposto de uma pessoa
politica. Mas, conforme adiantamos, também o principio da isonomia das pessoas politicas impede que se
tributem, umas as outras, por meio de impostos” (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito
Constitucional Tributario. 29. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 831).

143
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Neste sentido, dado o contexto normativo referente as empresas estatais prestadoras
de servicos publicos, essas sdo abrangidas pela imunidade em questdo'**. Ou seja, ndo é
possivel instituir impostos sobre o patriménio, a renda ou 0s servigos delas. A titulo de registro,
0 Supremo Tribunal Federal vem acatando essa tese com algumas nuances, para garantir
referida imunidade as empresas estatais que exercem atividade monopolizada, afastando-a,
todavia, “em relagdo as estatais econdmicas que atuam no mercado concorrencial®” e “aos
servicos publicos remunerados por precos ou tarifas pelo usuéario'#¢”. Pensamos que o critério
em questdo ndo é o melhor, vez que, por estarem sujeitas a regime semelhante ao das autarquias,
as empresas prestadoras de servigos publicos gozam das mesmas prerrogativas daquelas, o que
inclui a imunidade tributaria ampla. Ressalve-se, ainda, que o Supremo Tribunal Federal
afastou a imunidade em questdo em relacdo a Companhia de Saneamento Basico do Estado de
Séo Paulo — SABESP, ndo em razdo da atividade desempenhada (que é considerada servico
publico), mas pelo fato de esta ter participa¢do acionaria negociada em Bolsas de Valores, e
que estar voltada a remuneracéo do capital de seus controladores ou acionistas!4’. Outrossim, a
Suprema Corte também negou a eficacia da imunidade em tela a bem desvinculado na
finalidade estatal'*®. No caso, o imével de uma empresa estatal prestadora de servigos publicos
(a INFRAERO) fora alugado a uma empresa privada, passando a ndo gozar mais de imunidade

de Imposto Predial Territorial Urbano - IPTU.

44 Relevante a doutrina sobre o fendmeno juridico em questdo: “A primeira vista, seria possivel dizer que, pela
literalidade de tais disposicdes, € vedada a instituicdo de imposto em relagdo a bens que compdem o patriménio
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios, bem como dos bens de propriedade de autarquias
e fundagdes, vinculados as suas finalidades essenciais ou delas decorrentes, desde que nao relacionados a
exploragdo de atividade econdmica. Por tal interpretacdo apenas os bens de propriedade dos entes politicos e
suas autarquias e fundacbes é que seriam imunes a este imposto. Esse, inclusive, era o entendimento
predominante no Supremo Tribunal Federal (STF) até algum tempo atras. Ocorre, porém, que tal entendimento
foi alterado pela Segunda Turma da Suprema Corte que admite a aplicacdo da imunidade reciproca também
para as empresas publicas e sociedades de economia mista que realizam servicos publicos. Esse
posicionamento, com o qual compactuamos, tem em conta que uma empresa publica ou uma sociedade de
economia mista ao ser constituida para prestacdo de um servico puablico, é uma longa manus do ente politico
que a criou, devendo, portanto, receber 0 mesmo tratamento que suas autarquias e fundacées, inclusive no que
se refere as questBes fiscais” (DE JESUS, Ricardo Bonfa. Imunidade da sociedade de economia mista. In:
CARRAZZA, Elizabeth Nazar (Coord.); MORETI, Daniel (Org.). Imunidades tributarias. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2012, p. 288).

145 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,
p. 138.

146 1dem, ibidem.

147 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 600867 SP. Recorrente: Companhia de
Saneamento Bésico do Estado de S&o Paulo. Recorrido: Municipio da Estancia Balneéria de Ubatuba. Relator:
Min.  Joaquim  Barbosa. Brasilia, 31 de agosto de 2017. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2248204 >. Acesso em: 11 mai. 2022.

148 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 434251 RJ. Recorrente: Municipio do Rio de
Janeiro. Recorrido: Disbarra — Distribuidora Barra de Veiculos Ltda. Relator: Min. Edson Fachin. Brasilia.
Brasilia, 29 de junho de 2020. Disponivel em <http
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2684516 >. Acesso em: 11 mai. 2022.



108

Doutra ponta, registramos a polémica existente em torno do 83° do art. 150 da
Constituicdo da Republica, que exclui a imunidade reciproca referentemente ao patriménio, a
renda e aos servi¢os quando houver contraprestacdo ou pagamento de precos ou tarifas pelo
usudrio. Neste sentido, por exemplo, Alexandre Santos de Aragdo, afirma que “o §3°, do art.
150, da CF veda que estatais (e o proprio poder publico em si), ao cobrarem precos ou tarifas
(o que constitui a quase totalidade do universo das empresas estatais, que ndo cobram taxa nem
prestam servicos gratuitamente), possam usufruir da imunidade reciproca'#®”. Respeitosamente,
ousamos discordar de tal raciocinio por entender que a cobranca em questdo ndo é suficiente
para afastar a regra imunizante. Isso porque o cerne da imunidade é justamente a prestacdo do
servico publico, sendo este seu aspecto principal. O fato de haver elemento acidental (a
cobranga de tarifa) ndo tem condéo de descaracterizar o regime essencial. Oportuno registrar
que o tema ja foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal, que, ao tratar de Autarquias que
cobravam tarifas na prestacdo de servigos publicos, manteve a imunidade reciproca, por
considerar que “a cobranga de tarifas ndo descaracteriza a referida imunidade, haja vista que o
fator primordial para que uma entidade publica tenha o beneficio da imunidade prevista no art.
150, VI, ’a’, da Carta Magna é o carater da atividade desenvolvida, ou seja, a prestacdo
inequivoca de um servigo publico™®. O entendimento em questdo foi adotado de forma mais
ampla no bojo do Recurso Extraordindrio n® 482.814/SC, no qual foi registrado que “a
imunidade do art. 150, VI, a, da CF alcanca as autarquias e empresas publicas que prestem
inequivoco servigo publico”, ressalvando-se que “a cobranga de tarifas, isoladamente
considerada, ndo descaracteriza a regra imunizante>”.

Por fim, é importante destacar que, como as companhias estatais exploradoras de
atividade econémica ndo podem gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as empresas do
setor privado, ndo gozam da imunidade tributaria em referéncia. Essa situacdo poderia criar
uma posicdo de privilégio estatal em relacdo aos demais agentes econdémicos. Nao obstante,

atuando elas em regime de monopdélio, é defensavel a aplicacdo da imunidade em questdo, eis

149 ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais — O regime juridico das empresas publicas e sociedades
de economia mista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 287.

150 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 741938 MG. Recorrente: Centro Operacional
de Desenvolvimento e Saneamento de Uberaba - CODAU. Recorrido: Estado de Minas Gerais. Relator: Min.
Dias Toffoli. Brasilia, 09 de outubro de 2014, Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4387127 >. Acesso em: 12 mai. 2022.

151 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 482814 SC. Recorrente: Unido. Recorrido:
SEMASA — Servico Municipal de Agua, Saneamento e Infraestrutura. Relator: Min. Ricardo Lewandowski.
Brasilia, 14 de dezembro de 2011. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2391319 >. Acesso em: 12 mai. 2022.
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gue nédo haveria outros agentes concorrentes que pudessem vir a ser prejudicados. Desse modo,
da mesma forma que carece as empresas estatais prestadoras de servicos publicos uma
justificativa racional para que elas se vejam submetidas a formas de direito privado, tal
raciocinio se aplica, mutatis mutandis, as empresas exploradoras de atividade econémica em
regime de monopdlio, nos termos do art. 177 da Constituicdo da Republica. Neste sentido,
justifica-se a utilizacdo de formas de direito privado a tais entes estritamente nos limites
estritamente necessarios a exploracdo da atividade. Neste caso, como suas tarefas se ddao em
regime de monopdlio, a justificativa do afastamento a concorréncia desleal se mostra
inexistente. Nao obstante, pode ser que por outras razdes (como a necessidade de adogdo forma
privada como requisito para a propria exploragdo da atividade econdmica), o invélucro de
direito privado se faca imprescindivel, mostrando-se, pois, justificavel. Todavia, em todos os
demais pontos em que essa justificativa se fizer ausente ou desnecessaria, devera ser aplicado
integralmente o regime juridico de direito publico, tal como incidente as empresas estatais
prestadoras de servicos publicos. Neste sentido, ndo vemos razao para a negacao de imunidade
tributaria a tais entes (mesmo que adotantes de forma privada), até porque eventuais beneficios
deverdo ser convertidos em prol da coletividade, justificando-se, portanto, a rendncia

momentanea de receita.
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3 A UTILIZAQAQ DE FORMAS DE DIREITO PRIVADO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 Introito

Esta pesquisa aborda o Direito sob uma perspectiva cientifica, o que torna necessario
ressalvar exordialmente que, em alguns momentos, suas conclusdes e proposi¢cdes poderdo se
distanciar daquilo que normalmente é consagrado na doutrina e na jurisprudéncia patrias. Trata-
se de fendmeno compreensivel, uma vez que 0s respectivos escrutinios podem ser realizados a
partir de paradigmas distintos: normalmente, as premissas cientificas diferem daquelas adotadas
na pragmatica, conforme veremos adiante. Assim, a fim tornar devidamente embasadas as
conclusbes que serdo obtidas, as quais comportam algum 6nus argumentativo, passamos a

apresentar 0s pressupostos tedrico-cientificos deste trabalho.
3.2 A necessidade de uma abordagem cientifica do direito

A par das assertivas colateralmente trazidas nesta pesquisa, antes de analisar o Direito
sob uma perspectiva cientifica, é preciso propriamente afirmar o estudo juridico como uma
ciéncia e esclarecer o que entendemos sobre essa afirmacdo. Ressaltamos, desde ja, que,
segundo compreendemos, sem essa aceitacdo cientifica do Direito, ndo seria possivel tecer
qualquer afirmacgéo com rigor, vez que, ndo havendo parametros de verificacdo (obtidos a partir
de uma andlise revestida da devida rijeza metodoldgica), tornar-se-ia impossivel a averiguagdo
da correcéo de qualquer assertiva®. Simplificando: sem balizas de controle, ndo ha como testar
substancialmente nenhuma alegacdo. Nesses termos, a Ciéncia se torna indispensavel, pois
guem fixa esses parametros é justamente o raciocinio cientifico. Desse modo, apenas a partir

do austero escrutinio metodoldgico é que se mostra possivel fixar corretamente premissas e

1 Sobre as afirmagGes acerca da inexisténcia de uma ciéncia do direito e de seus paradigmas, citamos Carlos Ari
Sundfeld: “Sera que nos tratados, cursos ¢ manuais de direito administrativo a venda por ai, bons ou ruins, 0s
capitulos de principios sdo obra de um Doutor Sistematico, cientista espartano, rigido, experimentando e
esquadrinhando o Direito com uma régua e compasso, atras de conceitos, elementos, principios exatos?
Sinceramente, eu acho que ndo. Esse negdcio de listinha de principios nos capitulos iniciais de qualquer livro
de direito administrativo virou uma espécie de sinal da cruz ao entrar na igreja: tem de fazer, e pronto”. E
finaliza: “E o que estou a dizer sore os hiperprincipios dos livros de direito administrativo. No sdo ciéncia,
mas sabedoria de velho. Tém I& o seu valor, podemos respeitd-los. Mas eles ignoram as mudancas do mundo,
nado servem para elas, querem se impor a elas. Nao podem ser o centro do nosso conhecimento” (SUNDFELD,
Carlos Ari. Direito Administrativo para céticos. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 189-193).
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alcancar conclusdes com pretensao de verdade. Dito isso, demonstremos o que entendemos por
ciéncia e por método cientifico.

Segundo Albert Keller, ciéncia é um ambito parcial do conhecimento?. Conforme o
autor, a ciéncia seria “um sistema de expressdes que pode ser justificado em relagdo a todos os
elementos competentes, sistema que serve para angariar e ordenar conhecimentos sobre
determinado dmbito de coisas segundo determinada perspectiva®’. A unido de elementos sob
uma regra representa uma ordenacdo (quantidade ordenada) e, quando esses elementos
ordenados sdo aglutinados, a partir de uma ordenacdo mutua, surge um sistema*. Essa
concepgdo nos remete a Immanuel Kant, segundo o qual a completude da ciéncia “ndo pode ser
assumida com confianca tendo por base o célculo grosseiro de um agregado obtido por
tentativas; ela sé é possivel, assim, por meio de uma ideia do todo do conhecimento a priori do
entendimento e da divisdo, a partir dela determinada, dos conceitos que constituem tal
conhecimento®’, de maneira que a ciéncia so é possivel “por meio da concatenac¢do desses
conceitos em um sistema®’. Retornado a licdo de Keller, basicamente, o objetivo maior da
ciéncia seria tornar visivel um ambito de objetos de modo a explicita-lo de maneira ordenada,
ou, em outras palavras, angariar e ordenar conhecimento sobre determinado &mbito de objetos,
sob determinada perspectiva’. Assim, seria possivel falar em um objeto material da ciéncia,
consistente no &mbito de componentes sobre 0s quais ela se debruca e um objeto formal, que
seria a perspectiva adotada®. Ressalvamos, todavia, que o proprio conceito de sistema, ja ha
tempos, pressupde um nexus veritatum®, ndo bastando a mera aglomeracéo de afirmativas tidas
por coerentes entre si. Neste diapasao, a partir dessa pressuposicdo sistematica da ciéncia, é
possivel afirmar que o trabalho cientifico envolve um anseio veritativo, ou seja, trata-se da

sistematizacgdo de elementos para buscar uma verdade®.

2 KELLER, Albert. Teoria geral do conhecimento. Tradugdo de Enio Paulo Giachini. Sdo Paulo: Loyola, 2009,
p. 50.

3 Idem, p. 52.

4 1dem. ibidem.

> KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Traducdo de Fernando Costa Mattos. 4 reimp. Petropolis: Vozes,
2018, p. 104.

Idem, ibidem.

KELLER, Albert. Teoria geral do conhecimento. Traducdo de Enio Paulo Giachini. Sdo Paulo: Loyola, p. 55.
Idem, p. 56.

Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Conceito de sistema no Direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1976, p. 11.

Acerca disso que chamamos de anseio veritativo, oportuno o registro de Tercio Sampaio Ferraz Junior: “Com
Christian Wolff, que domina com sua terminologia o século XVIII, o termo sistema toma, entdo as
caracteristicas marcantes, que ainda hoje o configuram. Para ele, sistema € mais que um mero agregado de um
esquema ordenado de verdades. Sistema ¢é sobretudo ‘nexus veritatum’, que pressupde a corregdo e a perfeicio

© o N o
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E importante acrescentar que o conceito de ciéncia também pode ser encarado de
forma dindmica e relacional. Nesta toada, lembramos a licdo de Karl Popper, que a observa
como uma atividade critica, no sentido de que o cientista testa criticamente as suas hipdteses??.
Dessarte, apresenta-se como critério do progresso cientifico a possibilidade do surgimento de
uma nova tese que aborde todos o0s aspectos que a anterior havia conseguido exitosamente
deslindar, evitando ao menos algumas de suas falhas para, ao fim, explicar, caso se mostre apta,
0s aspectos que a antiga hipotese ndo pode esclarecer'?. Desse modo, segundo o autor, o
progresso cientifico é um processo dindmico que aponta em um sentido: a busca da verdade*?,

Ha ainda alguns cuidados metodoldgicos que o pesquisador deve assumir ao realizar
sua investigacdo. Nesses termos, segundo Imre Lakatos, um programa cientifico de pesquisa
deve ser dotado de heuristicas negativas e positivas. As primeiras (negativas) representariam
um “nucleo duro” que ndo pode ser questionado (a ele ndo poderia ser direcionado o modus
tollens), representando, pois, pressupostos inegaveis subjacentes ao programal#®. J& as
heuristicas positivas consistem em um conjunto articulado de propostas sobre como mudar ou
desenvolver as variaveis refutaveis do programa de pesquisa’®. Em outros termos, consistiriam
na pauta geral que indica como deve ser desenvolvido um programa de pesquisal’. Assim, seja
qual for o conjunto de objetos analisado de forma coerente e l6gica, hd algumas pressuposigdes
inegaveis ao sistema, orbitando as conjecturas em torno delas. Nesses termos, como as hipdteses

devem se curvar as heuristicas negativas, e ndo o contrario, as heuristicas positivas fornecerao

formal da deducéo. Compara-se 0 nexus com 0 conceito de organismo, superando a ideia de composicdo
organica a mera justaposicdo classificatoria. Em Wolff encontramos aquele conceito de sistema que marca
definitivamente o uso moderno do termo, cujos caracteres foram analisados expressamente por Johann
Heinrich Lambert, em obra datada de 1787” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Conceito de sistema no
Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 11).

11 POPPER, Karl R. Em busca de um mundo melhor. Tradugdo de Milton Camargo Mota. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2020, p. 48.

2 1dem, ibidem.

13 Idem, ibidem.

14 Cite-se o0 autor in litteris: “All scientific research programmes may be characterized by their ' hard core . The
negative heuristic of the programme forbids us to direct the modus tollens at this 'hard core'. Instead, we must
use our ingenuity to articulate or even invent ‘auxiliary hypotheses’, which form a protective belt around this
core, and we must redirect the modus tollens to these. It is this protective belt of auxiliary hypotheses which
has to bear the brunt of tests and get adjusted and re-adjusted, or even completely replaced, to defend the thus-
hardened core. A research programme is successful if all this leads to a progressive problemshift; unsuccessful
if it leads to a degenerating problemshift” (LAKATOS, Imre. The methodology of scientific research
programmes. Vol. 1. Nova York: Cambridge University Press, 1989, p. 48).

15 CHALMERS, A. F. O que é Ciéncia afinal?. Traducio de Raul Filker. S&o Paulo: Brasiliense, 1993, p. 101-
102.

16 LAKATOS, Imre. The methodology of scientific research programmes. Vol. 1. Nova York: Cambridge
University Press, 1989, p. 50.

17 CHALMERS, A. F. O que é Ciéncia afinal?. Traducio de Raul Filker. Sdo Paulo: Brasiliense, 1993, p. 101-
102.
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0 padrdo de como essa conformacdo se dara. Ao final, a partir do resultado desses testes,
alcangam-se assertivas que, reunidas, denotam uma pretensdo de verdade, ou seja, a partir deles
é possivel afirmar algo como verdadeiro (até que eventualmente venha a ser negado ap6s uma
nova série de testes, dentro das mesmas condicoes).

Sendo assim, podemos afirmar que o critério do éxito cientifico é evolutivo, de
maneira que as teses sdo apresentadas, conquistam determinada aceita¢do (o que denota o seu
sucesso), mas podem ser superadas na sequéncia. Teses cientificas tém o potencial de se
mostrarem antagoénicas, pois, ndo obstante se debrucem sobre objetos materiais semelhantes,
podem fazé-lo partir de elementos formais (ou paradigmas) distintos, adotando heuristicas
positivas e negativas diferentes. Em suma, é cogitavel analisar diferentemente 0 mesmo objeto
material em funcdo do objeto formal adotado e das heuristicas aceitas. O critério do progresso
cientifico dira qual dessas abordagens é a correta. Por essa razdo, o cientista, ao exercer sua
visdo critica deve respeitar os estudos anteriores, mas também pode propor corre¢fes ou até

mesmo a superacdo do paradigma anteriormente adotado.

3.3 Direito e Ciéncia

Projetando ao Direito as balizas acima expostas, assumimos que ele é dotado de
carater cientifico, eis que pode ser identificado como o exercicio de uma atividade critica sobre
determinado objeto material (as normas), sob a égide de um objeto formal (o paradigma
adotado), com a aceitagdo de heuristicas positivas e negativas, as quais consistirdo em
pressupostos da analise do objeto. Para efeitos da presente pesquisa, apontamos como exemplos
de heuristicas negativas a propria cientificidade do Direito, a existéncia de principios que dao
coeréncia e légica ao sistema juridico, a supremacia do Texto Constitucional e a existéncia de
um regime juridico administrativo, consistente no conjunto de regras e principios que versam
sobre as relacdes da Administracdo Publica. Ja a titulo de heuristicas positivas apresentamos as
formas de compatibilizacdo dos institutos que venham a ser tocados pelas normas do regime
juridico administrativo, ou seja, conforme sera desenvolvido neste trabalho, trata-se da
indicacdo do modo de depuracdo ou interpretacdo de institutos com vistas a preservar o “ntcleo
duro” estabelecido como heuristica negativa, sobretudo o arcabougo axioldgico-normativo do
regime juridico administrativo. Retomando o raciocinio, a partir da otica adotada, sendo a

ciéncia juridica uma sistematizacdo de elementos, ndo se faz suficiente a mera reunido de



114

normas, demonstrando-se necessario que essas sejam interpretadas de maneira logica, tal qual
num sistema: em outras palavras, a cientificidade do direito pressupde a sua sistematicidade'®,

Em retrospecto, lembramos a teoria germinal de Norberto Bobbio, que identificou o
Ordenamento Juridico como uma espécie de sistema composto por elementos que se inter-
relacionam guardando entre si, além de unidade, coeréncia!®. Nas palavras do autor, “quando
nos perguntamos se um ordenamento juridico constitui um sistema, perguntamos se as normas
que o compBem estdo em relacdo de coeréncia entre elas, bem como quais as condic¢des tornam
possivel essa relacdo?®”. Por sua vez, Hans Kelsen se referiu ao sistema juridico como uma
construcdo escalonada, na qual as normas inferiores se justificariam e tirariam sua validade das
normas superiores até se chegar a norma fundamental, que seria o termo unificador do sistema?Z.

Em termos epistemoldgicos, importante lembrar que as teorias acima mencionadas
foram desenvolvidas a partir dos paradigmas cientificos da fisica classica, que, por sua vez,
baseava-se em relagbes de causa e efeito e teve em lIsaac Newton seu grande nome,
consagrando-se naquele momento que a natureza seria ditada por regras mecanicas??, precisas

e infaliveis?. Juristas como Hans Kelsen?* transpuseram essas concepcdes epistemoldgicas a

18 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizagdo do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 25.

19 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo de Ari Marcelo Solon. S&o Paulo: Edipro,
2014, pp. 77-78.

2 |dem, p. 77.

2 Valida a citagdo direta do autor: “Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma mesma norma

fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma fundamental é a fonte comum de

validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, 0 seu fundamento de validade
comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que o seu Ultimo
fundamento de validade é a norma fundamental desta ordem. E a norma fundamental que constitui a unidade
de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento de validade de todas as normas pertencentes

a essa ordem normativa” (KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. S&o

Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, p. 217).

Newton propds a chamada mecénica classica: “A forma da mecénica classica que dominou a fisica durante

mais de 200 anos as vezes é chamada de mecénica newtoniana, em homenagem as trés leis de movimento

formuladas por Isaac Newton nos anos 1660. Estas foram a lei da inércia, a lei da aceleracéo e a lei de agao e

reacdo. Ele tratou a segunda e a terceira leis em Philosopieas Naturalis Principia Mathematica (Principios

Matematicos de Filosofia Natural), publicado em 1687, em geral chamado apenas de Principia (Principios). O

grande avanco de Newton foi em fornecer um relato detalhado da mecénica usando o sistema matematico agora

chamado de calculo diferencial, que ele havia desenvolvido” (ROONEY, Anne. A historia da fisica: da

filosofia ao enigma da matéria negra. Séo Paulo: M. Books, 2013, p. 85).

23 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizagdo do direito privado. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 48.

24 Cite-se o autor: “A ciéncia juridica, porém, apenas pode descrever o Direito; ela ndo pode, como o Direito
produzido pela autoridade juridica (através de normas gerais ou individuais) prescrever seja o que for. Nenhum
jurista pode negar a distin¢do essencial que existe entre uma lei publicada no jornal oficial e um comentario
juridico a essa lei, entre o codigo penal e um tratado de Direito penal. A distin¢do revela-se no fato de que as
proposi¢des normativas formuladas pela ciéncia juridica, que descrevem o Direito e que ndo atribuem a
ninguém quaisquer deveres ou direitos, poderem ser veridicas ou inveridicas, ao passo que as normas de dever-
ser, estabelecidas pela autoridade juridica — e que atribuem deveres e direitos aos sujeitos juridicos — ndo sao

22
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ciéncia do Direito, apenas substituindo o principio natural da causalidade pelo principio da
imputacdo?®. Nesses termos, seria possivel observar o Direito no plano abstrato e saber, com
certeza, qual era a solucdo propugnada. As normas eram aplicadas, assim, apenas por
subsuncéo: enquadrando-se os fatos na hipotese da norma, operava-se a incidéncia. No que
tange a Ciéncia do Direito, Kelsen entendia essa sob uma perspectiva meramente descritiva:
assim como competiria ao cientista da natureza observar os fendmenos e descrevé-los, ao
cientista do Direito caberia apenas observar a forma de incidéncia das normas e expor o que
contemplava. No entanto, esse paradigma cientifico entrou em crise com o advento da fisica
quantica e da fisica moderna: a partir da validacdo da teoria da relatividade?®, de Albert Einstein,
e a consagracéo do principio da incerteza?’, por Heisenberg, foram deixadas de lado as certezas
para se trabalhar com probabilidades?®. Os experimentos em questdo descortinaram um mundo
ndo validavel pelos sentidos, de maneira que ndo poderia ser explicado pelos programas da
mecénica classica. Em paralelo, a ciéncia juridica, realizando uma espécie de espelhamento
epistemoldgico, também teve o seu paradigma modificado, passando-se a reconhecer que néo
haveria mais como obter uma resposta categdrica apenas olhando para o plano abstrato, sempre

por subsuncéo, ignorando as premissas do caso concreto.

veridicas ou inveridicas, mas validas ou invalidas” (KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Traducdo de Jodo

Baptista Machado. Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, p. 82).
% Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizagdo do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 48.
Sobre a teoria da relatividade: “A teoria geral da relatividade de Einstein, publicada em 1915, foi além, trazendo
juntos tempo, espaco e matéria, e usando a gravidade para explicar o efeito de um no outro. A matéria curva o
tempo-espago, como uma bola atirada sobre uma manta esticada causa um afundamento nesta. O modo como
outros objetos e a luz se movem em resposta a essa inclinagdo chamamos de gravidade. Logo, assim como uma
bola pequenarolard naturalmente para a area afundada da manta criada por uma bola grande, um corpo pequeno
em um espaco gravitard naturalmente para um maior, restrito pela curvatura do tempo-espaco. Essa curvatura
foi proposta muito antes de Einstein pelo matemético alem&o Bernhard Reinmann (1826-1866), cujas ideias
foram publicadas depois de sua morte em 1867- 1868. Mas Einstein foi muito além de Reimann, por elaborar
equagdes para explicar e prever a curvatura” (ROONEY, Anne. A historia da fisica: da filosofia ao enigma da
matéria negra. Sao Paulo: M. Books, 2013, p. 198).
Acerca do principio da incerteza, valemo-nos da doutrina especializada para uma breve explicagdo: “O
principio da incerteza de Heisenberg, estabelecido em 1927, afirma que ndo podemos saber tudo sobre uma
particula. Ele viu que uma consequéncia da mecanica quantica é que € impossivel medir todos os aspectos de
uma particula ao mesmo tempo. Se medimos sua posicdo e velocidade, podemos saber mais dentro de certos
limites, mas aumentar a exatiddo de uma medida torna as outras menos corretas. Esta é uma propriedade
fundamental da descrigdo quantica de medida e ndo pode ser evitada mudando-se 0 método ou as ferramentas
de observacao. Heisenberg alegou originalmente o principio de incerteza usando uma hipdtese experimental.
Por exemplo, poderiamos medir a posicéo de uma particula em movimento fazendo uma luz brilhar sobre ela,
e nesse caso teremos um de dois resultados. Um féton de luz pode ser absorvido, fazendo um elétron no 4&tomo
saltar para outro nivel de energia, e nesse caso alteramos o 4tomo e nossa medida é falsa. Por outro lado, um
foton ndo é absorvido, mas passa direto, e nesse caso néo fizemos medi¢do nenhuma” (ROONEY, Anne. A
historia da fisica: da filosofia ao enigma da matéria negra. Séo Paulo: M. Books, 2013, p. 133).
28 MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizagdo do direito privado. Sao Paulo:

Malheiros, 2010, p. 47-48.
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Neste feixe de transformacgdes, ndo poderiamos deixar de mencionar outro evento
que abalou profundamente as estruturas da teoria juridica, consistente nas consequéncias da
Segunda Guerra Mundial, sobretudo nos crimes cometidos pelo regime nazista, 0s quais
albergavam condutas tidas como juridicamente validas segundo aquele Ordenamento Juridico.
Isso também levou a um processo de revisdo do Direito, sobretudo com o fito de superar o
dogma da validade meramente formal das leis. Foi, entdo, buscada a insercdo de um elemento
material ao fendmeno juridico, capaz de testar a legitimidade das normas ndo apenas sob 0
ponto de vista formal (adequacao ao processo legislativo estabelecido), mas também a partir de
uma perspectiva material ou, de maneira sintética, por critérios de justica. Dessarte, ndo se fez
mais possivel o reconhecimento, de plano, de uma solugdo pronta e acabada, sendo essa a
premissa adotada, por exemplo, pelos chamados métodos concretistas alemédes. Assim, de
acordo com o paradigma cientifico histdrico, foi admitida, em determinada medida, a renuncia
aalgumas certezas para a busca de um sistema mais consentaneo com as necessidades humanas.
Nesses termos, as normas nao deveriam mais ser aplicadas apenas por subsungao, mas também
por ponderagéo.

A partir dessa nova perspectiva, apos diversas proposicdes cientificas, desenvolveu-
se a teoria dos principios, termo que pode ser analisado em trés fases, segundo o professor
Ricardo Marcondes Martins?®: ha uma fase inicial, na qual a palavra “principio” consiste nos
aspectos mais importantes (fundamentos) de uma dada disciplina; uma segunda fase, na qual
esses sdo vistos como elementos estruturantes do sistema normativo e uma terceira, em que
principios, que possuem grande semelhanga com os valores, sdo espécies do género norma, ao
lado das regras. A primeira fase se encontra superada, mas a segunda e a terceira coexistem.
Aqui cabe uma observacéo: pelo fato de ser utilizado 0 mesmo signo para significados distintos,
torna-se necessario que o intérprete, ao utilizar a palavra “principio”, indique em qual sentido
o0 faz: se conforme a segunda ou a terceira fase.

Seguindo adiante, relevante acrescentar que a concepcdo de principio juridico
correspondente a segunda fase foi, no Direito brasileiro, bem desenvolvida por Celso Antonio
Bandeira de Mello, que definiu o termo como “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para exata compreensao e inteligéncia delas, exatamente porque

define a logica e a racionalidade do sistema normativo conferindo-lhe a tonica que lhe da

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 27-
29.
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sentido harmoénico®, Em corte epistemoldgico, é possivel relacionar essa concepcdo com a
teoria desenvolvida por Ludwig von Bertalanffy3!, segundo o qual, nos sistemas da natureza,
alguns elementos seriam mais importantes que outros, as chamadas “partes dirigentes®?”, e em
torno deles os conjuntos se centralizariam3. Analisando os sistemas vivos, o autor destaca o
fato de que o genoma como um todo produz o organismo como um todo, de maneira que certos
genes determinam, predominantemente, a direcdo do desenvolvimento dos correspondentes
caracteres. Nisso se destacam, por exemplo, os tracos hereditarios que serdo codeterminados
pela composicgdo genética, a qual influencia ndo apenas um unico trago, mas possivelmente todo
0 organismo, no que identifica a poligenia das caracteristicas e a polifenia dos genes®*. Para
efeito de sistemas juridicos, € possivel tecer paralelo dos principios como tais, ou seja,
componentes que ditam as caracteristicas do todo. Além disso, conforme trataremos a frente, a
carga axiologica dos principios representa um importante fator verificador para efeitos da
analise dos componentes de um sistema juridico. Ou seja, a pertencialidade de elementos a um
sistema se verifica tanto pela sua adequagéo formal quanto pela sua compatibilidade material
(o que na natureza poderia ser chamada de compatibilidade genética).

Doutra ponta, sob a perspectiva da terceira fase (principios como normas juridicas ao
lado das regras), hd também de se denotd-los como elementos que, além de moldar as

caracteristicas do sistema, vdo além de meros componentes aglutinadores: como normas®,

30 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2021, p. 46.

31 VON BERTALANFFY, Ludwig. Teoria geral dos sistemas: fundamentos, desenvolvimento e aplicagdes.
Traducéo de Francisco M. Guimaraes. 7. ed. Petrdpolis: Vozes, 2008, p. 103-107.

32 |dem, p. 106.

3 0O autor observa a centralizagdo e a individualizacdo como processos: “Assim, estritamente falando, a
individualidade biologicamente ndo existe, mas apenas a individualizacdo progressiva na evolucdo e no
desenvolvimento resultante da centralizagdo progressiva, em virtude das quais certas partes ganham um papel
dominante e passam a determinar o comportamento do todo. Por conseguinte, o principio da centralizagao
progressiva constitui também a individualizagdo progressiva”. (VON BERTALANFFY, Ludwig. Teoria geral
dos sistemas: fundamentos, desenvolvimento e aplicacGes. Traducdo de Francisco M. Guimardes. 7. ed.
Petropolis: Vozes, 2008, p. 105).

3 |dem, p. 106.

% Principios, ao lado das regras, sio espécies de normas juridicas. A distingdo entre eles se da com base na
doutrina de Robert Alexy: “A teoria dos principios, aqui sustentada, refere-se a distingéo de Esser de principio
€ norma, assim como na dicotomia de Dworkin de regras e principios. Nisso, é sustentada a tese que ambos 0s
autores, sem dlvida, destacam acertadamente algumas qualidades de regras e principios, mas ndo avangam
para o nucleo da distincdo. Esse consiste nisto que os principios sdéo mandamentos de otimizagdo. Isso significa
que eles sdo normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo alta quanto possivel,
relativamente as possibilidades juridicas e faticas. Regras sdo, pelo contrario, mandamentos definitivos. Elas
contém fixacbes no espaco do possivel fatica e juridicamente. Dessa distingdo resultam todas as outras
diferengas, assim, por exemplo, esta, que principios como mandamento de otimiza¢8o sdo cumpriveis em graus
diferentes, enquanto regras, como mandamentos definitivos, sempre somente ou podem ser cumpridas ou ndo
cumpridas”. (ALEXY, Robert. Direito, razéo e discurso: estudos para a Filosofia do Direito. Tradugdo de
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 180).
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atuardo junto das regras, de forma cogente e direta aos casos concretos, conformando o todo
aos seus componentes de maneira mais ativa. H4 uma diferenca, todavia: enquanto as regras
sdo aplicadas por subsuncéo, os principios sdo aplicados por ponderacdo®®. Assim, realizada a
devida ponderacéo, elementos incompativeis podem vir a ser extirpados em razdo da incidéncia
direta dos principios, 0 que, em termos juridicos, pode consistir na inconstitucionalidade ou
ilegalidade de uma norma por desrespeito aos preceitos materiais do sistema ou, ainda,
incompatibilidade apenas diante do caso concreto apresentado (quando a norma €
constitucional, mas sua aplicacdo € invalida). Fazemos essas afirmagdes de maneira hipotética,
pois, como visto acima, o Direito ja ndo trabalha mais com certezas, restando a ponderagdo
condicionada ao peso que 0s principios vierem a apresentar no caso concreto, diante das
circunstancias faticas e juridicas.

Acerca da mencionada relacdo de compatibilidade, € possivel acrescentar algo.
Conforme pressuposto basilarmente por Norberto Bobbio®’, o Direito é um sistema coerente,
mas também hierarquizado, nos termos similarmente ensinados por Hans Kelsen®, Transpondo
tal raciocinio germinal para a 0 momento atual, podemos afirmar que essa coeréncia é obtida a
partir de um raciocinio muito especifico: a compatibilidade das normas inferiores para com as
superiores, sendo 0 parametro para tal coeréncia a Constituicdo. Nesses termos, é inegavel a
supremacia do Texto Constitucional®. Mas ndo é s6. Para além de uma compatibilidade formal,

faz-se necessaria uma adequacdo material, ou seja, pressupde-se uma concordancia das normas

% Em contraponto a essa afirmacao, é importante registrar a licdo de Ricardo Marcondes Martins, que ndo observa
ponderagdo e subsuncdo como acdes completamente isoladas a principios e regras, respectivamente. Vejamos:
“Muitos juristas, ao estudar as novas concepgdes principioldgicas, ndo conseguem perceber que regras e
principios ndo sdo categorias estanques e, da mesma forma, ponderacdo e subsuncdo ndo sdo operacdes
dissociaveis. A aplicacdo do Direito exige o exame simultdneo das regras e dos principios e da-se
simultaneamente pela subsuncéo e pela ponderagdo [...] Mutatis mutandis, assim como as regras de Newton
aplicam-se aos fendmenos visiveis, a aplicacdo pela mera subsuncéo funciona quando o resultado correto é
claramente visivel, 6bvio, indiscutivel: ao mundo microscdpico aplicam-se as leis da quantica, aos problemas
juridicos mais complexos, faz-se necessaria a expressa ponderacao” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso
de direito e a constitucionalizagéo do direito privado. S&o Paulo: Malheiros, 2010, pp. 45-51).

37 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo de Ari Marcelo Solon. Sdo Paulo: Edipro,
2014, p. 77.

% Neste sentido Hans Kelsen: “Entre uma norma de escaldo superior e uma de escaléo inferior, que dizer, entre

uma norma que determina a criacdo de uma outra e essa outra, ndo pode existir qualquer conflito, pois a norma

do escaldo inferior tem o seu fundamento de validade na norma do escaldo superior. Se uma norma do escalao
inferior é considerada como vélida, tem de se considerar como estando em harmonia com uma norma do
escaldo superior” (KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo:

WMF Martins Fontes, 2014, p. 232).

Acerca da supremacia da Constitui¢do, citamos Paulo Gustavo Gonet Branco: “O conflito de leis com a

Constituicdo encontrara solugdo na prevaléncia desta, justamente por ser a Carta Magna produto do poder

constituinte originario, ela propria elevando-se a condicéo de obra suprema, que inicia 0 ordenamento juridico,

impondo-se, por isso, ao diploma inferior com ela inconciliavel” (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Poder

Constituinte. In: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito

Constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 129).
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de um dado sistema juridico em relacdo aos valores consagrados no Texto Maior, 0s quais, em
ultima instancia, compreendem uma vinculagéo a ideia de justica®. Nesta senda, observamos
uma conexao conceitual entre Direito e justica: o sistema juridico pressupde a busca por
decisbes justas. Assumidos tais pressupostos heuristicos em relacdo ao Direito, esses
constrangerdo o posicionamento acerca da relevancia e do contetido da Constituicao. Por essa
razdo, ha regras que, mesmo nao expressas, sao cogentes, ndo se fazendo necessario, pois,
afirmar a supremacia da Constituicdo, da mesma forma que ndo se demonstra imprescindivel
enunciar o anseio do sistema juridico por concepcdes justas: assim, em conclusdo, a
Constituicdo é dotada de supremacia e seu contelldo material pressup®e a justica como elemento
norteador.

Feito esse breve resumo e, projetando o raciocinio exposto ao direito publico,
identificamos seu objeto material como o sistema normativo formado pelas regras e principios
que regem as relacGes da Administragdo Pablica. Por outro lado, no que tange ao seu objeto
formal, ou seja, ao paradigma adotado, elegemos as chamadas pedras de toque do regime
juridico administrativo, conforme formulado pelo professor Celso Antbnio Bandeira de
Mello*': a supremacia do interesse plblico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse
publico (os demais objetos do sistema serdo analisados, pois, a partir desses referenciais). A
titulo de heuristicas negativas, (elementos pressupostos e aceitos pelo pesquisador),
identificamos a supremacia da Constitui¢do, o anseio do sistema por justica e a existéncia de
um conjunto de normas que orienta as relaces da Administracdo Publica, o regime juridico
administrativo. Por derradeiro, como heuristicas positivas, ou seja, modelo apto a garantir o
nucleo duro das heuristicas negativas, propomos a extirpacdo ou ressignificacdo das normas
que tenderem a ameacar a supremacia da Constituicdo, o anseio do sistema por justica e o
arcabouco normativo-axiolégico do regime juridico administrativo.

Antes de passarmos adiante, todavia, € preciso esclarecer dois pontos.

Primeiramente, reforcar o que entendemos por “objeto formal” (Cf. item 3.2), expressao obtida

40 Neste sentido, Ricardo Marcondes Martins: “Esses juizos necessarios a realiza¢io do ato de promulgar uma

Constituicdo, pressupostos epistemologicos dela, sdo elementos normativos que fazem parte do sistema
juridico. Sao elementos normativos sim, mas especiais, pois independem de positivacdo. A inser¢do numa
Constitui¢do de um artigo que estabeleca ‘X ¢ um Estado justo’ é redundante. Assim como ¢ redundante na
Constitui¢do sua supremacia. Com efeito, tanto a justica como a supremacia constitucional consideram-se
presentes no sistema, haja ou ndo expressa enunciagdo” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Direito e Justica. In:
PIRES, Luis Manuel Fonseca; MARTINS, Ricardo Marcondes. Um dialogo sobre a Justica — A Justica
arquetipica e a Justica deodntica. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 54).

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contelido do regime juridico administrativo e seu valor

metodoldgico. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, vol. 1/2017. p. 347 — 374. Abr-Jun/2017.
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a partir das licGes de Albert Keller, referente a perspectiva adotada para a analise de
determinado objeto*2. Doutra ponta, reconhecendo a existéncia de alguma divergéncia em torno
dos principios adotados a esse titulo (supremacia do interesse publico sobre o privado e

indisponibilidade do interesse publico), fazemos um breve aparte na sequéncia. Vejamos.

3.3.1 Objeto formal: principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e da

indisponibilidade do interesse publico

Conforme afirmamos acima, o objeto material do presente trabalho consiste no
conjunto de regras e principios que regem a Administracdo Publica, com enfoque no escopo
adotado, qual seja a normatizacdo das empresas estatais e 0s vinculos de seus empregados. Por
outro lado, o objeto formal séo os principios da supremacia e da indisponibilidade do interesse
publico, o que nos obriga a enfrentar certas criticas, sobretudo no que tange ao primeiro. Sendo

assim, analisemos.

3.3.1.1 Principio da supremacia do interesse publico sobre o privado

O professor Celso Anténio Bandeira de Mello, em artigo basilar do direito publico
patrio, reconheceu a necessidade da identificacdo de um conjunto de elementos peculiares,
relacionados entre si de forma ldgica, coerente e sob uma unidade para que fosse possivel
cogitar um sistema, no caso, o regime juridico administrativo“. Nesta toada, apontou que a
disciplina investigada se delinearia em funcédo, basicamente, de dois principios: a supremacia
do interesse publico sobre o privado e a indisponibilidade do interesse publico. Analisaremos o
primeiro deles neste subtdpico.

Segundo o autor, a supremacia do interesse publico sobre o privado apresentaria trés
consequéncias: a) uma posicdo privilegiada do 6rgao encarregado de zelar pelo interesse
publico e de exprimi-lo nas relagbes com os particulares; b) posi¢do de supremacia do 6rgédo
nas mesmas relagdes e; c) restricdes ou sujeicdes especiais no desempenho da atividade de

natureza publica (essa terceira consequéncia, ressalvemos, s6 veio a ser inserida

42 KELLER, Albert. Teoria geral do conhecimento. Traducdo de Enio Paulo Giachini. Sdo Paulo: Loyola, p. 56.

4O artigo em questao fora publicado originariamente no ano de 1967, recentemente republicado na Revista de
Direito Administrativo e Infraestrutura, cuja versdo foi utilizada neste trabalho: BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antdnio. O contetdo do regime juridico administrativo e seu valor metodoldgico. Revista de Direito
Administrativo e Infraestrutura, vol. 1/2017. p. 347 — 374. Abr-Jun/2017.
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posteriormente, a partir da 292 edicdo do seu Curso de Direito Administrativo). Importante notar
que esses principios foram adotados sob a perspectiva da segunda fase, ou seja, como elementos
aglutinadores, e ndo como normas juridicas, teoria que so viria a ser trabalhada posteriormente.

A concepcdo em tela sofreu diversas criticas, dentre as quais se destacam aquelas
formuladas por Humberto Avila. Para fundamentar seu juizo, o autor identifica trés significados
possiveis para a palavra principio: a) principio como axioma (uma proposicao cuja veracidade
é aceita por todos, dado que ndo é possivel nem necessario prova-la); b) principio como
postulado (uma condicgdo de possibilidade de conhecimento de determinado objeto, de tal sorte
que ele ndo poderia ser apreendido sem que essas condi¢Bes sejam preenchidas no préprio
processo de conhecimento) e; ¢) principio como norma (o contetdo de sentido de determinada
prescricdo normativa, em funcéo do qual é delimitado o que um dado ordenamento juridico
determina, proibe ou permite) 44. Conforme discorre, os conceitos acima ndo se confundem, de
maneira que a norma-principio busca um fundamento de validade no ordenamento, sendo que
0 axioma, ndo. De forma resumida, o autor critica essa concepcao do principio da supremacia,
pois, da forma como a compreendeu, ela ndo ensejaria uma aplicacdo prima facie, mas sempre
prevalente  desse, independentemente das circunstancias faticas e juridicas
(Kollisionspréaferenzregel). Outrossim, a questdo do fundamento de validade teria ficado
irrespondida e 0 método por meio do qual ele poderia ser descoberto permaneceria nebuloso.
Neste sentido, afirma que, conceitual ou normativamente, ndo se trataria de uma norma-
principio, ndo podendo, ainda, ser adotado como um postulado explicativo do Direito
Administrativo, eis que ndo poderia ser descrito separadamente ou de forma contraposta aos
interesses privados. Sendo assim, ndo existiria uma norma-principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular no Direito brasileiro e a relagdo entre particulares e Estado s6 poderia
ser explicada pelo postulado a reciprocidade de interesses, que implicaria uma ponderacao entre
0s interesses reciprocamente relacionados. Assim, em verdade, 0 que imporia a supremacia
seriam as regras legais ou constitucionais, e ndo um principio de supremacia, de modo que
sempre haveria a necessidade de previsao normativa para qualquer intervengao estatal.

Por outro lado, Daniel Wunder Hachem abordou o principio da supremacia do
interesse publico com muita competéncia e identificou nele uma nocdo juridica daplice.

Conforme o autor, ele podera ser considerado em sentido amplo ou em sentido estrito. O

4 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular”. Revista
Eletrénica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 11,
setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em: <http://direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em 15 de
abril de 2022.
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primeiro “compreende todos os interesses juridicamente protegidos, englobando tanto o
interesse da coletividade em si mesma considerada (interesse geral) quanto interesses
individuais e coletivos (interesses especificos), quando albergados pelo Direito positivo*.” Por
outro lado, considera-se interesse publico em sentido estrito aquele atinente ao “interesse da
coletividade em si mesma considerada (interesse geral), a ser identificado no caso concreto pela
Administracdo Publica, em razdo de uma competéncia que lhe tenha sido outorgada expressa
ou implicitamente pelo ordenamento juridico*®”. Nesses termos, trata-se de pressuposto
positivo de validade: somente quando presente esse interesse qualificado € que a Administracao
estara autorizada a agir*’. No que tange a forma de aplicacdo, todavia, ha de se considerar um
ponto importante: € preciso fazer uma diferenciacéo entre a regra da supremacia e o principio
da supremacia. Neste diapasao, conforme afirma o autor, “os interesses individuais e coletivos
podem ser imanentes ao interesse publico ou ndo”, de maneira que “podem fazer parte do
interesse publico ou do interesse privado*®”. Assim, “nas situagdes em que eles compuserem o
interesse privado (interesses puros e simples e interesses ilicitos), a supremacia do interesse
pUblico sera absoluta®*®”, sendo que quando “integrarem o interesse piblico (sempre que forem
juridicamente tutelados como direitos subjetivos ou interesses legitimos), a prevaléncia do
interesse geral sera relativa, dependendo do caso concreto®”,

Ricardo Marcondes Martins®! analisou esse fendmeno juridico sob a perspectiva dos
principios formais. Valendo-se da classificacdo de Robert Alexy, que contrapde 0s principios
materiais (que consagram um valor especifico) aos principios formais (que se referem a uma
decisdo), o autor identifica principios formais®> fundamentais e especiais. Os primeiros se
prestam a fundamentar as competéncias discriciondrias e a liberdade dos particulares. Assim,
numa escala gradativa de competéncia, teriamos o principio formal que d& primazia as

ponderagdes do constituinte originario, o principio formal que d& primazia as ponderagdes do

4 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 162.

4 1dem, ibidem.

47 ldem, ibidem.

48 1dem, p. 202.

49 1dem, ibidem.

%0 1dem, ibidem.

1 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos principios formais. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano
18, n. 98, p. 65-94, jul./ago. 2016.

52 Sobre os principios formais, citamos Robert Alexy: “Um principio formal ou procedimental ¢, por exemplo, o
principio que sustenta que as decisfes relevantes para a sociedade devem ser tomadas pelo legislador
democrético. Esse principio formal pode, junto com um principio substancial que sirva a interesses apenas
secundarios da sociedade, ser sopesado contra um principio constitucional garantidor de um direito individual”
(ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., 4 tir. S&o
Paulo: Malheiros, 2015, p. 138).



123

constituinte reformador, o principio formal que da primazia as ponderac@es do legislador, o
principio formal que da primazia as pondera¢des da Administracdo e o principio formal que da
primazia as ponderagdes dos particulares. Por outro lado, os principios formais especiais sdo
aqueles que se acoplam aos principios materiais para dar mais peso a eles. Nesses termos, 0
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado seria um principio formal especial,
ou seja, uma norma que atribui um peso a mais, em abstrato, a um principio relativo a bens
coletivos. Ou seja, além do peso ordinario do proprio principio referente a bens coletivos, esse
tera um peso a mais, representado pelo principio formal em questdo (em outras palavras, €
estabelecida uma razdo prima facie em favor do interesse da coletividade). Mas ndo sé.
Efetuada a ponderacéo, incide a regra da supremacia, que acarreta os efeitos mencionados pelo
professor Celso Anténio Bandeira de Mello: a) uma posicao privilegiada daquele encarregado
de zelar pelo interesse publico e de exprimi-lo, nas relacdes com os particulares; b) posicao de
supremacia da entidade nas mesmas relagbes e; c) restricbes ou sujeicdes especiais no
desempenho da atividade de natureza publica.

Diante dessa doutrina, ndo nos parece que o principio da supremacia do interesse
publico sobre o particular seja inadequado ou inexistente. Em verdade, tal como afirma o
professor Ricardo Marcondes Martins®3, o exame da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 fornece fortes indicios da prevaléncia dos principios referentes a bens coletivos,
a exemplo das previsdes de desapropriacdo, declaracdo de guerra e requisicdo administrativa.
Outrossim, o professor Celso Antdnio Bandeira de Mello ndo afirma que o interesse publico
sempre prevalecera sobre o particular nem o apresenta como um interesse necessariamente
contraposto aquele. Em verdade, trata-se do interesse do cidaddo como participe da sociedade®.
Ademais, conforme exposto acima, a concepgao do signo “principio” utilizada por Bandeira de
Mello ndo se refere a ele como norma, mas como elemento aglutinador do sistema, o que
prejudica as criticas nesse sentido. Desse modo, concluimos pela validade e existéncia do
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, seja na forma de elemento
aglutinador, que da légica ao sistema, seja com natureza duplice (na perspectiva da terceira
fase), na forma de principio formal especial e regra. Assim, admitida a sua validade no plano

juridico, esse sera, junto da indisponibilidade do interesse publico, adotado como paradigma

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria dos principios formais. Interesse Publico — IP, Belo Horizonte, ano
18, n. 98, p. 65-94, jul./ago. 2016.

% Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2021, p. 55.
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tedrico-hermenéutico, para fins de atuar como filtro exegético-normativo pelo qual os demais

elementos devem passatr.

3.3.1.2 Principio da indisponibilidade do interesse publico

Ja o principio da indisponibilidade do interesse publico comporta menos divergéncias
na doutrina patria. Nao obstante, fixemos algumas premissas sobre ele. Segundo Celso Antdnio
Bandeira de Mello, sendo 0s interesses publicos “qualificados como proprios da coletividade —
internos ao setor publico — ndo se encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja, por
inapropriaveis®”. Dessa maneira, aquele que os representa “ndo tem disponibilidade sobre eles,
no sentido de que lhe incumbe apenas cura-los — o que é também um dever — na estrita
conformidade do que predispuser a ‘intentio legis’®¢”. Neste sentido, quem exerce funcéo
publica o faz em nome e em beneficio de outrem, de maneira que ndo pode dispor livremente
dos interesses daqueles, ja que se encontra na posigdo de mero curador.

Em acréscimo, nos termos lecionados por Ricardo Marcondes Martins, o “interesse
publico é indisponivel porque é um interesse alheio, ndo é um interesse do agente publico, que
presenta o Estado, nem, propriamente, da pessoa juridica estatal, € um interesse do povo, dos
administrados®””. Diante disso, “ninguém pode dispor de interesse alheio e justamente por isso
0 interesse publico € indisponivel, porque é o interesse dos particulares enquanto participes da
sociedade®®”, haja vista que “o patrimonio estatal, o dinheiro publico, por 6bvio, ndo é do
agente, nem propriamente do Estado enquanto pessoa autbnoma; €, em ultima analise, do povo,
dos administrados®®”. Neste diapasdo, conforme rememora Daniel Wunder Hachem, do
principio em questdo “derivam as garantias propiciadas ao cidaddo de que o interesse da
coletividade realmente sera buscado pela Administragdo, muitos dos subprincipios que
constituem seus desdobramentos foram constitucionalizados pela Lei Fundamental de 19880

Desse principio, portanto, irradiam-se todos os demais, tais como a legalidade, a

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. O conteldo do regime juridico administrativo e seu valor

. metodoldgico. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, vol. 1/2017. p. 347 — 374. Abr-Jun/2017.
Idem.

5 MARTINS, Ricardo Marcondes. Arbitragem e Administragdo Publica: contribuicdo para o sepultamento do
tema. Interesse Publico, v. 12, n. 64, p. 85-104, nov./dez. 2010.

8 1dem.

% 1dem.

8 HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do interesse publico. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 116.
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obrigatoriedade do desempenho de atividade publica, o controle administrativo ou tutela, a
isonomia, e a inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses publicos®?.

Assim, verificamos que tanto existem argumentos para a prevaléncia prima facie do
interesse publico quanto esse se mostra indisponivel, justamente por ndo se confundir com os
interesses de quem apenas o administra. Nesses termos, tdo importante quanto a nogao de
supremacia, é fundamental a correta compreensao do direito publico a ideia de que esse ndo se
debruca sobre meros interesses setoriais, mas por caracteres de natureza transindividual: muito
além de uma salvaguarda egoistica, o principio em tela denota a garantia de néo
amesquinhamento do patrimdnio da sociedade como um todo.

Feitas essas incurs@es, destacamos que todo o regime juridico administrativo sera
analisado a partir dos principios da supremacia do interesse publicos sobre o particular e da
indisponibilidade do interesse publico: todas as decisGes deverao se adequar a eles e todos 0s
resultados deverdo ser com eles coerentes. Do ponto de vista da pesquisa cientifica, a analise
dos institutos de direito publico se dard a partir da perspectiva representada pelo elemento
formal adotado, no caso, 0s principios sob testilha. Fixada essa premissa, passemos agora a

analise das formas de direito publico e dos valores que as permeiam.

3.4 A discricionariedade na escolha das formas

O regime juridico administrativo é construido em torno de um conjunto de regras e
principios que lhe conferem coeréncia e l6gica. Em termos instrumentais, ele é dotado de
algumas formas especificas, institutos proprios ao atendimento das missdes institucionais que
engloba. Cada uma dessas é pensada e moldada para o atingimento dos fins a que se destinam.
N&o obstante, da mesma forma que existem formas de direito publico, existem também formas
de direito privado. Isso leva a um questionamento: é valido que o administrador publico, para
a consecucdo de fins publicos, opte discricionariamente entre formas de direito publico ou
formas de direito privado? Vejamos alguns posicionamentos para que possamos tecer nossas
conclusoes.

Conforme ensina Ricardo Marcondes Martins, relevante parcela dos juristas patrios

admite que possui o administrador discricionariedade para optar por formas de direito publico

61 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. O contetido do regime juridico administrativo e seu valor
metodoldgico. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, vol. 1/2017. p. 347 — 374. Abr-Jun/2017.
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ou de direito privado®. Contudo, pontua o autor que discricionariedade das formas néo se
confunde com liberdade®, referindo-se esta a uma esfera do campo dos particulares que lhes
faculta, inclusive, optar pela pior alternativa aos seus interesses, op¢cdo que ndo pode ser
exercida no ambito da Administragdo Publica, conforme sera visto adiante.

Nos termos rememorados pelo autor, acerca do tema da discricionariedade, existem
algumas correntes doutrinarias. Segundo Renato Alessi, a rendncia a posicdo de supremacia
ostentada pela Administragdo Publica seria a regra quando se tratasse da persecugdo de
interesses publicos secundarios, ndo havendo, neste caso, discricionariedade. Quando se
tratasse de interesses publicos primérios, ai sim poderia a Administracdo optar
discricionariamente entre o regime publico e o privado®. No direito francés, Maurice Hauriou
distingue entre gestdo publica e privada®. Quando a Administracdo executa certas operacdes
na mesma posic¢ao do particular, exerce gestdo privada, abstraindo de suas prerrogativas. Seria
uma faculdade do administrador, que poderia optar por qual regime aplicar. Na doutrina alema,
a exemplo de Hartmut Maurer, a maioria dos doutrinadores admite liberdade de escolha de
regimes. No direito patrio, destacamos a licdo de Bernardo Strobel Guimaraes, segundo o qual
inexiste uma antinomia absoluta entre direito publico e direito privado, de maneira que se
admite a utilizacdo deste para a consecucdo de fins publicos, o que, todavia, estaria
condicionado a um teste de validade®. Outrossim, valida a mencéo ao entendimento de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, segundo a qual “embora o direito administrativo brasileiro tenha
seguido o sistema europeu-continental ao adotar um regime juridico administrativo, de direito
publico, a que se submete a Administracdo Publica, nunca foi deixado inteiramente de lado o
direito privado®”.

Em oposicgdo a essas concepgdes, todavia, infere-se que o regime juridico ao qual se
submete a Administracdo Publica é imprescindivelmente o regime juridico de direito publico,

do qual emana o direito administrativo, autbnomo, independente e, muitas vezes, antagbnico ao

52 MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da Liberdade das Formas no Direito Administrativo. In:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio et al. (Coord.). Direito Administrativo e Liberdade — Estudos em
homenagem a Lucia Valle Figueiredo, Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 641-687.

& 1dem.

& 1dem.

& 1dem.

% GUIMARAES, Bernardo Strobel. O exercicio da fung&o administrativa e o direito privado. Férum: Malheiros,
2021, pp. 165-166.

67 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Introdugéo: do direito privado na Administragio Publica. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito privado administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 20.
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direito privado. Diz-se, por isso, que se trata de um direito estatutario®, devido a imposicdo de
que, sempre que a Administracdo Publica estiver presente numa relacéo juridica, sera incidente
o direito administrativo, de maneira que sera impossivel a submissdo da relacdo ao direito
privado. Assim, devido a presenca da Administracdo, ¢ imposto todo um regime de direito
publico, inderrogavel, mesmo quando ela atuar, em casos excepcionais, sob formas privadas.
Conclui-se, portanto, que o critério para a incidéncia do regime publico é o sujeito, no caso, a
Administracdo Publica (por isso se diz que o regime é chamado de estatutario: por se referir a
um determinado ator, no caso, o Poder Publico).

Para fundamentar essa necessaria incidéncia, acrescentamos que o regime juridico de
direito publico incidira sempre que a Administracdo Publica estiver presente (o critério a ser
utilizado deve ser o da imputacdo), visto que o administrador, por atuar como curador dos
interesses de toda a sociedade, ndo tem a liberalidade de dispor desses. Quanto a essa afirmacéo,
lembramos que, conforme ressaltado anteriormente nesta pesquisa (Cf. item 1.4.1), o direito
publico se presta fortemente a proteger os interesses alheios contra 0 mau exercicio da funcéo
publica, é o regime protetor da coisa publica. Esse é, inclusive, o fundamento para a
supremacia do interesse publico sobre o particular (acima tratada), que se refere a relacdo entre
os interesses considerados de forma qualificada (de todos como participes da sociedade) e os
interesses dos individuos. Ou seja, como se trata de direito protetor e, como o regime protetor
é o regime juridico de direito publico, afasta-lo ndo é uma decisdo que se encontra entre as
faculdades do administrador.

Quanto a forma de incidéncia do principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado, fazemos breve paréntese para rememorar que se trata de um principio formal
especial, por meio do qual o ordenamento estabelece uma razdo prima facie em favor dos
principios e regras ligados aos interesses qualificados da sociedade. Nesta senda, por meio dele,
é introduzida uma carga de argumentacdo em favor dos principios referentes a bens coletivos.
Assim, haverd um principio formal somado aquelas normas que versam sobre 0s interesses
publicos, aumentando sua densificagdo no caso concreto, de modo a exigir que o principio
oposto, que visa a afasta-las, devera ter peso maior do que a soma daqueles com 0s quais
antagoniza (norma referente a interesses publicos mais o principio formal da supremacia do

interesse publico sobre o particular) para lograr o seu intento.

8 MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da Liberdade das Formas no Direito Administrativo. In:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio et al. (Coord.). Direito Administrativo e Liberdade — Estudos em
homenagem a Lucia Valle Figueiredo, Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 641-687.
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Estabelecidas essas premissas, conclui-se naturalmente que, tendo em vista que o
regime juridico diferenciado (publico) tem por razdo de ser a protecdo do interesse publico, ndo
h& como se cogitar o afastamento dele, mesmo que parcial ou instrumentalmente, de sorte que
ndo ha que se falar em uma opgéo entre publico ou privado. Como se V&, o regime publico é
uma garantia a populacdo, devido ao fato de que neste ha uma maior protecdo ao interesse
publico, seja na salvaguarda oferecida ao patrimonio, nas travas que previnem abusos ou na
maior facilitagdo ao alcance desse interesse. Ndo obstante, excepcionalmente é admitida a
adocdo de atos de forma privada pela Administracdo (nunca a derrogacgdo do regime juridico
de direito publico), desde que racionalmente justificada®, sob pena de caracterizar o que, a
partir da expressdo de Fritz Fleiner, convencionou-se chamar de fuga para o direito privado
(Flucht ins Privatrecht) 71,

Quanto a adocdo de formas privadas, algumas consideracdes sdo pertinentes.
Primeiramente, importante notar que, para a adocao da forma privada, necessita-se que ndo haja
imposicéo legal ou constitucional da adocéo de forma publica prépria’ (havendo forma publica
predeterminada no sistema, portanto, é vedada a adocdo da forma privada). Outrossim, ainda
que, em tese, aceitavel, essa forma privada ndo pode ser incompativel com o interesse publico,
incompatibilidade que pode decorrer tanto da natureza de quem atua quanto da natureza da
atuacdo’®. Assevera-se ainda que existe uma “presuncio relativa de incompatibilidade entre a

forma privada e a adequada tutela do interesse publico’”. Ha casos, todavia, em que ela se faz

8 MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da Liberdade das Formas no Direito Administrativo. In:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio et al. (Coord.). Direito Administrativo e Liberdade — Estudos em
homenagem a Lucia Valle Figueiredo, Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 641-687.

0 FLEINER, Fritz. Instituciones de derecho administrativo. Traducdo de Sabino A. Gendin. Barcelona: Labor,
1933, p. 263.

L Sobre o fendmeno da fuga para o direito privado, para fins de registro, importante mencionar a ligdo de
Bernardo Strobel Guimardes, em sentido diametralmente oposto aquela adotada nesta pesquisa (refutada ao
longo do trabalho): “A partir do momento em que o Estado passou a ndo mais tomar a sociedade civil como
um espaco autdnomo merecedor de tutela, mas como uma matéria a ser amoldada na busca do interesse publico,
o0 choque se fez sentir de maneira evidente. Desde entdo tanto os prdceres do Direito Publico se viram as voltas
com o que denominaram fuga para o Direito Privado, quanto os estudiosos deste ramo do Direito passaram a
debater a indevida invasdo de seus dominios pelo Estado. Ambos 0s movimentos sdo o reverso de uma mesma
moeda: a crescente participacdo do Estado na vida social. Com efeito, a partir do momento em que foi quebrada
pelos fatos historicos a dicotomia cunhada pelo Liberalismo — que estava na origem ndo so6 do Direito
Administrativo, mas também do Direito Privado cristalizado nos Cdédigos — os hibridismos passaram a
assombrar os juristas, legando diversos tons de cinza onde antes se pretendia haver preto e branco”
GUIMARAES, Bernardo Strobel. O exercicio da fungéo administrativa e o direito privado. Forum: Malheiros,
2021, p. 126).

2. MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da Liberdade das Formas no Direito Administrativo. In:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio et al. (Coord.). Direito Administrativo e Liberdade — Estudos em
homenagem a Lucia Valle Figueiredo, Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 641-687.

3 Idem.

" Idem.
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necessaria. Nesses termos, importante esclarecer que “quando ndo houver uma forma publica
prépria, a lei ndo impuser a forma privada e a forma privada for absolutamente compativel com
0 interesse publico, ela é imposta e ndo simplesmente facultada pelo Direito””. E o caso, por
exemplo, da utilizacdo do formato “empresa” para a explorag¢ao de atividade econdmica pelo
Estado, conforme analisado no capitulo anterior. Nesses termos, ndo ha discricionariedade do
agente publico. O que existem sdo situacGes em que a forma privada se faz compativel e
necessaria. Nao obstante, eventualmente, pode o legislador autorizar a adogao de forma privada
(deve ser observada a reserva legal). Neste caso, ou ela se mostrard injustificada (de maneira a
ser invalida) ou a situacao fatico-juridica comporta algum grau de davida sobre sua pertinéncia,
de modo que, por respeito as ponderacdes do legislador, ela devera ser aceita’®. Essas sdo, em
termos gerais, as diretrizes para a utilizacdo de formas privadas na Administracdao Publica.
Uma ressalva final, no entanto, € necessaria: nada passa inclume a presenca da
Administracdo Publica. Desse modo, mesmo quando utilizadas formas de direito privado, essas
sofrerdo alguma deformacdo em razdo da aproximacédo do centro de gravidade representado
pela Administracdo Publica. Dito isso, investigamos a seguir quais sdo as formas que, conforme

apuramos, o Ordenamento Juridico reservou a cada um dos ambitos estudados.

3.5 Classes de direito publico e classes de direito privado

Quando nos referimos as formas de direito publico ou de direito privado, é certo que
denotamos algum envoltorio especifico que albergara elementos com determinado fim. Sobre
esse tema, € preciso fazer uma ressalva inicial, sobretudo no que tange a utilizacdo de institutos
de direito privado no direito publico, lembrando que, conforme enumera Mara Sylvia Zanella
Di Pietro’’, ha na doutrina trés posicionamentos sobre o tema: a) primeiramente, corrente que
defende a transposicdo pura dos institutos de direito privado para o direito publico; b) uma
segunda linha doutrinaria, que prega a autonomia total do direito administrativo e; ¢) o
posicionamento segundo o qual é possivel fazer esse estudo a partir de categorias juridicas ou

superconceitos, os quais ndo se localizariam nem no direito privado nem no direito publico,

> MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da Liberdade das Formas no Direito Administrativo. In:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio et al. (Coord.). Direito Administrativo e Liberdade — Estudos em
homenagem a Lucia Valle Figueiredo, Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 641-687.

6 1dem.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Introducéo: do direito privado na Administracéo Publica. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella (Org.). Direito privado administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 3.
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mas na teoria geral do direito. No que tange a primeira corrente, pensamos ndo ser a mais
adequada, pois, conforme fixado no subitem anterior e, nos termos que serdo delineados a
frente, os institutos de direito privado apresentam fundamentos e formas especificos aos seus
misteres, demostrando-se incompativeis com o direito publico. Eventualmente, poderdo ser
utilizadas meras formas de direito privado no sistema juridico administrativo, mas nao sem
antes passar por um processo de depuracdo (o tema sera analisado com cuidado a seguir). No
que tange aos superconceitos, entendemos que tal corrente incorre em vicio semelhante ao da
anterior, no sentido de supor ser possivel tratar de relagdes publicisticas com instrumentos do
direito privado. E importante esclarecer que boa parte desses conceitos transversais, tidos como
institutos de uma teoria geral do Direito, sdo, em verdade, institutos de direito privado, os quais,
em razdo da tradicdo oriunda do direito romano e do sistema napolebnico, supdem-se
superiores. Ou seja, para essa linha doutrinaria, conceitos de teoria geral do Direito sdo, na
verdade, conceitos da teoria geral do Direito privado. Nesses moldes, a teoria mais adequada é
aquela que reconhece autonomia ao direito publico, afirmacdo que carece de seria

argumentacdo, realizada nas linhas a seguir.

3.5.1 Breves apontamentos sobre a Teoria das Classes

Para analisar o fendmeno em questdo, nos valeremos da chamada Teoria das Classes.
Segundo Nicola Abbagnano, apesar de 0 conceito em questdo ja estar presente no pensamento
logico medieval, o termo “classe” s6 comegou a ser utilizado no século XIX, por obra dos
I6gicos ingleses, como Hamilton, Jevons e Venn, os quais preocupados com o problema da
quantificagdo da Logica, definiram uma classe “enumerando os membros que a compdem
(definicdo extensiva) ou indicando a propriedade comum de todos 0s seus membros (definicdo
intensiva)’®”. A classe pode ser identificada, assim, como “uma das partes originadas por
determinada classificacdo’®”. Para efeitos de nossa analise, a utilizacdo da Teoria das Classes
denota relevancia, pois a partir da catalogagéo dos caracteres que levaram aquela classificacdo

(a propriedade comum aos seus membros), poderemos inventariar os institutos proprios a cada

8 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Tradugdo de Alfredo Bosi. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 146.

® HEGENBERG, Leonidas; DE ANDRADE E SILVA, Mariluze Ferreira. Novo dicionario de ldgica. Rio de
Janeiro: P6s Moderno, 2005, p. 62.
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ambito®. Desse modo, tornar-se-a possivel expor com maior clareza o que se entende por
institutos de direito pablico e institutos de direito privado. E o que faremos na sequéncia:
identificar o regime juridico e, reflexivamente, apontar as classes proprias a cada um deles®..

Antes disso, todavia, oportuno referenciar a doutrina do professor Paulo de Barros
Carvalho para definir que classe representa “a extensdo de um conceito geral ou universal” ou,
em suma, a relagdo dos nomes de objetos que satisfazem a uma fung¢do proposicional “f(x)”82.
Aurora Tomazini de Carvalho esclarece que toda classe ou conjunto € delimitada por uma
funcao proposicional, de maneira que uma classe x tem por elementos os objetos que satisfagam
sua funcdo e somente eles: f(x)2. Nestes termos, pontua, chamamos de fungdo proposicional
os parametros que definem a classe. Ela é determinada, portanto, por: “(i) uma variavel de
sujeito (), que permite a inclusdo de indefinidos elementos; e (ii) uma predicacao (x), que da
nome e delimita o conceito de classe, fazendo com que alguns elementos a ela pertengam, outros
ndo®. Neste sentido, nos valendo da licdo de Suzanne K. Langer, dizer que Sécrates é mortal
significa que, em algum momento, ele deve morrer. Se deve morrer, é verdade, entdo, que
Sdcrates pertence a classe dos mortais. Em sendo assim, é possivel dizer que a assertiva em
questdo atende a funcédo proposicional pensada e estabelecida®.

Acerca do ato de classificar, esclarece a doutrina que esse consiste em distribuir em

classes, ou seja, “dividir os termos segundo a ordem da extensdo ou, para dizer de modo mais

8 Sobre a utilidade (ou ndo) das classificagdes, rememoramos a ligdo de Augustin Gordillo: “Clasificaciones y

consecuentes definiciones sin demostrable valor de utilidad o conveniencia, que no explican nada operativo
del sistema juridico sino que exponen dogmaticamente supuestas esencias inmutables, son no solamente
incomprensibles sino ademés dafiosas. Ante cada clasificacion que lea, preguntese el lector ¢para qué sirve? Y
si larespuesta no es satisfactoria siga su camino por otros rumbos, que el mundo del conocimiento es demasiado
amplio como para tomar caminos sin salida” (GORDILLO, Augustin. Tratado de Derecho Administrativo y
obras selectas. T. 1. Parte General. 1. ed. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2017, pp. |-
24-25).

8 Importante acrescentar que as classes ndo sdo elementos que existem no mundo natural, consistindo, em
verdade, em conceitos criados por aquele que se presta a analisar determinado grupo de objetos: “A classe ndo
se encontra na realidade fisica, é construco intelectiva. Ndo vemos a classe. Criam-se, linguisticamente,
classes. Nesses termos, o conceito de classe (colegéo) difere do conceito de coletividade (denotagéo). A
denotagdo ndo é a classe, mas sim a coletividade dos membros. A classe pode ser vazia, mas ndo a coletividade
(denotagdo)” (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em matéria tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005,
p. 41).

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. S&o Paulo: Noeses, 2015, p.
123.

8 DE CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: O construtivismo 16gico-semantico.
2. ed. S&o Paulo: Noeses, 2010, p. 323.

8 1dem, ibidem.

8 Citamos na sequéncia o texto original in litteris: “What does it mean to say that Socrates is mortal? It means
that at some time, Socrates must die. If ‘Socrates must die’ is true, then Socrates belongs to the class of mortals.
Also, if "Plato must die” is true, Plato is a member ‘of this class; and "Apollo must die,” if it were true, would
relegate Apollo, too, to the class of mortals. But ‘Apollo must die’ is false; therefore Apollo is not a mortal.
Now, all these propositions exemplify the same form: x must die” (LANGER, Suzanne K. An introduction to
symbolic logic. 3. ed. Nova York: Dover Publications, 1967, p . 116).
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preciso, € separar os objetos em classes de acordo com as semelhancas que entre eles
existam®®”, valendo acrescentar que “toda classe é susceptivel de ser dividida em outras
classes®””. Dessarte, todo nome, geral ou individual, cria uma classe de objetos®®: estar em uma
classe significa estar sob um conceito®. Nesses moldes, um nome geral denota uma classe de
objetos que apresentam o mesmo atributo, considerado “atributo” a propriedade que certo
objeto manifesta®. Ainda, os diversos grupos de uma classificacdo sdo subdivididos em
especies e géneros, designando as espécies 0s grupos contidos em um grupo mais extenso,
enquanto o0 género é o grupo mais extenso que contém as espécies®. Por derradeiro, registra
Paulo de Barros Carvalho que diferenca especifica € o nome que se d& ao conjunto das
qualidades que se acrescentam ao género para determinacdo da espécie (a espécie, portanto, é

igual ao género mais a diferenca especifica)®?®3. Nesses termos, conforme ensina John Stuart

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
124.
8 1dem, p. 125.
8 Aqui, destacamos a doutrina de Paulo de Barros Carvalho para, na sequéncia, fazermos uma ressalva: “Ao
sujeito do conhecimento é reservado o direito de fundar a classe que Ihe aprouver e segundo a particularidade
gue se mostrar mais conveniente a seus propositos. Ressalvamos, porém, que se a conveniéncia pratica é motivo
suficiente para autorizar as principais demarcacdes de nossos objetos, a fortiori, devemos estar atentos para a
correcdo do processo de circunscrigao, garantindo que os géneros e as espécies sejam efetivamente géneros e
espécies” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. So Paulo: Noeses,
2015, p. 125-126). Sobre a citagdo em questdo, ressaltamos que, em nosso posicionamento, é possivel o
estabelecimento de alguns critérios melhores que outros. Sendo assim, havendo parametro mais justo e (til
para efeitos de estabelecimento de uma classe, seria esse 0 mais adequado.
Nesses termos, Suzanne K. Langer: “We may now answer the questions: What is a class, if not the sum of its
members? and: What is €, if not the relation of a part to a composite whole? A class is the extension of a
concept, whatever that extension may comprise. The relation €, of membership in a class, is the relation of
falling under a concept. The class is not a fixed collection; it is defined by a propositional form, not by its
specific members. If we understand the class-concept, we are acquainted with the class, even if we have never
seen a single individual that belongs to it. Since concepts are abstractions, and classes are based on concepts,
we may regard a class as a logical construction, a purely conceptual entity. Therefore a member of a class,
being a concrete individual, cannot be a part of it in any literal sense; the relation ‘€’ or ‘membership,’ is a
peculiar and subtle one” (LANGER, Suzanne K. An introduction to symbolic logic. 3. ed. Nova York: Dover
Publications, 1967, p. 117).
% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
123.
Importante ressalvar que nao héd nomes que sejam necessariamente géneros ou espécies. Vejamos: “Nessa
linha, os principios que devem dirigir a classifica¢do, como procedimento l6gico, informam que ndo h& nomes
gue sejam exclusivamente géneros ou espécies. Tais palavras sdo termos relativos, aplicados a certos
predicados para explicar sua relagdo com dado sujeito. Desse modo, a classe que aparece como género
relativamente & subclasse ou espécie que contém, pode ser, ela mesma, uma espécie em relacdo a uma classe
mais compreensiva (género superior)” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e
método. 6. ed. S&o Paulo: Noeses, 2015, p. 124-125).
9 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
124,
Sobre a relevancia da diferenga especifica no ato de classificar, valida a meng¢ao a seguir: “Nas condi¢des mais
simples, a classificacdo requer uma classe e um trago caracteristico em condic¢fes de permitir que o objeto a
classificar seja distinguido de outros objetos. Usando terminologia consagrada desde a antigiiidade classica,
exige-se um genus (género) e uma differentiam specificam (diferenga especifica), isto é, pede-se a classe a que

89
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Mill, ao tratar da relacdo entre género e espécie, aquele inclui esta, ou seja, denota mais do que
ela, de modo a ser previsivel que um género comporte um niimero maior de individuos que uma
especie ou classe. Ja a espécie deve conotar todos os atributos que o0 género conota, caso
contrario nada o impediria de denotar individuos ndo incluidos no género. Assim, o autor da o
exemplo de que o homem deve conotar tudo o que conota animal (caso contrario, poderia haver
homens que ndo sdo animais) e deve conotar algo mais do que conota animal, caso contrario
todos os animais seriam homens. Esse excedente de conotagdo, pontua, € a diferenca, ou
diferenca especifica®.

Por derradeiro, lembra a doutrina® que, para dividir os objetos entre classes, algumas
regras devem ser respeitadas: a) a divisdo ha de ser proporcionada, significando dizer que a
extensdo do termo divisivel ha de ser igual a soma das extensdes dos membros da diviséo; b)
ha de fundamentar-se num Gnico critério; ¢) os membros da divisdo devem excluir-se
mutuamente; d) a relagdo entre género e especie deve fluir ininterruptamente, evitando aquilo
que se chama “salto na divisao™%. Explicamos, assim, que as classes devem se apresentar como
espécies do género, de maneira que a unido delas venha a compd-lo®’. O género, dessarte,
representara uma classe universal®®. Tudo isso, conforme dito, devera ser baseado em um Gnico
critério (como, por exemplo, no caso dos animais, possuir glandulas mamarias ou ndo — assim,
encontramos a classe dos mamiferos no reino animal). Ainda, essas espécies ndo podem se
confundir, ou seja, a identificacdo de uma espécie, conforme o critério adotado, exclui a outra.

Do contrério, a divisdo se faria inGtil. Por fim, deve ser possivel chegar do género as espécies

0 objeto pertenca e um (talvez ‘0’) trago que possa distingui-lo dos demais objetos porventura presentes nessa
classe. Por exemplo, ao afirmar “ser humano = animal racional”, caracteriza-se 0 humano pela indicagéo da
classe (animais) e do trago distintivo (racionalidade)” (HEGENBERG, Leonidas; DE ANDRADE E SILVA,
Mariluze Ferreira. Novo dicionério de légica. Rio de Janeiro: P4s Moderno, 2005, pp. 66-67).

% Citamos o autor in litteris: “Dal fatto che il genere include la specie — 0, in altre parole, denota di piu della
specie, ossia é predicabile di un numero maggiore di individui — segue che la specie deve connotare di piu del
genere. Deve connotare tutti gli attributi che il genere connota, altrimenti nulla le impedirebbe di denotare
individui non inclusi nel genere; e deve connotare qualcosa in piu, altrimenti includerebbe 1’intiero genere.
Animale denota tutti gli individui denotati da uomo, e molti altri ancora. Pertanto, uomo deve connotare tutto
cio che connota animale (altrimenti potrebbero esserci uomini che non sono animali) e deve connotare qualcosa
di piu di quello che connota animale, altrimenti tutti gli animali sarebbero uomini. Questo sovrappiu di
connotazione — questo qualcosa che la specie connota oltre e al disopra della connotazione del genere — ¢ la
differentia, o differenza specifica; o, per formulare la stessa proposizione in altre parole, la differentia e tutto
cio che si deve aggiungere alla connotazione del genere per completare la connotazione della specie” (MILL,
John Stuart. Sistema di logica deduttiva e induttiva. Traducdo de Mario Trinchero. Turim: UTET, 2013. Livro
eletrbnico. posicdo 182).

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
126.

% 1dem, ibidem.

% Cf. DE CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: O construtivismo légico-
semantico. 2. ed. S&o Paulo: Noeses, 2010, p. 336.

% 1dem, ibidem.
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diretamente®, sem a utilizacdo de um critério adicional de ligacdo. Fixadas essas premissas,

passemos ao corte classificatorio proposto na presente pesquisa.

3.5.2 Apresentacéo dos critérios classificatorios

Respeitando as regras acima apontadas, podemos dividir, num primeiro corte, 0s
institutos juridicos ora tratados a partir de um critério: institutos permeados pelo direito privado
e o0s institutos proprios ao direito puablico. O diferencial utilizado para a realizacdo desse
seccionamento é a predominancia da funcdo publical® ou da autonomia privada, elementos
com caracteristicas tratadas de forma pormenorizada no capitulo anterior (item 2.2). Esses
serdo, portanto, os caracteres diferenciadores entre as classes opostas e, a0 mesmo tempo, 0s
critérios que agrupam em seus respectivos géneros todos os instrumentos que forem por eles
permeados. Dessa maneira, aqueles institutos criados sob as diretrizes de uma teoria de direito
publico, que impdem como finalidade de todos os atos a busca do interesse publico®®t (a
finalidade publica é elemento essencial e invariavel da atuacao administrativa), com a utilizacédo
de prerrogativas instrumentais, indisponibilidade e auséncia de liberdade, estardo agrupados de

um lado. Doutra ponta, institutos baseados na liberdade das partes, na disponibilidade, na busca

% Cf. DE CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: O construtivismo ldgico-
semantico. 2. ed. S&o Paulo: Noeses, 2010, p. 336.

A titulo de elucidag@o do conceito de “fun¢do”, oportuno citar a doutrina do professor Ricardo Marcondes
Martins: “[...] o Estado é uma realidade instrumental; seu fim — a busca do bem comum — é a Unica razéo de
sua existéncia, esse escopo é inerente ao seu conceito. Ainda que a Constitui¢do fosse extremamente laconica
e se limitasse a instituir o Estado e a disciplinar sua organizacdo, este axioma manter-se-ia intacto: o Estado s6
deve atuar para a realizagdo do bem comum; ou, em outras palavras, sO deve agir para 0 cumprimento do
interesse publico. Por forca disso, a atuagdo do Estado deve consistir sempre no exercicio de uma funcao,
tomada esta palavra em seu significado técnico: € atividade dotada de prerrogativas necessarias ao
cumprimento do dever de atender ao interesse alheio. H4 fun¢ao “quando alguém estd investido no dever de
satisfazer dadas finalidades em prol do interesse de outrem, necessitando, para tanto, manejar os poderes
requeridos para supri-las”. O conceito tem dois elementos: o dever de atuar em prol do interesse alheio e a
manutengdo de prerrogativas necessarias ao cumprimento desse dever”. (MARTINS, Ricardo Marcondes.
Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 38)

Aqui, importante notar que interesse publico ndo representa, necessariamente, o interesse secundario da
Administragdo Publica em oposicdo ao interesse do cidaddo. Neste sentido, valiosa a licdo de Celso Antdnio
Bandeira de Mello: “Embora seja claro que pode haver interesse ptblico contraposto a um dado interesse
individual, sem embargo, a toda evidéncia, ndo pode existir um interesse publico que se choque com os
interesses de cada um dos membros da sociedade. Esta simples e intuitiva percepcdo basta para exibir a
existéncia de uma relacdo intima, indissolUvel, entre o chamado interesse publico e os interesses ditos
individuais. E que, na verdade, o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto social, nada mais é que a
dimensé&o publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da
Sociedade (entificada juridicamente no Estado), nisto se abrigando também o depdsito intertemporal destes
mesmos interesses, vale dizer, ja agora, encarados eles em sua continuidade historica, tendo em vista a
sucessividade das geragdes de seus nacionais” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito
Administrativo. 35. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2021, p. 51).
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por interesses do préprio desenvolvedor da atividade (egoisticos ou altruistas) e no livre
desenvolvimento da personalidade estardo agrupados em grupo oposto.

Neste diapasdo, € importante rememorar 0 seguinte: o direito publico &€ um direito
estatutario, de maneira que, sempre que a Administracéo PUblica estiver presente, ele incidira*?
(Cf. item 3.2). Esse é o critério adotado na presente pesquisa. Outrossim, as caracteristicas
adrede mencionadas se referem a um fenbmeno normativo, de maneira que se faz possivel
identificar classes de elementos tanto no antecedente quanto no consequente da norma.
Explicamos: sempre que o consequente se voltar a relacdo na qual estiver presente a
Administracdo Publica (ainda que indiretamente), incidird sobre ela uma classe de normas e
institutos pensados para o direito publico (instrumentos dotados das caracteristicas acima
agrupadas). Nao havendo interesse publico, incide o arcabouco tipico da autonomia da vontade.
Ha4, portanto, classes de institutos e classes de antecedentes e consequentes normativosi®,

Importante registrar que o corte classificatorio adotado néo é arbitrario, criado com
base na valoracdo subjetiva do intérprete, mas de seccionamento identificado a partir da
Constituicdo da Republica de 1988 (cf. item 2.2). Essa separou 0 ambito reservado a iniciativa
privada daquele incumbido a Administracdo Publica, estabelecendo regimes distintos. Assim,
da mesma maneira que existem aspectos materiais proprios a cada campo, existem também
classes de institutos (denotadas por formas tipicas) reservadas a cada um deles. Invertendo o
raciocinio, o aglutinamento de determinadas classes, agrupadas sob um critério/atributo (a

funcdo puablica, no caso), da o contorno das formas do regime juridico administrativo e, por

102 Sobre este ponto, esclarecemos que adotamos a chamada “antiga teoria dos sujeitos”, segundo a qual, sempre
gue o Estado estiver presente, o direito administrativo incidira. Acerca do tema, vélida a licdo de Ricardo
Marcondes Martins: “Jamais ha liberdade no exercicio da func¢do publica. Jamais esse direito ‘protetor’ do
interesse do povo é afastado. Sempre que o Estado estiver presente, sem excecdo, o direito protetor estara
presente. Nao é a autoridade o fundamental para a aplicagéo do regime juridico, mas a necessidade de protecao
do interesse do povo. Essa necessidade sempre estara presente quando o Estado estiver presente numa relacéo
juridica. Por conseguinte, o critério correto para identificar a incidéncia do direito pablico é a presenca da
Administragdo Publica. Correta, pois, a chamada antiga teoria dos sujeitos, é a adogdo radical do critério
estatutario para identificacdo do direito administrativo. Enfim, sempre que a Administragdo Publica estiver
presente numa relacdo juridica, estard presente o direito administrativo; e sempre que ela estiver presente,
impossivel serd a submissdo da relagdo ao direito privado” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Principio da
Liberdade das Formas no Direito Administrativo. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio et al. (Coord.).
Direito Administrativo e Liberdade — Estudos em homenagem a Lucia Valle Figueiredo, Sdo Paulo: Malheiros,
2014, p. 641-687).

Sobre essas classes, vejamos a ligio de Aurora Tomazini de Carvalho: “A linguagem do direito produzida pelo
aplicador (N. I. C), ao atuar sobre casos concretos indicando a verificagdo de um fato juridicamente relevante
e a ele imputando a verificagdo de uma consequéncia juridica, define dois conceitos, 0s quais denominados
‘fato juridico’ e ‘relagdo juridica’. A extensdo dos conceitos definidos no antecedente e no consequente
normativo (...) protejam-se sobre a linguagem da realidade social, delimitando duas classes unitérias: a do fato
social consumado nos moldes da descrigao hipotética e a da relagdo social estabelecida nos moldes juridicos”
(DE CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito: O construtivismo l6gico-semantico.
2. ed. S&o Paulo: Noeses, 2010, p. 332).
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exclusdo, encontramos em equidistancia as formas do regime privado, aglutinadas em funcao
da autonomia da vontade.

Assim, podemaos vislumbrar a existéncia de institutos dotados de atributos referentes a
planos distintos (direito pablico e direito privado) e, num momento posterior, secciona-los
teleologicamente. 1sso pode ser explicado a partir de trés exemplos. Quanto a criagdo de novas
pessoas juridicas, ha duas grandes formas possiveis'®, quais sejam as empresas e as autarquias:
caso o elemento predominante seja a fungdo publica, o instituto préprio a ser utilizado é uma
autarquia; caso se trate de tipica atividade econdmica, a persona a ser criada é uma empresa.
Desse modo, uma empresa sera utilizada pela Administracdo Publica apenas de forma
excepcional (ndo obstante, ressaltamos: mesmo quando utilizada a forma de direito privado, o
arcabouco publicistico remanescera). Nao havendo fundamento racional para a adoc¢éo da forma
privada, a sua utilizacdo indevida representa clara fuga para o direito privado. Doutra ponta, é
possivel admitir pessoas para o exercicio de determinadas funcgdes: caso se trate de atividade
em relacdo a qual predomina a fungéo pablica, o instituto ideal € o cargo publico; em se tratando
de uma atividade em que predomina o regime de liberdade entre as partes, o instituto adequado
é 0 emprego (essa distin¢do sera tratada de maneira pormenorizada adiante). Por fim, caso se
deseje introduzir uma norma individual e concreta para fixar obrigagdes a outrem, sob o regime
juridico administrativo, o veiculo introdutor é o ato administrativo!®; no entanto, caso
particulares, valendo-se da autonomia privada, resolvam estabelecer uma norma juridica, a
figura que estara a sua disposicdo é o contrato. O processo divisorio foi feito, portanto, a partir
da divisdo de classes de institutos sob trés critérios: a) quanto a criacdo de uma nova pessoa

juridica (autarquias vs. empresas); b) em relacdo ao modo de ocupacgéo das funcgdes (cargos vs.

104 Ressalvamos a possibilidade de outras formas juridicas, tais como associagbes e fundagBes, mas nos
restringiremos as pessoas juridicas em questdo, suficientes, pensamos, para comprovar 0 ponto destacado.

105 Neste ponto também reconhecemos a existéncia de atos administrativos gerais (abstratos ou concretos), mas
restringimos o escopo da explanacdo as normas individuais e concretas, para fins didaticos. Nao obstante, para
fins de estabelecimento de premissas, acerca da classificacdo mencionada, citamos a sistematizacdo lecionada
por Celso Antonio Bandeira de Mello que, quanto aos destinatarios dos atos administrativos, divide-os entre
individuais e gerais. Vejamos: “(1) Atos individuais — os que tém por destinatario sujeito ou sujeitos
especificamente determinados. O ato individual pode ser singular ou pldrimo. Exemplo: a nomeagdo de um
dado funcionario. PlGrimo se os destinatarios sdo multiplos sujeitos especificados. Exemplo: a nomeacédo, em
uma Unica lista, de maltiplos sujeitos especificados. (2) Atos gerais — os que tém por destinatario uma categoria
de sujeitos inespecificados, porque colhidos em razéo de se incluirem em uma situacdo determinada ou em
uma classe de pessoas. Exemplo: um edital de concurso pablico, uma ordem para dissolugéo de passeata, a
concesséo de férias coletivas aos funcionarios de uma dada reparticdo. Em todos estes exemplos o ato € geral
e concreto, pois esgota-se com uma Unica aplicagdo. Ja, um regulamento de promocéo de funcionarios
expedidos para vigorar continuamente é ato geral e abstrato, porque a hipdtese se renova iterativamente”
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2021, p. 346).
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empregos) e; ¢) em relacdo ao veiculo introdutor de normas juridicas para vinculagdo das partes
(atos administrativos bilaterais vs. contratos).

Fixadas as classes adrede expostas, retornamos aos atributos inicialmente fixados e
reunimo-las em subclasses de acordo com o elemento aglutinador (funcdo ou autonomia da
vontade): nesta tarefa, agrupamos como institutos de direito publico os atos administrativos, 0s
cargos publicos e as autarquias, enquanto nas classes de direito privado restaram os contratos,
0S empregos e as empresas. Sobre este ponto, refazemos ressalva ja pontuada anteriormente:
eventualmente, existe a possibilidade de utilizacdo de institutos préprios do campo diverso
(institutos do direito publico no direito privado e vice-versa). Nesses termos, conforme
ressaltamos acima, pode ser que o Poder Publico se utilize de formas privadas. E o caso, por
exemplo, da possibilidade conferida a Administracdo Publica de criacdo de empresas estatais
ou da utilizacdo do emprego publico, objeto da presente pesquisa. No entanto, destacamos dois
pontos. Primeiro, ndo se trata de uma escolha livre, vez que a utilizacdo de forma privada pela
Administragdo Publica carece de compatibilidade constitucional, autorizacdo legal e
justificativa racional, conforme exposto no tépico anterior. Em segundo lugar, mesmo quando
autorizada a utilizar formas referentes a classes de direito privado, o regime juridico de direito
publico (inafastavel) segue subjacente, de maneira que aquele instituto sofrerd alguma
ressignificacdo ao ser transferido de &mbito. Desse modo, eventualmente, pode se tratar do
mesmo signo com uma significacdo distinta. A fim de garantir o aprofundamento do tema,

analisamos a oposicado entre institutos, de forma pormenorizada, nos topicos a seguir.

3.5.3 Ato versus Contrato

Nas bases acima expostas, o Direito Administrativo, como subsistema do regime
juridico de direito pablico, é marcado pela supremacia do interesse publico sobre o privado e
pela indisponibilidade do interesse publico (pedras de toque do regime juridico administrativo
e objeto formal desta pesquisa, conforme item 3.3.1). Desse modo, nas suas relagdes com
particulares, o administrador da coisa publica goza de uma série de prerrogativas que, caso
estivessem presentes numa relacdo exclusiva entre pessoas comuns, certamente seriam
consideradas abusivas. Essas, todavia, justificam-se por razdes que remetem a melhor forma de
busca do interesse publico, o que afasta a concepcdo de que seriam esses poderes gratuitos ou
arbitrarios: trata-se do conjunto de salvaguardas necessarias a persecucdo de interesses
transindividuais. Conforme ensina o professor Celso Anténio Bandeira de Mello, “o uso das

prerrogativas da Administracdo é legitimo se, quando e na medida indispensavel ao
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atendimento dos interesses publicos; vale dizer, do povo, porquanto nos Estados Democréaticos
0 poder emana do povo e em seu proveito tera de ser exercido%”. E possivel afirmar, desse
modo, que existe uma extroversdo, ainda que potencial, inerente ao regime juridico
administrativo.

Por outro lado, tdo importante quanto o regime de supremacia, é preciso destacar que
aquele que desempenha a funcéo publica é submetido a um conjunto de restri¢des, haja vista
que age em nome e em beneficio de outrem, razdo pela qual ndo pode dispor daqueles interesses
livremente. Com efeito, quem tutela a coisa publica o faz com uma finalidade primordial, a
realizagdo do interesse publico, realizagcdo esta que compreende o bom cuidado daquele
patrimdnio por quem temporariamente o administra. Esse agente se assujeita, portanto, a todo
o arcabouco compreendido na indisponibilidade do interesse publico, o qual traz consigo
limitacGes para sua atuagdo. Assim, em suma, quem tutela a coisa publica goza de posi¢des
diferenciadas, normalmente ausentes em relagdes privadas, o que é justificado tanto pela
indisponibilidade que acompanha quem tutela os interesses da coletividade quanto pela
necessidade de realizacao do interesse publico como finalidade inafastavel. Para que possa bem
desempenhar esses misteres, o tutor da coisa publica goza de poderes instrumentais, os quais,
a fim de evitar o arbitrio, sdo acompanhados de uma séria de restri¢des.

Por sua vez, como regra geral, o particular, no desenvolvimento de suas atividades,
ndo goza de prerrogativas especificas, mas possui, em sua esséncia, liberdade para tomar
decisdes. Neste sentido, conceitualmente, pode contratar livremente quem quiser (e da forma
que quiser); na sua relagcdo com outros particulares pode até mesmo tomar decisdes que
prejudiquem os seus préprios interesses, pois é dotado de autonomia da vontade, devendo se
abster apenas daquilo que a lei proibe. Reconhece-se, assim, um espaco de livre conformacéao
naquilo que néo for vedado pela ordem juridica. Sob essa perspectiva, o cidaddo comum tem o
contrato como uma das formas de expressdo juridico-instrumental de sua liberdade: é por meio
dele que firma compromissos e introduz normas juridicas bilaterais. Neste sentido, atende ao
cidaddo “plena liberdade para a celebracdo dos pactos e avengas com determinadas pessoas,
sendo o direito a contratacdo inerente a propria concepcdo da pessoa humana'®”, no que
consiste a liberdade de contratar e, por outro lado, goza ele de autonomia relacionada com o

negdcio juridico, a liberdade contratual'®®. Conforme afirma Florivaldo Dutra de Aratjo, “a

106 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2021, p. 61.

107 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 554.

108 1dem, p. 555.
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racionalizacdo das relagdes sociais e politicas por meio do contrato faz deste, portanto, mais do
que um simples instrumento juridico-formal, tornando-o eixo metodolégico do pensamento
politico e juridicol®®”. Concordamos com a afirmacdo, no sentido de que o contrato foi um
fendmeno liberal que permitiu a realizacdo de negdcios em larga escala em sociedades cada vez
mais complexas, sem o qual seria impossivel alcancar o patamar de desenvolvimento do
capitalismo atual. Destacamos, assim, seu relevante papel como instrumento de formacao de
relacdes, ndo obstante ndo seja o Unico.

Acerca do conceito de liberdade adotado nesta pesquisa, uma ressalva se faz
necessaria. Conforme dito acima, ela representa um valor que permeia a atividade dos
particulares. No entanto, € preciso notar que tal concepcao foi, de certa forma, remodelada pela
incidéncia de outros elementos nos Gltimos anos. Nesses termos, reconhecemos, sobretudo, que,
hoje, as atividades privadas estdo sujeitas a algumas restricdes, a exemplo das normas que
protegem direitos fundamentais entre particulares ou, mais amplamente, aquelas que impdem
o0 respeito a fungdo social. Conforme explicam Gustavo Tepedino, Carlos Nelson Konder e
Paula Greco Bandeira, “a protecdo dos interesses privados justifica-se ndo apenas como
expressao da liberdade individual, mas em virtude da funcdo que desempenha para a promocao
de posigdes juridicas externas, integrantes da ordem publica contratual”, de sorte que Se vincula
“a proteg¢ao dos interesses privados ao atendimento de interesses sociais a serem promovidos
no ambito da atividade econdmica (socializacdo dos direitos subjetivos)'!?”. No entanto, ndo
obstante o fato de, hodiernamente, a liberdade conferida as partes nao ter os mesmos caracteres
daquela situacdo reconhecida no auge do liberalismo, consideramos que ela segue como
elemento fundamental e norteador da atuacdo dos particulares. Trata-se, em verdade, de um
critério diferenciador. Nesses moldes, apenas os particulares sdo titulares da liberdade®'?, vez
que ““a situagdo de liberdade ¢ inerente ao particular e, pois, a situagdo juridica privada; ainda
que o particular exerca funcéo, ha situacéo de liberdade!'?”. Diante disso, é oportuno destacar
que a func¢do social ou a incidéncia de outras normas cogentes nao desfigura o direito subjetivo
do particular nem suprime a sua liberdade. Com efeito, a funcdo social, “numa perspectiva
individualista, ndo exige que se realize da melhor forma possivel o interesse social; limita-se a

proibir a sua violagdo”. Assim, em suma, normas que limitam a liberdade dos particulares ndo

109 pE ARAUJO, Florivaldo Dutra. Negociag&o coletiva dos servidores publicos. Belo Horizonte: Forum, 2011,
p. 107.

110 BANDEIRA, Paula Greco; KONDER, Carlos Nelson; TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos de Direito Civil.
Vol 3. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 108.

11 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade. Sdo Paulo: Contracorrente, 2015, p. 59.

12 |dem, ibidem.
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descaracterizam o seu regime de livre arbitrio, uma vez que, nos termos expostos, ter liberdade
consiste em agir dentro dos espacos permitidos pelo Direito, o que ndo se confunde com a
auséncia de todo e qualquer limite (situacdo de dificil visualizagdo em qualquer sociedade
civilizada).

Doutra ponta, tendo em vista o0 assunto acima pontuado, lembramos que o conceito de
funcdo social nédo se aplica a atividade publical®®. Isso porque a atuagdo do Poder Publico ja
estd condicionada a realizacdo do interesse publico, ou seja, no processo de decisdo, 0
administrador deve optar por aquela hipotese que melhor atenda ao Direito globalmente
considerado, levando em conta todos os interesses envolvidos. Nesses termos, observamos que
se trata de conceito que vai além daquele englobado pela fungéo social. Trata-se, portanto, de
regime mais rigoroso: nao basta nao violar o Direito, é preciso agir em conformidade com ele
e, além, atender a uma série de outras imposicdes. Compreendido nesse arcabougo normativo-
axioloégico, um exemplo digno de nota é o principio fundamental & boa administracdo, o qual,
impGe o dever juridico de que o administrador tome a deciséo excelente, e ndo qualquer uma
daquela comportadas pelo espectro normativo*4. Ainda, segundo Juarez Freitas, é preciso que
o tutor da coisa publica busque uma “administragdo publica eficiente e eficaz, proporcional,
cumpridora de seus deveres, com transparéncia, sustentabilidade, motivacdo proporcional,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacao social e a plena responsabilidade por suas
condutas omissivas e comissivasi®®”. Assim, a aplicacdo do instituto da funcéo social a atuacéo
pUblica, denotaria, em verdade, o enfraquecimento injustificado do regime juridico publico®.
Ressaltamos: ndo basta ao administrador pablico ndo violar o Direito, ele deve agir de acordo
com o Ordenamento Juridico e, ndo s6, tem a obrigacdo de tomar a melhor decisdo. Logo, a
Administracdo Publica ndo se aplica o conceito de fungdo social, mas a realizagdo do interesse
publico, em sua esséncia muito mais rigorosa e abrangente.

Diante de todas as premissas fixadas no presente trabalho, fazemos o seguinte

questionamento: os “modulos convencionais”*'’ firmados pela Administracdo Publica com

113 O conceito em questdo foi tratado com maestria por Nilma Abe em relevante artigo cientifico: ABE, Nilma de
Castro. Notas sobre a inaplicabilidade da fun¢do social a propriedade pablica. Revista Brasileira de Direito
Constitucional, vol. 11/2008. p. 135 — 154. Jan-Jun/2008.

114 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. 11 tir. Sao Paulo:
Malheiros, 2012, pp. 36-37.

115 FREITAS, Juarez. Direito fundamental & boa Administragdo Publica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p.
21.

116 Cf. ABE, Nilma de Castro. Notas sobre a inaplicabilidade da funcio social a propriedade publica. Revista
Brasileira de Direito Constitucional, vol. 11/2008. p. 135 — 154. Jan-Jun/2008.

117 DE ALMEIDA, Fernando Dias Menezes. Contrato administrativo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 297.
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particulares possuem 0s mesmos atributos que as avencas firmadas entre dois agentes
exclusivamente privados? Em outros termos, seria possivel enquadrar numa mesma categoria
o vinculo relacional firmado pelo Poder Pablico e aquele estabelecido por particulares? Por
todo o exposto nesta pesquisa, hd de se concluir que, nesse raciocinio, opomos figuras
essencialmente distintas, dotadas de atributos profundamente diversos. Neste sentido, apesar de
toda a discussdo doutrinaria acerca dos critérios essenciais do contrato administrativo (veremos
a frente), defendemos que a utilizagdo do signo “contrato” para as relagdes administrativas ¢
fruto de um vicio metodoldgico, pois, ndo obstante a doutrina corrente utilize ordinariamente o
termo, esses possuem caracteristicas profundamente destoantes daquelas que assistem aos
contratos propriamente ditos. Em suma, tratar-se-iam de espécies distintas, caracterizadas por
atributos completamente diversos, uma propria as consecucdes do interesse publico e outra apta
a instrumentalizacdo da liberdade. Assim, o instrumento proprio ao Poder Publico é o ato
administrativo, enquanto o veiculo pertinente a inciativa privada é o contrato. Essas afirmacdes,

todavia, envolvem forte dnus argumentativo, do qual passamos a nos desincumbir na sequéncia.

3.5.3.1 O “contrato” de emprego no direito publico

Para aprimorar as conclusdes acima expostas, tecemos as explicacdes a seguir.
Primeiramente, acerca do conceito de contrato, nos valemos da doutrina de Maria Helena Diniz
para afirmar que esse “constitui uma espécie de negocio juridico, de natureza bilateral ou
plurilateral, dependendo, para sua formacao, do encontro da vontade das partes, por ser ato
regulamentador de interesses privados'®”. Segundo Orlando Gomes, contrato é “uma espécie
de negdcio juridico que se distingue, na formacdo, por exigir a presenca pelo menos de duas
partes'!®”, sendo, portanto, “negdcio juridico bilateral, ou plurilateral'?®”. Para Flavio Tartuce,
contrato ¢ “negdcio juridico bilateral ou plurilateral que visa a criagdo de, modificagdo ou
extingéo de direitos e deveres de contetido patrimonial'?”,

Por todo o quanto ja exposto, é possivel afirmar que o contrato € um instituto proprio

do direito privado, uma espécie de negécio juridico'??. Este, por sua vez pode ser apontado,

118 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Vol. 3. Teoria das obrigacdes contratuais e
extracontratuais. 37. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, p. 31.

119 GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 4.

120 1dem, ibidem.

121 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 540.

122 MARTINS, Ricardo Marcondes Martins. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. S&o Paulo:
Malheiros, 2015, p. 362.
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genericamente, como ato cujos efeitos sdo determinados pela vontade das partes, lembrando
que a vontade é a base do direito privado'?®. Antes disso, todavia, devemos dividir os atos
juridicos entre atos juridicos em sentido estrito, para os quais os efeitos juridicos sdo
previamente determinados pela ordem juridica e negdcios juridicos, cujos efeitos séo
determinados pela vontade das partes?4125; quando o veiculo introdutor de normas juridicas é
formulado por apenas um individuo, trata-se de “negécio juridico unilateral”, ao passo que o
nome dado ao veiculo introdutor formulado por dois ou mais individuos é negdcio juridico
bilateral ou plurilateral*?, Em concluséo, conforme dito acima, os negécios juridicos bilaterais
ou plurilaterais sdo os chamados contratos.

No que tange aos contratos firmados pela Administracdo Publica, registram-se trés
correntes'?’: a) a primeira, que defende que a Administracdo pode firmar contratos regidos pelo
direito pablico (contratos administrativos) ou contratos regidos pelo direito privado (contratos
da administragcdo); b) a segunda defende que ndo existem contratos administrativos: ou a
situacdo se submete ao direito privado (e a Administracao firma um contrato) ou se submete ao
direito publico, existindo nesses casos atos unilaterais com contratos adjetos e; ¢) por ultimo,
uma terceira corrente defende a existéncia de contratos administrativos, negando, todavia, a
existéncia de contratos da administragdo. Em coeréncia com todas as balizas fixadas,
consideramos que a concepc¢do segundo a qual a Administracdo Publica poderia firmar

contratos privados € equivocada, fruto de sérios vicios de pressupostos metodolégicos. Segundo

123 Sobre a autonomia da vontade no direito privado: “O titular da liberdade é necessariamente uma pessoa
privada. Nos termos ja expostos, a liberdade pressupde a autonomia da vontade, ou seja, exige que a escolha
entre duas ou mais alternativas seja ditada pela vontade. O dogma da vontade diz respeito justamente a
pressuposicao do livre-arbitrio. Etimologicamente, autonomia advém do grego autds, por si mesmo, e -nomia,
de némos, lei, donde o “direito de reger-se segundo leis proprias”. Liberdade, nesse sentido, possui uma feigéo
subjetiva: garantia da vontade do sujeito como Unica fonte do seu agir. Todas as condutas que o Direito ndo
qualifica como proibidas ou obrigatorias e que ndo atingem a esfera alheia sdo facultadas a pessoa privada,
vale dizer, estdo sob o império de sua autonomia da vontade” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica
da liberdade. S&o Paulo: Contracorrente, 2015, pp. 48-49).

124 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes Martins. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. Séo Paulo:
Malheiros, p. 362-363.

125 Acerca dos negdcios juridicos e a vontade, em obra atualizada de Pontes de Miranda: “a) A falta de vontade
de negédcio juridico exclui a existéncia de vontade ou da manifestacdo de vontade (= ato declarativo) para
compor suporte factico do negécio juridico: nao ha negdcio juridico. b) A falta de consciéncia da exteriorizacéo
da vontade de negécio juridico exclui a existéncia da declaragdo de vontade, ou da atuagdo de vontade (= ato
volitivo declarativo) para compor suporte factico de negdcio juridico de adesdo porque ia perder os sentidos,
ndo o aprovou, - exatamente como aquele que perdeu os sentidos e sentou: ali faltou consciéncia de
manifestacdo; aqui, de vontade. Quando ndo ha vontade, ou quando nao ha consciéncia da exteriorizacdo da
vontade, ndo ha declaracdo de vontade, ou ato volitivo adeclarativo que possa ser suporte factico do negécio
juridico” (DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes. Tratado de Direito Privado: Parte Especial. T. IlI.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 59).

126 MARTINS, Ricardo Marcondes Martins. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 364.

127 1dem, p. 366.
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Ricardo Marcondes Martins, sdo dois!?®. O primeiro remonta a doutrina de Otto Mayer, que
assumiu ser possivel a Administracdo Publica atuar como Estado ou como um particular, ou
seja, submeter-se integralmente ao regime privado em determinadas situaces'?. Isso enraizou
uma equivocada percepc¢éao de que caberia ao administrador publico escolher a forma pela qual
atuaria ou, ainda, pela possibilidade de afastamento do direito publico. No entanto, a
Administracdo Publica jamais podera se colocar na posicdo do particular, ainda que
eventualmente precise se utilizar de formas privadas. Conforme repisamos nesta pesquisa, 0
regime juridico administrativo é inafastavel, ndo havendo que se falar em dbice a sua incidéncia,
mesmo em atuac¢des que, numa primeira vista, possam fazer parecer uma horizontalidade. O
outro vicio apontado se refere ao fato de muitos juristas compreenderem o direito publico a
partir de estruturas do direito privado, o que pode ser explicado pela tradicdo milenar
privatistica, que advém do direito romano**°, ao passo que a nogdo publicistica é relativamente
moderna, remontando ao seculo XVIII, mais especificamente ao periodo apds a Revolucéo
Francesa. Dessa maneira, 0s conceitos de direito privado se encontram enraizados na mente de
muitos pesquisadores, que ao sugerirem uma Teoria Geral do Direito, sugerem, em verdade,
uma espécie de Teoria Geral do Direito Privado. Trata-se, outrossim, de deslize epistemolégico:
o direito publico é ramo autbnomo, dotado de institutos proprios e formas peculiares, conforme
dantes exposto.

Feito esse aparte, retomamos o raciocinio. Como inexiste autonomia da vontade no seio
do Poder Publico, ha de se concluir que ndo existem contratos privados da Administracao
Publica, mas também que ndo existem sequer contratos administrativos. Em outras palavras,
entes pUblicos ndo celebram contratos'®!. Ora, para a formacgdo de contratos, pressupde-se a
existéncia de liberdade e, por consequéncia, autonomia privada. Nenhuma das duas existe no
seio do Poder Publico, todavia: o administrador ndo age conforme seus interesses egoisticos
nos espacgos permitidos pelo Direito, ndo podendo também tomar decisdes que contrariem a
busca pelo interesse pablico. Essas conclusdes impdem a investigacdo do fendmeno juridico

em quest&o a partir de outro prisma.

128 MARTINS, Ricardo Marcondes Martins. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, pp. 373-374.

129 MAYER, Otto. Derecho Administrativo Aleman. Tomo I. Traducdo de Horacio H. Heredia e Ernesto
Krotoschin. Buenos Aires: Depalma. 1949, pp. 189-190.

130 O direito romano foi desenvolvido muito ancestralmente, de modo que é comum que 0s juristas pensem numa
teoria geral do direito a partir de uma teoria geral do direito privado.

131 MARTINS, Ricardo Marcondes Martins. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. S&o Paulo:
Malheiros, 2015, p. 374.
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Como vimos, 0s contratos sdo instrumentos conceitualmente incompativeis com o regime
juridico de direito publico. Em sendo esses inserviveis, é preciso investigar qual fora a classe
reservada no ambito juridico administrativo para, dentro do restrito escopo de nosso trabalho,
estabelecer obrigagdes funcionais entre o Poder Publico e seus agentes permanentes. Nessa
tarefa, identificamos os atos administrativos como instrumentos adequados para tanto. Desse
modo, impde-se o estudo dos modulos convencionais firmados na Administracdo Plblica com
profissionais a partir da teoria dos atos administrativos.

Dito isso, partindo do pressuposto de que estamos diante de atos administrativos (e ndo
de contratos), levando-se em consideracdo a vontade dos particulares, podemos dividi-los em
trés grupos®®?: a) atos administrativos unilaterais, para os quais a vontade do particular é
irrelevante; b) atos administrativos condicionados a manifestacdo do administrado - dentro
deste grupo, a vontade do particular pode ser condi¢do de validade (o sistema veda a edi¢do do
ato sem o assentimento prévio do particular) ou de eficacia (o ato é produzido e, se o particular
ndo assentir, ele perde a eficacia ou deixa de adquiri-la) e; c) atos administrativos bilaterais,
aqueles cujo conteudo ndo depende apenas da manifestacdo da entidade administrativa, mas da
vontade ou de dois (ou mais entes) ou de um ente e de um administrado. Este se subdivide entre
de atos bilaterais de interesses comuns (0s convénios e consorcios) ou de interesses
contrapostos, aquilo que a doutrina convencionou chamar de contratos. Por fim, dentre os atos
administrativos bilaterais de interesses contrapostos, existem aqueles sujeitos exclusivamente
ao direito publico e aqueles envoltos em formas de direto privado.

Pois bem. Nesses termos, 0 objeto chamado de “contrato” firmado pela Administragdo
Plblica é mais precisamente um ato administrativo bilateral*®. Ao raciocinio acima exposto,
reforcamos a andlise realizada a partir da teoria das classes, que nos leva a mesma concluséo:
o0 contrato, conforme fixado pela doutrina, tem em sua génese a liberdade, tratando-se de ato da
vontade®®*, elemento simplesmente inexistente na Administracdo PUblica (é alheio as classes
de direito publico). Ora, se falta um elemento essencial a espécie, é imperioso concluir que o

instituto tratado ndo pertence a classe vislumbrada. Repisamos: se é essencial a determinada

182 MARTINS, Ricardo Marcondes Martins. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 375.

133 1dem, p. 377.

134 Segundo Maria Helena Diniz, a vontade ¢ fundamento dos contratos: “O contrato repousa na ideia de um
pressuposto de fato querido pelos contraentes e reconhecido pela norma juridica como base do efeito juridico
perseguido. Seu fundamento é a vontade humana, desde que atue conforme & ordem juridica. Seu habitat é o
ordenamento juridico. Seu efeito € a criagdo, modificagdo ou exting¢éo de direitos e obrigacGes, ou melhor, de
vinculos juridicos de carater patrimonial” (DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Vol. 3.
Teoria das obrigacfes contratuais e extracontratuais. 37. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 32).
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classe a combinacdo de certos elementos, a auséncia de um deles descaracteriza o objeto, sendo
esse 0 caso dos atos bilaterais carentes de liberdade, os quais, por assim o serem, ndo sao
contratos.

Ainda, a titulo de argumento complementar, asseveramos que esses atos bilaterais da
Administracdo Publica possuem atributos que, caso fossem imputados a um contrato privado,
acarretariam a nulidade desse. Possibilidades como a alteracdo unilateral, rescisdo unilateral e
estabelecimento de um estado de sujeicdo (o tema sera tratado com maior acuidade a frente)
ndo se coadunam com 0s principios contratuais privados, como o do pacta sunt servanda,
decorrente da ideia classica de autonomia privada'*® para preconizar que “tem forga de lei o
estipulado pelas partes na avenca, constrangendo os contratantes ao cumprimento do contetdo
completo do negdcio juridico'®®”. Neste sentido, é importante asseverar que, quando se trata
especificamente de relacdo funcional, a rigor, o particular sequer tem a possibilidade de
discutir o conteddo do ato, a ele competindo apenas aquiescer ou ndo (eis aqui uma
peculiaridade dos atos bilaterais de forma privada quando aplicaveis a relacdo funcional, o que
serd trabalhada com mais atencdo no item 3.5.4.1).

Nesses moldes, no direito publico, tanto a forca vinculante dos contratos quanto a
liberdade para contratar se mostram prejudicadas. Tal fendmeno é justificado por algumas das
heuristicas que permeiam o0 campo administrativo, consistentes na supremacia e
indisponibilidade do interesse publico. Dito isso, torna-se natural concluir que, apesar de,
eventualmente, um ato administrativo bilateral sofrer influxo mais suave das normas de direito
administrativo (como no caso dos atos bilaterais também sujeitos a regras extraidas de leis de
direto privado), a Administracdo Publica jamais estara totalmente equiparada aos particulares.
Dificilmente, a forca da obrigatoriedade contratual podera se sobrepor ao interesse pablico®’.
Neste sentido, é possivel que, em determinadas situacdes, o Poder Publico precise se valer das

prerrogativas inerentes ao regime juridico administrativo, ndo obstante ndo haja previsdo

185 Sobre a autonomia privada, citamos Ricardo Marcondes Martins: “Eis 0 terreno da autonomia privada: é a
possibilidade concedida aos particulares de editar, na esfera de liberdade garantida pelo sistema normativo,
normas juridicas que nao sao mera concretizacéo das normas legislativas e constitucionais. A legislagdo é mera
concretizacdo das normas constitucionais e a administragdo é mera concretizagdo das normas constitucionais e
legislativas. Por isso, rigorosamente, ndo existe autonomia publica, sé existe autonomia privada. O poder
normativo do Estado néo se da em espacos livres, esta vinculado ao cumprimento, a execugdo da Constitui¢do”
(MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizagdo do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 72).

1% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 570-571.

137 Registramos que, eventualmente, é possivel que o interesse do particular se sobreponha ao da Administragio
Publica. No entanto, ele devera apresentar peso maior que a soma do peso do principio relativo a bem coletivo
oposto com o peso do principio formal da supremacia do interesse publico sobre o privado.
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convencional naquele sentido ou mesmo que exista alguma disposicdo em contrario. Decorre
da l6gica do proprio pacto social a possibilidade de, por meio da correta ponderagdo, reconhecer
que, numa situacdo limitrofe, o interesse relativo a bens coletivos prevalecera sobre o interesse
privado-contratual. Sendo assim, ainda que haja previsao nesse sentido, o0 administrador jamais
podera renegar a totalidade de suas prerrogativas, sendo isso um elemento de expressdo do
proprio sistema. Dessa maneira, se é da esséncia dos contratos a sua forca obrigatdria, mas essa
apresenta feicdo diversa no seio publico, forcoso concluir que os atributos que permeiam 0s
institutos em questdo sdo distintos, diferenciando-os.

Seguindo o raciocinio acima, destacamos uma situacéo de particularidade: do mesmo
modo que irrupgOes do regime administrativo inseridas em contratos privados poderiam ser
consideradas clausulas leoninas, clausulas de nivelamento total num ato administrativo bilateral
também ofenderdo o direito, sendo passiveis de desconsideracdo. E essas prerrogativas se
justificam pelos elementos nucleares do direito pablico: o arcabougo normativo-axiologico
carreado a partir da obrigatoriedade de persecucdo do interesse publico como elemento
finalistico. Assim, o administrador publico, em contrapartida as prerrogativas de que goza, esta
também sujeito a restricbes que inexistem no direito privado, de maneira que, por exemplo,
eventual clausula que comporte a renuincia pura e simples do interesse publico sera invalida. E
ainda pior: eventual clausula que simplesmente se desvie do interesse publico também
apresentara vicio. Tais caracteres, por certo, restam ausentes em contratos firmados entre
particulares. N&o é de sua esséncia que existam essas restricdes. Ora, se 0 contrato privado ndo
possui os atributos inerentes (e ndo acidentais) da classe referente aos “contratos” publicos (tal
como a indisponibilidade e uma finalidade vinculada), ele, mais uma vez, ndo satisfaz ao
requisito da pertencialidade, de modo que aquele conjunto ndo pertence. Estamos diante,
portanto, de institutos ontologicamente distintos.

Sendo assim, concluimos por ora: os atributos dos atos administrativos bilaterais
(também chamados de “contratos” firmados pela Administragdo Publica) sdo essencialmente
diferentes dos atributos da classe a qual pertencem os contratos propriamente ditos. Dessa
maneira, deve ser evitada a confusdo muitas vezes gerada pelo fato de serem tomados os
elementos acidentais dos atos bilaterais estatais como se essenciais fossem, de modo a se
concluir equivocadamente que se trataria do mesmo instituto. Em outras palavras, os atos
administrativos bilaterais podem ser firmados sob formas extraidas de leis de direito privado,
mas isso ndo afasta seu elemento finalistico essencial nem desnatura o regime publico sobre o
qual se sustenta. Dessarte, mesmo quando utilizado o signo “contrato”, em se tratando de

regime juridico administrativo, estar-se-a a falar, propriamente de um ato administrativo
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bilateral de interesses contrapostos. Por consequéncia, no caso dos chamados “contratos” de
emprego (ou de trabalho) firmados pela Administracdo Publica, esses sdo, em verdade, atos
administrativos bilaterais de interesses contrapostos e vestes celetarias, cujo regime juridico
estudaremos adiante. Sobre o emprego no regime juridico administrativo, vejamos na

sequéncia.

3.5.4 Cargo versus Emprego

Conforme visto acima, a presente andlise escrutinou os contratos e verificou sua
incompatibilidade com o regime juridico administrativo. Mas ndo é s6. Além do instrumento
em questdo, para que possamos chegar a conclusdes relevantes em relacdo as hipoteses
suscitadas, torna-se necessario investigar as formas de criacdo de vinculo profissional entre
pessoas ou entre pessoas e entidades. Devido ao escopo deste trabalho, ficaremos restritos aos
empregos e cargos. Vejamos com detalhes a seguir.

Comecemos pelos cargos. Esses consistem em espécie tipica do regime juridico
administrativo, dignos de previsdo no proprio Texto Constitucional. Conforme ensina Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, “as varias competéncias previstas na Constitui¢do para a Unido,
Estados e Municipios s@o distribuidas entre seus respectivos 6rgédos, cada qual dispondo de
determinado numero de cargos criados por lei, que lhes confere denominacdo propria, define
suas atribuicdes e fixa o padrdo de vencimento ou remuneracdo®”. Sob outro angulo, os cargos
aglutinam um plexo de competéncias, reservados aqueles cidaddos que, uma vez habilitados,
serdo neles investidos e desempenhardo seus misteres com a estrita missdo de realizacdo do
interesse publico. Segundo o professor Celso Ant6nio Bandeira de Mello cargos sdo “as mais
simples e indivisiveis unidades abstratas criadas por lei, com denominag&o propria € nimero
certo, que sintetizam um centro de competéncias publicas de alcada da organizacdo central a

serem exercidas por um agente®®. Os cargos podem ser de investidura temporarial®,

138 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Forense, 2016, p. 663.

139 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Apontamentos sobre os agentes e érgaos publicos. 1. ed., 2 tir. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1975, p. 17.

140 Acerca da investidura temporaria, lembramos a doutrina de Wallace Paiva Martins: “A contratacio temporaria
consiste no exercicio transitorio de fungéo publica por pessoa fisica em razdo da necessidade extraordinéria da
Administragdo Publica ditada por uma situacdo excepcional em que o interesse publico justifica seu
desempenho por pessoal admitido para além das hipdteses normais e ordinarias de recrutamento, investidura e
permanéncia em cargos ou empregos publicos, por duragdo determinada, enquanto for necessério a satisfacéo
de um determinado interesse publico, nos casos arrolados em lei. A contratacdo por tempo determinado é o
instrumento juridico limitado, excepcional e residual que possui a Administracdo Publica direta, autérquica e
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comissionados!*! ou efetivos!#?. Como a presente pesquisa versa sobre o regime juridico dos

vinculos profissionais permanentes, nos ateremos aos ultimos.

Os cargos de provimento efetivo sdo dotados de atributos que lhes déo feicdo: os

cidadaos que desejem ocupa-los deverdo submeter-se a concurso publico de provas e titulos,

sob pena de invalidade do vinculo, nos termos do art. 37, 1, CF (requisito essencial, portanto);

decorridos trés anos de efetivo exercicio e aprovacdo em avaliacdo especial de desempenho é

garantida ao servidor, nos termos do art. 41 da Constituicdo Federal (alterado pela Emenda

Constitucional n® 19/98), a prerrogativa da estabilidade; caso aquele cargo venha a ser extinto,

0 servidor estdvel ndo sera simplesmente exonerado, mas ficard em disponibilidade com

proventos proporcionais’#?; aos ocupantes desses postos funcionais atende a irredutibilidade de

141

142

143

fundacional para a admisséo de pessoal de modo temporario, objetivando o exercicio de fungdo publica em
face de situagBes previamente estabelecidas em lei, em que concorram necessidades transitorias,
extraordindrias e urgentes, que ndo admitem solucdo de continuidade como medida para alcance do interesse
publico” (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Contratacdo por prazo determinado — Comentarios a Lei n°
8.745/93. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 4).

Celso Ant6nio Bandeira de Mello leciona o seguinte acerca dos cargos de provimento em comissio: “Os cargos
de provimento em comissao (cujo provimento dispensa concurso publico) séo aqueles vocacionados para serem
ocupados em carater transitério por pessoa de confianca da autoridade competente para preenché-los com
liberdade, a qual também pode exonerar ad nutum, isto &, livremente quem os esteja titularizando. Um
porcentual deles, a ser fixado por lei, que até hoje ndo foi editada, tera de ser preenchido por quem seja titular
de cargo de provimento efetivo” *! (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito
Administrativo. 35. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2021, pp. 250-251).

Salutar destacar a diferenca entre cargos efetivos e cargos de investidura temporéria, na doutrina de Marcio
Cammarosano: “Impde-se distinguir, em face do sistema constitucional vigente os servidores publicos civis,
aos quais sdo conferidas atribuicdes de carater permanente, e que, como adiante se demonstrara, devem
titularizar cargos publicos, dos servidores publicos temporarios, previstos no inc. 1X do art. 37. Os servidores
tempordrios sdo os contratados por tempo determinado, para atender a necessidade temporéaria de excepcional
- interesse publico. Assim sendo, ndo se pode cogitar de submeté-los a0 mesmo regime juridico dos servidores
permanentes da administracdo direta, autarquica e fundacional publica, aos quais, necessariamente se aplica 0
disposto nos arts. 39 a 41 da Constitui¢io” (CAMMAROSANO, Marcio. Servidores Pablicos. In: BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antbnio (Coord.). Direito Administrativo na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 179).

Ressaltamos que a proporcionalidade hoje imposta aos vencimentos dos servidores em disponibilidade é fruto
de Emenda Constitucional, a qual consideramos inconstitucional, conforme j& destacado em outra
oportunidade: “Ora, como ndo seria possivel demitir tdo facilmente o servidor devido a estabilidade, a saida
encontrada pelo agente corrupto poderia se basear na conducéo do servidor honesto a disponibilidade por meio
da extincéo de seu cargo ou declaragdo de sua desnecessidade. Assim, a negativa de alguma proposta espdria
por parte do agente corruptor, poderia esse, como forma de se ver livre daquele honesto agente publico ou
mesmo como forma de ameaga, extinguir (ou ameacar extinguir) seu cargo. Caso se tratasse de disponibilidade
com vencimentos integrais, referida ameaca ndo surtiria efeito psicolégico sobre o agente, haja vista que ele e
sua familia em nada sofreriam com os efeitos econdmicos daquele ataque. Todavia, com a reforma
constitucional, passou-se a impor o pagamento de remuneracdo proporcional ao agente em disponibilidade.
Isso significa que um servidor com, por exemplo, cinco anos de carreira, teria efeitos econémicos muito
semelhantes ao de sua exoneragao, visto que sua situacdo financeira seria reduzida a de pendria. Sendo assim,
pensamos que a reforma em questdo é inconstitucional, vez que enfraquece o plano do constituinte originario
ao amesquinhar uma garantia legitima, muito cara ao Estado Democréatico de Direito, de modo que se mostra
incompativel com o arcabougo normativo-axiologico consagrado na Constituicdo Federal de 1988~
(FERNANDES, Felipe Gongalves. A Tipicidade e o regime disciplinar de servidores publicos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019, p. 39).
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vencimentos, dentre outras garantias. Esses cargos devem ser acessiveis a todos os brasileiros
e estrangeiros na forma da lei, o que se chama de acessibilidade'**, consistente na imposicéo
de que o preenchimento dos quadros do funcionalismo publico se dé de maneira ampla e
democratica, ressalvada a possibilidade de condicionamentos legais de ingresso, desde que
constitucionalmente compativeis.

Doutra ponta, é incorreto afirmar que o particular que ingressa na Administracdo com
o status de servidor efetivo firma “contrato” com o ente publico. Em verdade, essa relacdo se
da a partir de uma estrutura complexa, consistente no ato pelo qual o cidaddo manifesta sua
aquiescéncia, somado ao ato do Poder Publico, pelo que este faz incidir sobre aquele todo um
conjunto de normas preexistentes e sobre as quais o particular ndo tera qualquer possibilidade
de debater o contetido!#5. E a chamada investidura.

Sobre o0 aspecto acima referenciado, é preciso fazer um aparte. Neste sentido, nos
valemos da classica licdo de Ledn Duguit, amplamente utilizada pela doutrina patria, para
diferenciar os atos juridicos em trés grandes classes: atos subjetivos; atos-regra e atos-condi¢éo.
Segundo organizacdo realizada por Rafael Carvalho Rezende Oliveira, os atos subjetivos
seriam aqueles referentes ao “ato concreto que cria obrigacgdes e direitos subjetivos em relagdes
juridicas especiais'#®”, a exemplo dos contratos. J4 o ato-regra consiste em “ato normativo de
carater geral e abstrato, aplicavel a sujeitos indeterminados4”, como os regulamentos. E, por
fim, o ato-condi¢do diz respeito ao “ato que investe o individuo em situagdo juridica
preexistente, submetendo-o a aplicacdo de certas regras juridicas*®”, tendo como exemplo

classico a nomeacdo de servidor para ocupar cargo publico. Essa classificagdo suscita reflexdo

144 Ensina José dos Santos Carvalho Filho acerca do instituto da acessibilidade: “Acessibilidade é o conjunto de
normas e principios que regulam o ingresso de pessoas interessadas no servico publico. Os parametros que
regem 0 acesso ao servico publico acarretam vinculagdo para os érgaos administrativos, de modo que nédo pode
a Administragdo criar dificuldades maiores nem abrir ensanchas de facilidades fora das regras que comp&em o
sistema. Cuida-se, pois, de verdadeiro direito subjetivo — o direito de acesso aos cargos, empregos e funcdes
publicas, observadas logicamente as normas aplicaveis em cada tipo de provimento.” (CARVALHO FILHO,
José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 589).

145 Sobre o conceito de ato-unido, citamos a doutrina de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello: “A manifestacéo
convencional é aquela formada pela vontade de dois agentes, ou grupo deles, que concorrem para integracéo
do ato, pelo acordo entre eles estabelecido para satisfacdo de interesses opostos. A oposi¢do pode existir apenas
guanto ao fim do ato, sendo idénticas as causas intrinsecas dela, mas pode existir, ainda, ndo s6 quanto ao fim,
como, também, quanto as causas intrinsecas. A primeira hipétese configura o chamado ato-unido, ato reciproco
ou ato-acordo e, a segunda, contrato” (BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Natureza juridica da
concessdo de servigo publico. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura. Vol. 12/2020, p. 403-442,
Jan-Mar, 2020).

146 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,
p. 324.

147 1dem, ibidem.

148 1dem, ibidem.
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importante para nossa pesquisa: 0 vinculo empregaticio, tal como utilizado na iniciativa
privada, resta formalizado por meio de um ato subjetivo, ao passo que a investidura em cargo
publico se refere aquilo que o direito francés chama de ato-condicdo. Os institutos ndo se
confundem, portanto. Sobre este ponto, é oportuno seguir referenciando Duguit para
acrescentar que a vontade do particular até tem algum efeito na formacao do ato objetivo em
tela, mas ndo sobre seu conteldo juridico. Conforme ensina o doutrinador francés, na nomeacéo
de servidores publicos ha concurso de vontades, mas ndo ha contrato4%1%0, pois o0 ato do Estado
que nomeia ndo é determinado pelo ato de vontade do servidor publico que aceita. Nesses
termos, a aceitagdo é simplesmente uma condicdo suspensiva a qual se subordina o efeito do
ato de vontade do Estado nomeante.

Mas as diferencas ndo param na classificagdo acima demonstrada. Com efeito, o
emprego € instituto tipico do regime privado. Conforme vimos no primeiro capitulo, nos termos
do art. 3° da Consolidagéo das Leis do Trabalho - CLT, € considerado empregado toda pessoa
fisica que prestar servigos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e

mediante salario®™!. Ou seja, basta a admissdo (expressa ou ndo) de pessoa para laborar

149 Como as ideias em questdo versam sobre traducdo do texto originario, pertinente sua citagao in litteris: “Nous
avons l1a un exemple des cas décrits au §48 in fine ou il y a concours de volontés sans qu’il y ait contrat, parce
que les deux déclarations de volonté ne sont pas déterminées 1’une par I’autre, mais que 1’une este seleument
la condition suspensive a I’arrivée de laquelle est subordonné 1’effet juridique que doit produire 1’autre. En
appliquant cette idée a lanomination des fonctionnaires, on arrive a ceci : dans lanomination des fonctionnaries
il y a concours de volontés, mais il n’y a past conrat, parce que 1’acte de volonté de 1’Etat qui nomme n’est
point déterminé par 1’acte de volonté du fonctionnaire qui accepte, mais seulement par la nécessité d’assurer
le fonctionnement du service public. Dés lors, I’acceptation este simplement la condition a I’arrivée de laquelle
est suordonné 1’effet de 1’acte de volonté de I’Etat qui nomme ; mais comme tout acte conditionnel cet acte de
volonté unilatéral est juridiquement parfait par lui-méme. Nous sommes arrivé précédemment au méme
résultat, en montrat que, lorsque 1’acceptation était postérieure a la nomination, celle-Ci produisait ses effets du
jour de sa date et non pas seulement do jour de I’acceptation” (DUGUIT, Ledn. Traité de Droit Constitutionnel.
Tome 1. Bordeaux: Impr Y Cadoret 17 Rue Poquelin-Moliére, s.d., p. 470).

150 Sobre a formagdo da relagdo funcional, no direito brasileiro digna de nota é a doutrina de Marcio
Cammarosano: “A relagdo funcional, o vinculo juridico entre o Estado e o funcionario, ndo é um acordo de
vontades, conquanto bilateral como qualquer outra relagdo juridica. E também n&o resulta de um acordo de
vontades, mas de um ato convencional, ato-unido ou ato-condicdo, mas sim de dois atos. Ha, é bem verdade,
duas manifestacfes de vontade de vontade, mas cada qual consubstancia um ato unilateral. No acordo de
vontades sé ha um ato juridico, conquanto bilateral, porque as duas vontades se fundem para compor um s
ato, indivisivel (o casamento, por exemplo). A relagdo funcional ndo resulta de uma fuséo de vontades, mas é
constituida ao cabo de um procedimento administrativo em que, na sistematizacdo de Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, a aceitacdo seria 0 ato complementar da nomeagao e esta o ato final ou conclusivo do
procedimento administrativo. Melhor dizendo, o ato de nomeac&o é um dos atos que constituem os requisitos
procedimentais do ato de aceitacdo. No ato bilateral, sem a dupla manifestacéo de vontade néo se perfecciona
0 ato. Ja a nomeacdo é um ato juridico e a aceitacdo é outro, distintos l6gica e cronologicamente, ambos de
autonomia funcional, conquanto ‘encadeados em sucessdo itineraria” (CAMMAROSANO, Marcio.
Provimento de cargos publicos no direito brasileiro. 1982. Dissertagdo (Mestrado). Pontificia Universidade
Catdlica de Séo Paulo — PUC/SP, pp. 49-50).

151 Rememoramos esses elementos na precisa ligdo de Carla Teresa Martins Romar: “Da defini¢do legal
resultam, portanto, caracteristicas que permitem que se considere um trabalhador como empregado: somente
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mediante contrapartida onerosa, sob subordinacao juridica e com habitualidade para que se
configure uma relacdo de emprego. Como regra, ndo ha qualquer vinculacdo a uma finalidade
especifica, ndo ha um conjunto de prerrogativas (salvo aquelas excepcionais, tais como as
chamadas estabilidades provisorias), as partes tém uma contratacdo baseada no signo da
liberdade (basta que seja objeto licito, com forma prescrita ou ndo defesa em lei e assinado por
parte capaz — respeitadas as especificidades da legislacdo trabalhista), ndo havendo ainda
requisito especifico para a admisséo.

Sobre a afirmacgdo acima, outro paréntese se mostra pertinente. Conforme destacamos,
0 empregador privado pode selecionar seus empregados com base em uma zona livre protegida
pelo Direito, de modo a afirmarmos que a atuagdo nesse ramo se baseia no signo da liberdade.
E bem verdade que, hodiernamente, ja ndo se consagra a liberdade irrestrita das partes,
sobretudo no Direito do Trabalho, que surgiu justamente como Obice a exploracdo predatoria
da méo-de-obra humana!®2, No entanto, nos termos adrede delineados, o fato de existirem
normas cogentes que conformam parte da atuacdo dos particulares ndo desconfigura o signo de
liberdade que norteia 0 ramo em questdo. Nesses termos, mesmo que 0s contratantes ainda
tenham que cumprir a funcéo social dos contratos e que a liberdade ndo seja um valor absoluto,
é certo que, naquilo que nao ferir o direito globalmente considerado, as partes podem livremente
transigir e estabelecer condicionamentos aquela avenca. Existe, nesses termos, uma esfera de
liberdade protegida pelo Direito.

Assim, diz-se que a contratacdo no Direito do Trabalho € livre, destacando-se, quanto
a isso, a dispensa de realizacdo de concurso de selecdo e a inexigéncia de atendimento aos
requisitos de acessibilidade. Nao obstante, é oportuno salientar que, de acordo com as ressalvas
acima explanadas, existem algumas restricdes impostas pela legisla¢ao trabalhista no momento

da contratacdo, as quais, todavia, giram em torno da protecéo da figura do empregado, e ndo do

pessoa fisica ou natural pode ser empregado; os servigos sdo prestados pessoalmente pelo empregado
(pessoalidade), que ndo pode fazer-se substituir no trabalho por qualquer outra pessoa (esta caracteristica afasta
de vez a possiblidade de que o empregado possa ser uma pessoa juridica); os servigos prestados sdo continuos,
ndo eventuais, devendo estar inseridos nas necessidades normais da atividade econdémica em que séo
empregados; a prestagdo de servigos ndo se da de forma autbnoma, ou seja, 0 empregado presta servicos de
forma subordinada as ordens e ao controle do empregador; os servigos prestados sdo sempre remunerados, ou
seja, ao trabalhador corresponde sempre uma contraprestacdo pecuniaria paga pelo empregador” (ROMAR,
Carla Teresa Martins. Direito do Trabalho esquematizado. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2022, pp. 187-188).

152 Sobre o0 contexto historico do surgimento do trabalho, citamos Vélia Bomfim Cassar: “O Direito do Trabalho
nasce como reacao ao cenario que se apresentou com a Revolucdo Industrial, com a crescente e incontrolavel
exploracio desumana do trabalho. E produto da reagdo da classe trabalhadora ocorrida no século XIX contra a
utilizacdo sem limites do trabalho humano. O direito comum (civil), com suas regras privadas de mercado, ndo
mais atendia aos anseios da classe trabalhadora, oprimida e explorada pela explosdo do mercado de trabalho
ocorrida em virtude da invengdo da méaquina a vapor, de tear, da luz e da consequente revolugdo industrial”
(CASSAR, Voélia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. Séo Paulo: Método, 2020, p. 11).
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patrimodnio da sociedade ou em razdo da vinculagdo a uma finalidade especifica. A titulo de
exemplo, mencionamos a vedacao a exigéncia de comprovacao de experiéncia prévia por tempo
superior a seis meses no mesmo tipo de atividade, nos termos do art. 442-A da CLT. Ou ainda
as vedacOes previstas no art. 373-A da legislagdo consolidada, a exemplo da: a) publicacdo de
anuncio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar, salvo
quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e notoriamente, assim o exigir; b) recusa
de emprego, promoc¢do ou motivacdo de dispensa do trabalho em razéo de sexo, idade, cor,
situacdo familiar ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notoria e
publicamente incompativel; c) consideracdo do sexo, idade, cor ou situagdo familiar como
variavel determinante para fins de remuneracdo, formacdo profissional e oportunidades de
ascensao profissional; d) exigéncia de atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovacao de esterilidade ou gravidez, na admissdao ou permanéncia no emprego; e€)
impedimento de acesso ou adocdo de critérios subjetivos para deferimento de inscrigdo ou
aprovacao em concursos, em empresas privadas, em razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar
ou estado de gravidez. Por 6bvio, essas restricdes também podem ser impostas a Administracao
Publica, mas as sujeicdes de direito publico ndo se esgotam nelas. Diante de tudo isso, € possivel
afirmar que o instituto do emprego foi idealizado e moldado para a contratacdo entre
particulares, deixado em branco um amplo espaco para livre formatacdo entre as partes
(inexistente no ambito publico, ressalte-se), ressalvadas as proibicdes legais. Outrossim, a esse
nao atendem nem sdo impostas a estabilidade, a disponibilidade, a regra do concurso publico e
a acessibilidade®®3,

Verificamos, assim, que ha uma profunda diferenca entre essas classes, o que se

justifica pelos ambitos nos quais estao inseridas. Cada uma delas possui atributos distintos, que

153 Sobre essa afirmagdo, digna de menc&o a licdo de Marcio Cammarosano: “Relacdo de emprego de natureza
contratual, como a da CLT, repousa no principio da autonomia da vontade, que rege as relagdes entre os
particulares. Autonomia da vontade ndo apenas para criar a relacdo de emprego, como para determinar o seu
conteddo, o plexo de direitos e obrigacdes entre as partes contratantes, de sorte que a alteracdo das condi¢Oes
de trabalho, entre as partes acertadas, s6 mediante acordo possa ser levada a sério. A autonomia da vontade,
ainda que relativa — em razdo da existéncia de normas trabalhistas de ordem publica, isto &, inderrogaveis pela
vontade das partes -, pode manifestar-se de muitas formas, como quando o empregador, por mera liberalidade,
deixa de dispensar o empregado que tenha cometido falta grave, ou resolva premiar ou promover empregado
gue lhe seja simpatico. O regime de trabalho da CLT, porque concebido para reger relagbes de emprego entre
particulares, ndo assegura ao empregado direitos como o de titularidade do exercicio das fungbes determinadas,
estabilidade ap6s dois anos de efetivo exercicio, disponibilidade remunerada etc. E nem teria sentido assegurar,
porque incompativeis com a liberdade da empresa, que tem no lucro por exceléncia sua mola propulsora. Os
bens e interesses da empresa privada sdo particulares, e ndo da coletividade, ainda que se possa acenar com a
funcéo social da propriedade (CF arts. 5°, XXIII e 170, IIT)” (CAMMAROSANO, Marcio. Servidores Publicos.
In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio (Coord.). Direito Administrativo na Constituicdo de 1988. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 183).
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impdem uma relacdo de pertencialidade aos objetos analisados: ou eles possuem os atributos
tipicos do direito publico e se inserem nessa categoria; ou possuem atributos tipicos de direito
privado e restam pertencentes a categoria oposta. Como “o fundo dita a forma” (e nédo o
contrario), caso se busque estabelecer um vinculo profissional, esse devera se enquadrar em
uma dessas categorias preexistentes ou (quando muito) pertencer a uma nova classe, mas que,
ainda assim, respeite aos elementos de género, sob pena de exclusdo do conjunto. Desse modo,
observamos que a previsao constitucional instituiu, dentro da classe de institutos pertencentes
ao regime juridico administrativo, uma espécie propria para os vinculos profissionais
permanentes: 0s cargos efetivos. 1sso se justifica, conforme visto, pelas especificidades desse
sistema, vez que, nos termos em que concluiu o constituinte originario, ndo seria possivel ao
servidor publico exercer o seu mister de persecucdo do interesse publico sem a combinacgéo de
determinadas prerrogativas e restricdes. Essas caracteristicas foram reunidas em uma classe,
devendo o administrador se utilizar dela quando admitir particulares para o exercicio do mister
estatal, salvo as excegOes ressalvadas no item 1.4.2 desta pesquisa. Lembramos que, como
regra, ndo ha discricionariedade na escolha. Trata-se de imposicéo do regime. Em contrapartida,
ndo faria sentido impor todas as restricdes do regime juridico administrativo aos particulares: a
iniciativa privada possui dindmica propria, que dispensa boa parte das garantias do regime
juridico administrativo e acolhe outras.

Nao obstante, conforme observamos, é possivel que em determinadas situacdes (como
no caso das funcdes subalternas, servidores temporarios e empregados de empresas
exploradoras de atividade econémica), o sistema admita a formalizagdo de vinculo pela forma
estabelecida na Consolidacao das Leis do Trabalho. N&o obstante, ainda que se utilize o signo
“emprego” para tratar desses liames, devemos notar que os elementos subjacentes ndo séo os
mesmos: 0 contrato de trabalho é fruto da autonomia da vontade das partes, pode ser expresso
ou tacito (cabivel sua constituicdo de maneira fatica), bastando que uma pessoa fisica trabalhe
para outra com pessoalidade, onerosidade, subordinacdo e habitualidade para que estejamos
diante de relacdo empregaticia. Além disso, trata-se de avenca realizada sob o signo da
liberdade, autorizado ao empregador conceder as vantagens que entender pertinentes a seus
empregados, por mera benevoléncia, competindo-lhe também a dispensa imotivada do
empregado em relacdo ao qual esgote sua simpatia.

Ja o ato de admisséo de servidor sob a égide da Consolidacdo das Leis do trabalho (nas
hipdteses validas) € bem distinto: ele ndo pode, como regra, simplesmente brotar de uma relacdo
fatica. Em verdade, tal vinculo pressupde certos elementos formais essenciais (dispensaveis a

relacdo privada de emprego), os quais, ausentes na relacdo publica, tém o conddo de tornar
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aquele vinculo invalido. Dentre esses elementos essenciais, 0 de maior destaque, certamente, é
a prévia aprovacdo em concurso publico. Com efeito, é pacifica a jurisprudéncia do Tribunal
Superior do Trabalho, cristalizada na sua Simula n® 363, no sentido de que a contratacdo de
servidor publico, apds a Constituicdo de 1988, sem prévia aprovagdo em concurso publico,
encontra Obice no art. 37, Il e § 2°. Esse vinculo sera imediatamente terminado e ao empregado
invalidamente contratado somente sera conferido direito ao pagamento da contraprestacdo
pactuada, em relacdo ao numero de horas trabalhadas, respeitado o valor da hora do salario-
minimo, e dos valores referentes aos depositos do FGTS. Além disso, o servidor publico,
necessariamente, estd vinculado a uma finalidade especifica, assujeitado, ainda, a um conjunto
de prerrogativas e restricdes previamente estabelecidas na normatizacéo de regéncia.

Assim, ressaltamos: 0 que se considera emprego na iniciativa privada é um vinculo
fatico-juridico que independe da expressa manifestacdo das partes, bastando a préatica de
determinados atos. O empregado em questdo esta vinculado aos termos do seu contrato, que
estabelecera seu regime obrigacional, o qual poderd ser livremente discutido com seu
empregador, dentro da esfera de liberdade que Ihes atende. Trata-se, portanto, de uma situacao
subjetiva. J& o vinculo que se forma com a Administracdo Publica depende apenas da
aquiescéncia de uma das partes: ndo ha participacdo da vontade na formacdo de seu conteudo,
que é fixado nos termos da lei (assim, a rigor, deveriamos nos referir a “vontade” do
Ordenamento Juridico), ndo se tratando, outrossim, de liame fatico-juridico, mas apenas
juridico, pois depende de solenidades essenciais, como a previsao legal e a prévia aprovacao
em concurso publico. Nesses termos, possivel afirmar que ao servidor publico incide um regime
juridico preexistente, inexistindo ato de vontade no que tange a discussao acerca do conteddo
do ato, ndo cabendo ao particular negociar as clausulas que aceitara ou ndo, de maneira a se
verificar uma situacdo objetiva. VVejamos, pois, na sequéncia, as particularidades do ato

admissional que sobre ele opera efeitos.

3.5.4.1 O ato administrativo bilateral de forma privada e vestes celetarias

Segundo vimos no capitulo inicial desta pesquisa, a doutrina trabalhista majoritaria
concorda que a relacdo de emprego tem natureza contratual, fruto da autonomia da vontade das
partes (cf. 1.2.2). No entanto, nos termos delineados em topico anterior (3.5.3), inexiste
autonomia da vontade no seio da Administracdo Publica: ela ndo contrata quem quiser e 0s

regramentos daquela admissdo ndo serdo individualmente discutidos e estabelecidos pelas
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partes convenentes, mas fruto de um regime juridico preexistente, respeitada a legislacdo
trabalhista®*. Sendo assim, segundo concluimos, a Administracdo Plblica ndo firma contratos.

Nesta esteira, conforme fixado, no que tange a admisséo de pessoal, a classe propria
do direito publico é o cargo, consistindo o uso do emprego na Administracdo Publica em
hipotese excepcional'®. No entanto, ainda que nédo represente a regra geral, ha casos em que se
utiliza o emprego publico. Dai advém o questionamento: se a Administracdo Publica ndo firma
contratos, mas se utiliza da via celetista, no que consistem esses vinculos? Como resposta a essa
reflexdo, pontuamos que, mesmo nos casos em que a via celetaria € admitida, o vinculo com o
Poder Publico ndo se constitui da mesma forma que na iniciativa privada, eis que
profundamente deformado pela presenca da Administracdo Publica. Neste diapaséo,
asseveramos que o sustentaculo conceitual do vinculo pablico ndo é o de uma avenga firmada
no espaco de liberdade das partes (contrato), mas de vinculo juridico condicionado as normas
do regime juridico administrativo. Assim, numa classificacdo geral, aquilo que chamamos de
“contrato de trabalho” na administragao publica nao €, conceitualmente, um ato subjetivo, mas
ato objetivo, o que lhe submete a regime préprio.

Seguindo com o raciocinio acima introduzido, dada a incompatibilidade conceitual do
regime contratual, quando se transpde o vinculo sob a égide da CLT do ambito privado para
uma relagdo em que esta presente a Administracdo Publica, este precisara se adequar ao regime
juridico para o qual transposto. Nesses termos, o instrumento laboral necessitara se acoplar a
uma estrutura normativa preexistente no arcabouco juridico administrativo, identificando sua

contraface, mutatis mutandis, no ato administrativo bilateral. No entanto, conforme visto

154 Neste ponto, importante registrar posicdo divergente em referéncia aos empregados publicos, sobretudo no que
tange a uma possivel flexibilizacdo, pela via negocial, do regramento referente a eles, a qual afastaria a
perspectiva eminentemente legalista do regime juridico dos servidores publicos. Vejamos a licdo de Florivaldo
Dutra de Aradjo, da qual discordamos com base nas razdes expostas neste capitulo: “Por outro lado, regendo-
se a funcao publica pelo direito do trabalho e admitindo-se a realizagcdo de normas de carater provisério, nao
incorpordveis definitivamente aos contratos individuais de trabalho, caso em que a continuidade da sua
vigéncia ficaria condicionada a aquiescéncia da administracdo. Nesta hip6tese, a flexibilidade da norma estaria
assegurada, sendo evidentemente maior que da prdpria regra contida nos estatutos de direito publico dos
servidores” (DE ARAUJO, Florivaldo Dutra. Negociacéo coletiva dos servidores puablicos. Belo Horizonte:
Férum, 2011, p. 165).

155 A incompatibilidade, como regra, do direito do trabalho na Administracdo Publica é exposta ao longo deste
capitulo. A titulo de registro de posicoes divergentes, todavia, pedimos vénia para mencionar novamente a
doutrina de Florivaldo Dutra de Aratjo: “O poder ptblico pode instituir regime juridico proprio, consistente
em regras de direito administrativo se entender que assim poderd melhor regular os direitos e deveres de seus
servidores. Mas ndo existe, face as normas de direito do trabalho alguma incompatibilidade que possa ser
afirmada a priori, como se fosse algo decorrente da natureza das coisas. Mormente porque — é Util frisar — o
direito do trabalho adotado pela administracdo publica é sempre limitado e condicionado sobre a atividade e
organizacdo do poder publico. Além de ndo ser ontologicamente incompativel com a administracéo publica, o
direito do trabalho conhece, historicamente, um certo intercdmbio com o direito administrativo da funcdo
publica, de modo que ambos os ramos juridicos influenciam-se reciprocamente” (Idem, pp. 165-166).
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anteriormente (cf. item 3.7), nos valendo da doutrina de Vilém Flusser'®, tradugdes podem se
mostrar imperfeitas (e meras transposicdes também), o que impde a utilizacdo de uma terceira
lingua (ou de novos institutos). Assim, aquela forma celetista transposta se aproximara de um
ato administrativo bilateral, mas, ao final e ao cabo, desse processo resultara uma fusdo que
dard origem a nova espécie, dotada de particularidades, a qual chamaremos de ato
administrativo bilateral com forma de direito privado e vestes celetarias. O ato em questdo tem
suas peculiaridades: em verdade, ele representa uma espécie de amalgama, congregando
caracteristicas do ato administrativo condicionado & manifestacéo do particular e do ato bilateral
de interesses contrapostos e forma privada, haja vista que, nesses casos, ndo caberd ao
administrado discutir os termos de sua adesdo, competindo-lhe apenas aquiescer, mas ao mesmo
tempo, terd a forma privada celetista e abarcara interesses distintos das partes (0 que, aos olhos
de um privatista, seria chamado de “contrato”). Ressalvamos, por fim, que essas vestimentas
privadas, como o préprio nome denota, serdo apenas um involucro de direito privado, admitido
por uma questdo de desnecessidade de imunizacgdo (como no caso das funcGes subalternas),
pela temporariedade da atividade (servidores temporarios, ndo obstante ndo seja desejavel) ou
para garantir a interface propria do dominio econdmico e, assim, evitar a concorréncia desleal,
como no caso das empresas estatais exploradoras de atividade econdmica. Desse modo,
identificamos o regime juridico do contrato de trabalho firmado em ambito publico, o que sera

esmiucado no proximo capitulo.

3.5.,5 Autarquias versus Empresas

O terceiro paralelo que estabelecemos entre o regime publico e o regime privado se
refere as autarquias e as empresas. Como a tematica da pessoa juridica adequada a atuagdo em
cada campo ja foi amplamente explorada no segundo capitulo desta pesquisa, limitar-nos-emos
a apontar, rapidamente, algumas caracteristicas que marcam referidos entes, com o fim de
reforcar a diferenciagdo tema deste subtdpico.

Primeiramente, conveniente lembrar que as autarquias consistem em “pessoas

juridicas de Direito Publico de capacidade exclusivamente administrativa'®”’. Conforme

1% FLUSSER, Vilém. Para uma teoria da tradugdo. Sdo Paulo, Revista Brasileira de Filosofia, vol. XIX, fasc. 73,
1969, pp. 16-22.

157 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2021, p. 140.
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leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro'®8, essas reinem de algumas caracteristicas, como a
criacdo por lei, a personalidade juridica de direito publico, a capacidade de autoadministracéo,
a especializacdo dos fins ou atividades e a sujei¢do ao controle ou tutela. Em termos materiais,
destaca-se o direcionamento desses entes a realizagdo de atividades “proprias e tipicas do
Estado™®®. Neste diapasdo, lembramos que determinadas tarefas, como, por exemplo, 0
exercicio do poder de policia ou a prestacdo de servicos publicos, pressupdem a utilizacdo de
todas as classes de institutos de direito publico, representando as Autarquias 0s entes
personificados da Administracdo Indireta que reunem tais elementos. Nesses termos, para o
devido alcance das atribuicfes publicas, imp&e-se a utilizagdo de uma pessoa juridica de direito
publico, com pessoal composto por servidores ocupantes de cargos publicos, que introduzira
normas por meio de atos administrativos. As autarquias séo, portanto, as figuras ideais para a
realizacdo de todos esses misteres, dispondo de formas proprias para tanto. Com efeito, o
regime em questdo foi pensado e estabelecido dentro de uma légica e para a consecucao de fins
especificos (l6gica funcional-publicistica para a consecugdo do interesse publico). Por essa
razdo, o desvio desse regime configura tipica fuga para o direito privado, uma vez que,
consubstancia o invalido afastamento do regime protetor da coisa publica.

Por outro lado, ndo faria sentido (nem seria juridicamente valido) utilizar tais pessoas
juridicas para a exploracao de atividade econémica. Para esse tipo de atividade, o direito e a
sociedade desenvolveram outro tipo de pessoa juridica, aqui chamadas de empresas. Segundo
Haroldo Malheiros Duclerc Vercosa, “empresa ¢ a atividade econdmica organizada pelo
empresario, na qual o lucro é buscado como finalidade!®®”. Na licdo de Fabio Ulhoa Coelho,
“empresa ¢ a atividade econOmica organizada para a produgdo ou circulagdo de bens e

servigos'®'”. Em termos técnicos, o que chamamos de empresa neste topico seria propriamente

158 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Séo Paulo: Forense, 2016, p. 536.

159 Neste sentido a licio de José dos Santos Carvalho Filho: “Como todas as categorias de pessoas juridicas
integrantes da Administracdo Indireta, as autarquias tém sua propria fisionomia, apresentando algumas
particularidades que as distinguem das demais. Basicamente, sdo elementos necessarios a conceituagdo das
autarquias os relativos a personalidade juridica, a forma de instituicio e ao objeto [...]. A luz desses elementos,
pode-se conceituar autarquia como a pessoa juridica de direito pablico, integrante da Administracao Indireta,
criada por lei para desempenhar funcdes que, despidas de carater econdmico, sejam proprias e tipicas do
Estado” (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 428).

160 VERCOSA, Haroldo Malheiros Duclerc. Curso de Direito Comercial. Volume 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 147.

161 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial, vol.1: direito de empresa. 22. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 39.
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a atividade e sociedade empresaria, a pessoa que a exercel®?, No entanto, por consagracdo na
linguagem corrente, referimo-nos aqui a “empresa” como a propria pessoa juridica. Nesses
termos, esses entes personificados consistem basicamente na consubstanciacdo ficta da unido
de esforgos de pessoas que buscam explorar bens ou servigos com fins lucrativos. Elas podem
assumir diversas formas (sociedade anénima, limitada etc.), suas decisfes, naquilo que ndo
contrariarem a lei, serdo livremente adotadas por seus integrantes e seu norte axiol6gico aponta
para a liberdade e para a autonomia da vontade. Nesses moldes, tais entes sdo pensados e
estabelecidos sob uma légica propria (liberdade para atuagdo no dominio econémico) e para
fins especificos (obtencdo de lucro). Observamos, assim, que sao pessoas dotadas de caracteres
diametralmente opostos aqueles reunidos pelas autarquias, seu némesis no campo publico.

Diante do exposto, ndo faria sentido a utilizacdo de uma Autarquia no campo privado,
da mesma forma que néo se justifica a utilizacdo de empresas para a consecucdo dos misteres
estatais (Cf. item 2.3). De todo modo, as discussdes mais profundas acerca dessa diferenciagao
foram justificadas anteriormente, sobretudo no segundo capitulo, para o qual remetemos o leitor
que deseje se aprofundar nessa dicotomia, valendo no momento apenas ressaltar o seguinte: aos
servigcos publicos competem as Autarquias, a exploracdo da atividade econémica cabem as
empresas.

No entanto, lembramos que ndo apenas as formas criam distin¢des entre 0 ambito
publico e o dmbito privado. Mais do que instrumentos tipicos, esses campos sdo também
dotados de referenciais profundamente distintos, o que impde a investigacdo do componente
material que subjaz os &mbitos em questdo. Trata-se dos valores, que passam a ser estudados

no topico seguinte.

3.6 Axiologia no direito publico e no direito privado

O seccionamento proposto neste trabalho segue uma linha conceitual fixada e
demonstrada em topicos anteriores: 0 antagonismo entre o ambito publico e o privado.

Conforme ressaltamos, sdo ambitos marcadamente distintos, distingao essa que se expressa de

162 Conforme Fabio Ulhoa Coelho: “Empresirio é a pessoa que toma a iniciativa de organizar uma atividade
econbmica de producédo ou circulagdo de bens ou servigos. Essa pessoa pode ser tanto a fisica, que emprega
seu dinheiro e organiza a empresa individualmente, como a juridica, nascida da unido de esfor¢os de seus
integrantes. [...] A pessoa juridica empreséria é cotidianamente denominada ‘empresa’, € os seus socios sdo
chamados ‘empresarios’. Em termos técnicos, contudo, empresa ¢ a atividade, e ndo a pessoa que a explora; e
empresario ndo ¢ o socio da sociedade empresarial, mas a propria sociedade” (COELHO, Fabio Ulhoa. Curso
de Direito Comercial, vol.1: direito de empresa. 22. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 103).
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varias maneiras. Nos termos adrede delineados, analisamos a dualidade em questdo sob a
perspectiva formal (pelo uso da teoria das classes), mas isso ndo basta. Para nos
desincumbirmos desse mister, passemos a uma anéalise critica da interrelagdo entre campo

publico e campo privado a partir de uma perspectiva axiolégica. Vejamos.

3.6.1 O ato de valoracao legislativa

Rememorando o quanto ja delineado neste trabalho, dividimos os institutos sob anélise
em classes de direito publico e classes de direito privado, comportando cada uma delas atributos
diversos. Todavia, conforme dissemos, para além do enquadramento formal, é possivel
observar expressdes materiais nos elementos diferenciadores que guiaram esse seccionamento.
Isso porgue, em cada uma das classes apontadas, é possivel identificar atributos marcados por
uma carga axiologica oriunda da ordenacdo estabelecida no Texto Constitucional. Nesses
termos, 0 constituinte, na tarefa de eleicdo acerca do que caberia aos campos em questéo,
consagrou certos valores, alguns préprios ao &mbito publico e outros tipicos do regime privado.

Como ensina o professor Paulo de Barros Carvalho, “ndo ¢ exagero referir que o dado
valorativo esta presente em toda configuracdo do juridico, desde seus aspectos formais
(I6gicos), como nos planos semantico e pragmatico'®®”, de maneira que “ali onde houver direito,
havera, certamente, o elemento axioldgico'®*. Neste sentido, por exemplo, ao eleger
determinadas condutas como proibidas ou permitidas, o legislador exerce funcdo axioldgica
(condutas desvaliosas podem ser consideradas crimes, condutas tidas por valiosas podem ser
alvo de san¢Ges premiais). Outrossim, segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr., valores sdo espécies
de “centros significativos que expressam uma preferibilidade (abstrata e geral) por certos
conteidos de expectativa, ou melhor, por certos conjuntos de contetddos abstratamente
integrados num sentido consistente!®>’. H4, assim, em cada conjunto, elementos materiais que
demonstram o que foi eleito como prioridade e o que foi rechacado naquele ambito.

Nesses moldes, ao afetar certas espécies de atuacdo a esfera publica, o constituinte
exerceu sua funcdo axioldgica para considerar aquele tema incumbido a um regime préprio e

especifico. Essa afetacdo, decerto, acarreta efeitos juridicos, gerando uma vinculagcdo das

163 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
180-181.

164 1dem, p. 181.

185 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominac&o. 4. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2003, p. 112.
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atividades, pessoas e institutos por ela tocados aos valores ali consagrados. Como consequéncia,
tal impregnacéo acaba por nortear a forma de agir de todos aqueles que foram incumbidos dos
misteres atinentes ao campo publico. Neste diapaséo, vale lembrar: atuacéo estatal desviada da
finalidade puablica é invalida, de modo a observamos um norte muito claro. Doutra ponta, ha
certas atividades que ndo foram afetadas aos ditames proprios da esfera publica, restando a
forma e 0 momento de exercicio delas relegados ao juizo de conveniéncia dos atores privados.
A atividade nesse ambito estard lastreada em outros fundamentos materiais, a exemplo da

liberdade e da autonomia da vontade.

3.6.2 Os valores como referenciais

O presente topico se volta a investigacdo axioldgica da utilizacdo do contrato e do
vinculo de emprego como fontes de obrigacdes no seio da Administracdo Publica, em especial
no que tange as vinculagGes funcionais, objeto deste estudo. No entanto, antes de enfrentar o
tema diretamente, haja vista as premissas adotadas, é preciso analisar de que forma os valores
poderdo ser utilizados como referenciais e de que maneira isso afeta a forma de compreensao
dos institutos sob anéalise. VVejamos.

Conforme Johannes Hessen, ndo e possivel negar os valores e todo valor é sempre
valor para alguém, o que ndo se confunde com mero subjetivismo'®. Outrossim, pontua que
toda cultura é fruto da realizacdo de valores e todo dever-ser é fundado em algum valor, sendo
este o responsavel por modificar os fundamentos daquele®’. Ou seja, algo sera ordenado,
permitido ou proibido com base em um valor consagrado e esse valor pode variar de sistema
para sistema. Transpondo o raciocinio para nossa analise: algo é estabelecido no direito publico
em razdo dos valores que o atendem, ao passo que o estabelecimento de formas e institutos
privados também foi realizado de maneira a melhor atender os valores que inspiram esse campo.
Como os valores orientam o dever-ser no campo, subverter esses valores pode representar a
subversdo da propria direcdo do sistema.

Com efeito, 0s valores podem ser objetivamente pensados como “ser-em-si”, de
maneira a se pensar “a justica como dado supremo para o direito, a igualdade, a seguranga, a

boa-fé e assim por diante®®’. Ou seja, esses terdo caracteristicas proprias, ndo se tratando de

166 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Coimbra: Arménio Amado, 1944, p. 46.

167 1dem, p. 81-82.

1688 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
182.
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algo meramente subjetivo®® ou relacional™®, A teoria dos valores reconhece algumas
caracteristicas propriast’* a esses: a) bipolaridade (onde houver um valor, havera um desvalor
em contraponto!’?); b) implicacdo reciproca (resultado da bipolaridade); c) referibilidade (o
valor importa uma tomada de decisdo de um individuo frente a um objeto); d) preferibilidade
(sdo entidades vetoriais, voltadas a algum fim); e) incomensurabilidade (ndo sdo passiveis de
medicdo); f) tendéncia a graduacdo hierarquica (tendem a se acomodarem de maneira
escalonada, quando levadas em consideracdo relacbes muatuas de um mesmo sujeito); g)
objetividade (requerem objetos de experiéncia); h) historicidade (sdo construidos de acordo
com a evolugdo histérico-social); i) inexauribilidade (sempre excedem os bens em que se
motivam); j) atributividade (“os valores sdo preferéncias por ntcleos de significagdo ou centros
significativos que expressam uma preferibilidade por certos contetdos de expectativa™); k)
indefinibilidade (ndo é possivel tracar definitivamente os seus limites semanticos); I) vocacéo
dos valores em se expressar em termos normativos (em termos juridicos, representam
prescri¢des de condutas); m) associatividade (“¢ fazendo associagdes mentais que chegamos ao
dominio satisfatorio de seu conteudo™); n) intuicdo emocional como modo de acesso aos valores

(“o ingresso no mundo dos valores acontece sempre pela via das emogdes™). Acerca dessas

169 NAo obstante discordemos, importante registrar a ligdo de Hans Kelsen, que considera serem os valores sempre
subjetivos: “Com efeito, quando nao se pressupde qualquer a priori como dado, isto €, quando se ndo pressupde
qualquer valor moral absoluto, ndo se tem qualquer possibilidade de determinar o que é que tem de ser havido,
em todas as circunstancias, por bom e mau, justo e injusto. E, nesse caso, ndo se podera negar que também
aquilo que a ordem coercitiva em questdo prescreve pode ser tido por bom ou justo, e aquilo que ela proibe por
mau ou injusto; e que, portanto, também ela é — relativamente — moral ou justa. (...) O que é comum a todos 0s
sistemas morais possiveis ¢ a sua forma, o dever-ser, o carater de norma. E moralmente bom o que corresponde
a uma norma social que estatui uma determinada conduta humana; é moralmente mau o que contraria uma tal
norma. O valor moral é constituido por uma norma social que estabelece um determinado comportamento
humano como devido (devendo-ser). Norma e valor sdo conceitos correlativos” (KELSEN, Hans. Teoria pura
do Direito. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, pp. 73-74).

Sobre a existéncia de caracteristicas proprias dos valores, citamos Max Scheler: “From the above it follows
that there are authentic and true value-qualities and that they constitute a special domain of objectivities, have
their own distinct relations and correlations, and, as value-qualities, can be, for example, higher or lower. This
being the case, there can be among these value-qualities an order and an order of ranks, both of which are
independent of the presence of a realm of goods in which they appear, entirely independent of the movement
and changes of these goods in history, and ‘a priori’ to the experience of this realm of goods” (SCHELER,
Max. Formalism in ethics and non-formal ethics of values. Tradugdo de Manfred S. Frings e Roger L. Funk.
Evanston: Northwestern University Press, 1973, p. 15).

1 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
184-186.

Importante registrar a doutrina de Nicolai Hartamann, que identifica ndo s6 a bipolaridade entre valores e
desvalores, mas também uma oposicao entre valores: “This group has also the peculiarity that in it not simply
the relation of the polar series of values, in which only a disvalue stands over against a value, holds, but also
another kind of opposition: that of value against value. To be sure, there exist here the corresponding disvalues
also, and in so far the general law if bipolarity is not interrupted. But it plays her a merely subordinate role.
The distinguishing mark of this group is, that along with the relation of positive and negative the opposition of
positive to positive subsists” (HARTMANN, Nicolai. Ethics. Vol 1l. Moral values. Tradugao de Stanton Coit.
Londres: George Allen & Unwin Ltd, 1932, pp. 75-76).
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caracteristicas, fazemos uma ressalva apenas no que tange a incomensurabilidade. Neste
sentido, entendemos que o0s valores sdo mensuraveis. Nao obstante, sdo relativos, de modo que
ndo ha como estabelecer uma hierarquia predeterminada entre eles. Nesses moldes, eventual
preferéncia fixada em abstrato poder ser afastada no caso concreto, de maneira que se torna
impossivel uma ordenacao rigida: por isso, afirmamos que os valores apenas podem vir a ser
objeto de uma ordenacdo brandal’3. Por meio, por exemplo, de um sistema de reiteragdo de
decisOes é possivel estabelecer uma ordem de preferéncia prima facie (uma “hierarquizacéo
flexivel'’®”), mas ndo uma hierarquizacéo rigida e dotada de imutabilidade*.

Respeitadas as caracteristicas dos valores, pensamo-los como referenciais de um
sistema, parte de um “esquema seletor'’®”, que condicionara a compreenséo dos elementos
inseridos sob a sua algcada. Neste sentido, identificamos alguns “dados supremos” (ou, pelo
menos superiores) nos ambitos em que inseridos. Esses seriam os referenciais axioldgicos de
um sistema. Traduzindo esse raciocinio para a dualidade normativo-axioldgica tracada nesta
pesquisa, identificamos referenciais distintos nos sistemas sob analise, quais sejam a funcéo
para o sistema publico e a liberdade (operacionalizada na autonomia da vontade) para o sistema
privado. Sobre essa dualidade, um ponto merece atencdo: devido a caracteristica da
bipolaridade, pode ser que algo venha a ser considerado valor para o sistema publico e, em
contrapartida, um desvalor para o sistema privado (e vice-versa).

Quanto as afirmacg6es acima, uma observacao se faz necessaria. Conforme ensina José
Horacio Meirelles Teixeira, “como todo objeto cultural, o Direito (e, portanto, as Constituic 0es,
como parte mais importante da ordem juridica) terd suportes ou matéria real, em que procura
realizar aqueles valores'’””. Nesses termos, leciona que “o jurista como tal, encontrando essas

normas ja formuladas, trabalhara com elas, mas tera sempre em mente, para bem interpreta-las

173 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizagdo do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 35-38.

174 Neste sentido, Robert Alexy: “Por isso, pode-se dizer, de forma geral, que é impossivel uma ordenagdo dos
valores ou principios que, em todos os casos e de forma intersubjetivamente cogente, defina a decisdo no
ambito dos direitos fundamentais. A impossibilidade de uma tal ordenacfo ‘rigida’ ndo implica a
impossibilidade de uma ordenagéo ‘flexivel’ e, sobretudo, ndo diz nada contra o conceito de sopesamento.
Ordenagdes flexiveis podem surgir de duas formas: (1) por meio de preferéncias prima facie em favor de um
determinado principio ou valor; e (2) por meio de uma rede de decisdes concretas sobre preferéncias” ”
(ALEXY, Raobert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed., 4 tir. Séo
Paulo: Malheiros, 2015, pp. 162-163).

175 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizagdo do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 35-38.

176 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
183.

7 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. 1. ed. (Org.) GARCIA, Maria. S&o
Paulo: Forense, 1991, p. 73.
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e aplica-las, que essas normas encontram o seu sentido, sua explicacdo, em certas realidades, e
se orientam, também, finalisticamente, para certas realidades e certos valores!’®”. Baseados
nisso, consideramos que a decodificacdo das normas e institutos de direito publico levara em
consideracdo os valores consagrados naquele &mbito, devendo o mesmo ocorrer no campo
privado. Ou seja, uma norma é interpretada conforme o referencial que lhe atende. Configura
grave equivoco, portanto, interpretar uma norma de direito publico a partir de valores de direito
privado ou, em outras situac@es, tentar inserir, sem qualquer ajuste, institutos de direito privado
no ambito publico®™.

Doutra ponta, segundo Miguel Reale, fato, valor e norma dependem de uma
compreensdo dialética, sendo eles, em verdade, momentos de um processo*. Analisando o
contexto social, afirma que a reiteracdo de comportamentos na sociedade faze surgir uma
estrutura social'®!. Quando a estrutura social adquire valor de paradigma, pondo-se como
padrdo ou razdo de comportamentos futuros, ela se torna uma estrutura normativa, ou seja, um
modelo social*®?. Neste diapaséo, o autor escalona trés espécies de estruturagdes juridicas: a)
estruturas de direito natural; b) estruturas do ordenamento juridico-positivo e; c) estruturas
juridico-hermenéuticas'®. Afirma, na sequéncia que o direito natural seria a versdo normativa
de invariaveis exigéncias axioldgicas!®, ao passo que as estruturas (ou modelos) do
ordenamento juridico-positivo representariam forcas de estruturas obrigatérias (prescritivas) 8
e as estruturas juridico-hermenéuticas teriam carater puramente teérico'®®. Ndo obstante, o ato
hermenéutico ocorreria numa estrutura sincronica ao ato normativo, de modo que nele
influenciaria'®’. Pois bem. Utilizando esse raciocinio como ponto de partida, é possivel analisar
os modelos hermenéuticos como estruturas acopladas aos modelos normativos. Ainda, que 0s
valores estdo presentes como momentos na interpretacdo da norma. Desse modo, é impossivel

dissociar o sentido da norma dos valores que impregnam o seu processo de elucidacdo.

178 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. 1. ed. (Org.) GARCIA, Maria. S&o
Paulo: Forense, 1991, p. 74.

179 Sobre essa afirmagéo, € pertinente mencionar mais uma vez a ligio de José Horacio Meirelles Teixeira, quando
trata do Direito Constitucional: “Ndo é possivel aplicarem-se, aqui, as mesmas técnicas utilizadas para o
entendimento das normas de Direito Privado, nem o mesmo espirito com que se interpretam estas normas”
(TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. 1. ed. (Org.) GARCIA, Maria. Sédo
Paulo: Forense, 1991, p. 271).

180 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do Direito. 5. ed., 10 tir. Sio Paulo: Saraiva, 2017, p. 97.

181 1dem, p. 107.

182 1dem, p. 108.

183 1dem, ibidem.

18 1dem, p. 109.

185 1dem, p. 110.

186 1dem, p. 111.

187 1dem, p. 113.
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Outrossim, a estrutura criada o foi em torno de determinados valores, que serdo considerados
seus referenciais. Neste diapasdo, adotando-se valores referenciais de um sistema, seria
impossivel chegar a uma interpretagéo correta caso esses fossem contrariados. Dessarte, o valor
é parte da norma e parte do sistema: ele condiciona a norma e fixa o que sera selecionado por
aquele sistema, apds um julgamento de pertencialidade. Essa tarefa, todavia, imp&e uma analise

do uso da linguagem, que passa a ser realizada na sequéncia.

3.6.3 Breves apontamentos sobre o uso da linguagem

Paulo de Barros Carvalho ensina que o falar em linguagem remete o pensamento para
o sentido de signo, que seria um ente que possui o0 status ldgico de relacdo, a qual abrangeria
os conceitos de suporte fisico, significado e significacdo®. No caso da linguagem idiomatica,
o0 suporte fisico é a palavra falada ou a palavra escrita. Essa se refere ao significado, algo “do
mundo exterior ou interior, da existéncia concreta ou imaginaria, atual ou passada*®®”. Por fim,
a significacdo se refere aquilo que ¢é suscitado em nossa mente, “uma nogdo, ideia ou
conceito®®”. Neste ponto, lembramos que os conceitos em questdo se referem a Semiologia,
ciéncia que estuda o0 uso 0s signos no seio da sociedade, apresentada por Ferdinand de Saussure
e mais voltada a linguagem verbal®®!. Quase simultaneamente a isso, Charles Peirce fundou a
Semiotica como disciplina independente, que tinha por objeto, também, os signos dos mais

variados sistemas®®?. Paulo de Barros Carvalho lembra que Peirce e Charles Morris!®

188 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
33-34.

189 1dem, p. 34.

190 1dem, ibidem.

191 Nas palavras do autor: “A language, as we have just seen, is a social institution. But it is in various respects
distinct from political, juridical and other institutions. Its special nature emerges when we bring into
consideration a different order of facts. A language is a system of signs expressing ideas, and hence comparable
to writing, the deaf-and-dumb alphabet, symbolic rites, forms of politeness, military signals, and so on. It is
simply the most important of such systems. It is therefore possible to conceive of a science which studies the
role of signs as part of social life. It would form part of social psychology, and hence of general psychology.
We shall call it semiology (from the Greek semeion, ‘sign’)” (DE SAUSSURE, Ferdinand. Course in general
linguistics. Traducdo de Roy Harris. Londres: Bloomsbury Academic, 2013. Livro eletrdnico. posi¢do 33).

192 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. S&o Paulo: Noeses, 2015,

p. 36.

Nas palavras de Morris: “En términos de los tres correlatos (vehiculo signico, designatum, intérprete) de la

relacion triddica de semiosis, pueden abstraerse —para convertirse en objeto de estudio— una serie de

relaciones diddicas. Pueden estudiarse las relaciones de los signos con los objetos a los que son aplicables. Esta
relacion recibira el nombre de dimensién seméantica de la semiosis, y la simbolizaremos con el signo «Dsemy;
el estudio de esta dimension se denominard semantica. Pero el objeto de estudio también puede ser la relacion
de los signos con los intérpretes. En ese caso, la relacion resultante se denominara dimension pragmatica de
la semiosis, y la simbolizaremos como «Dp» ; el estudio de esta dimensién recibira el nombre de pragmatica.”

193
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distinguem trés planos®®* de investigacédo dos sistemas signicos: sintatico (estuda a relagdo dos
signos entre si), semantico (em que se investiga a relacdo do suporte fisico com a realidade) e
pragmatico (em que é analisada a relacdo do signo com os utentes da linguagem)%. Gabriel
Ivo'% expde que a construcdo da norma juridica'®’, conforme o sistema de referéncia que
aceitamos, perpassa 0s quatro planos linguisticos que o Direito apresenta: a) o sistema da
literalidade dos textos; b) o conjunto dos contetdos de significacdo dos enunciados prescritivos;
c) o conjunto articulado das significagdes normativas e; d) a organizacdo das normas
construidas no terceiro nivel, ou seja, os vinculos de coordenacdo e de subordinacdo que se
estabelecem entre as regras juridicas. Segundo o autor, o plano da literalidade é condigdo
necessaria para a existéncia dos outros trés, porquanto € o Unico dotado de objetividade. E mais:
¢ a partir dele que se pode avaliar a “corre¢ao” dos demais.

Utilizando os conceitos acima, nos debrugamos sobre o signo “contrato” para analisa-
lo, por si mesmo, de acordo com ambito no qual ele esteja inserido. Mas antes disso uma
ressalva: Wittgenstein ensinou que todo o processo de uso de palavras se da como nos “§0gos
por meio dos quais as criancas aprendem a lingua materna®®®”, aos quais ele chama de “jogos
de linguagem'%®”. Neste sentido, “o falar de uma linguagem é parte de uma atividade ou de uma

forma de vida?®®”, de maneira que o significado de uma palavra encontra variagdes, podendo

(MORRIS, Charles. Fundamentos de la teoria de los signos. Tradugdo de Rafael Grasa. Barcelona: Ediciones
Paidos, 1985, p. 31).

194 E importante notar que Peirce observa uma triade no proprio raciocinio humano. Nesses termos, aponta o autor:
“Contudo, ha uma triade em particular que langa uma poderosa luz sobre a natureza de todas as outras triades.
Isto é, achamos ser necessario reconhecer, em logica, trés tipos de caracteres, trés tipos de fatos. Em primeiro
lugar, ha caracteres singulares, tal como quando dizemos que algo € branco, grande, etc. Em segundo lugar, ha
caracteres duplos que se referem a pares de objetos: estes sdo implicados por todos os termos relativos como
‘amante’, ‘similar’, ‘outro’, etc. Em terceiro lugar, ha caracteres plurais, que podem ser reduzidos e caracteres
triplos mas ndo a caracteres duplos. Assim, ndo podemos exprimir o fato de que A é um benfeitor de B através
da descrigdo de A e B separadamente; devemos introduzir um termo relativo. Isto é necessario ndo apenas em
inglés como igualmente em toda lingua que se pudesse inventar. Isso é verdadeiro mesmo de um fato como A
¢ mais alto que B. Se dizemos ‘A ¢ alto, mas B ¢ baixo’, a conjugagdo ‘mas’ tem uma forga relativa, e se
omitimos esta palavra a simples colocacdo das duas sentencas € um modo de significacdo relativo ou
dualistico...” (PEIRCE, Charles S. Semiotica. Traducéo de José Teixeira Coelho Neto. So Paulo: Perspectiva,
2005, pp. 10-11).

195 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p.
36.

1% |vO, Gabriel. O Direito e a Inevitabilidade do Cerco da Linguagem. In: DE CARVALHO, Aurora Tomazini

(Org.). Constructivismo Ldgico-Semantico. S&o Paulo: Noeses, 2014, pp. 80.

Ressalvamos que ndo entendemos que o intérprete propriamente “cria” a norma juridica, mas identifica a norma

idealizada pelo sistema, por meio da interpretacdo. Ndo obstante, os conceitos apresentados sdo demasiado

Uteis para a compreensdo do objeto que se apresenta.

1% WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes Filosoficas: Philosophische untersuchungen. Apresentacdo,
traducdo e notas de Jodo José R. L. de Almeida. Curitiba: Horle Books, 2022, p. 16.

199 1dem, ibidem.

200 1dem, p. 28.

197
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matizar-se de acordo com seu uso ou seu portador?®l, Dardo Scavino?%?, se valeu da expressdo
em questdo para dizer que, a depender do contexto no qual uma frase ou expressao estiver
inserida (em qual “jogo”), seu sentido pode mudar. Dessarte, pensando nos planos em questdo
estabelecidos, dependendo do sistema no qual inserto o significante, tanto seu sentido pode se
apresentar outro, quanto a sua significacdo, eis que, naquele plano de uso, ela tera referencial
distinto, podendo constituir-se, pois, de maneira diversa.

Por derradeiro, antes de passar para a analise especifica do nosso problema, lembramos
a licdo de Paulo Ayres?®, que, se valendo da doutrina do construtivismo légico-semantico,
adota a perspectiva de que o direito se manifesta como o sistema de linguagem. Desse modo
expde a possibilidade de divisdo do sistema juridico em trés subsistemas: (S1) conjunto de
enunciados; (S2) conjunto de significagcdes e; (S3) normas juridicas (o conjunto de normas
juridicas representa o texto em sentido amplo - TA). O autor subdivide esses subsistemas em
dois planos: de conteddo e expressionais; o conjunto de enunciados (S1) se encontra no plano
expressional, ao passo que as demais (S2 e S3), no plano de contetdo. O transito de S2 para S3
ja pressupBe a solucdo de antinomias. Com base nisso, é possivel construir o seguinte
raciocinio: assim como 0s signos se expressam em planos, os sistemas juridicos também se
constituem em ambitos distintos. O enunciado é apenas o ponto de partida do intérprete, o qual
devera encontrar o seu sentido para efeitos de elucidagdo da norma. Neste diapaséo, 0 conjunto
de significacGes atuara como fator para auxiliar nessa decodificacdo. Desse modo, o sentido de
um signo pode mudar a depender do plano no qual ele esta inserido, lembrando que, dentre 0s
elementos indicados para a busca da significacdo estdo os seus referenciais (N0 nosso caso, 0s
valores consagrados). Dito isso, passemos a analise dos atos e contratos, objetos da presente

pesquisa, de acordo com os referenciais que lhes atendem.

201 Cite-se o autor: “Para uma grande classe de casos de utilizagio da palavra ‘significado’— se bem que nfo para

todos os casos da sua utilizagdo — ela se explica assim: o significado de uma palavra é o seu uso na linguagem.
E o significado de um nome explica-se as vezes apontando-se para o seu portador” (WITTGENSTEIN,
Ludwig. InvestigagBes Filosoficas: Philosophische untersuchungen. Apresentacdo, traducgdo e notas de Jodo
José R. L. de Almeida. Curitiba: Horle Books, 2022, p. 46).

202 SCAVINO, Dardo. A Filosofia atual: pensar sem certezas. Traducédo de Lucas Galvdo de Britto. Sdo Paulo:
Noeses, 2014, p. 36-40.

283 AYRES, Paulo. Ordenamento e Sistema Juridicos. In. DE CARVALHO, Aurora Tomazini (Org.).
Constructivismo Légico-Seméntico. Sdo Paulo: Noeses, 2014, pp. 259-264.
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3.6.4 Atos e contratos sob a 6tica dos valores

Analisando o signo “contrato”, notamos que o termo utilizado (significante) € 0 mesmo
em ambito pablico e em dmbito privado. Com efeito, a doutrina tanto se vale desse signo para
tratar dos chamados “contratos” administrativos, firmados pelo Poder Publico, sob regime
juridico de direito pablico, quanto, por exemplo, para os contratos de locacdo firmados entre
particulares. A rigor, em ambos o0s sistemas, ele representa um veiculo introdutor de normas
juridicas bilaterais ou plurilaterais, a depender de quantos sejam 0s sujeitos envolvidos. No
entanto, o que se entende por contrato quando imerso no sistema de direito privado (um avenca
baseada na autonomia da vontade, livremente negociavel pelas partes) é totalmente diverso da
significacdo que dele emana no regime juridico administrativo, ambito marcado pela
indisponibilidade do interesse publico, pela imposi¢do de restricdes e por uma auséncia de

liberdade. Vejamos no quadro abaixo:

Direito Publico

Direito Privado

de interesses contrapostos
com forma de direito publico

ou de direito privado

Significante Contrato Contrato

Significado Veiculo introdutor de normas | Veiculo introdutor de normas
juridicas para duas ou mais | juridicas para duas ou mais
partes partes

Significagéo Ato administrativo bilateral | Avenca baseada na

autonomia privada, com
espaco de liberdade

reservado para a negociagéo

das partes

Com base em tudo o que fora fixado até aqui, ressaltamos essa ressignificacdo que o
signo em questdo sofre ndo consiste em uma escolha arbitraria. Conforme vimos acima, existem
as classes especificas para cada ambito e o intérprete deve respeita-las. Mas o que impediria o
operador de simplesmente elaborar uma nova classe de direito publico, semelhante aquela de
direito privado? Para responder a essa pergunta, precisamos rememorar que a todo o valor
corresponde um desvalor. Assim, o aspecto formal se sustenta sobre uma base material e essa
base estd embebida pelos valores consagrados em cada ambito. Neste sentido, valores caros ao
ambito privado podem se mostrar inadequados (ou mesmo deletérios) em ambito publico. Ou

seja, no momento do cambio, o valor pode se tornar um desvalor.
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Vejamos isso utilizando alguns institutos como objeto de referéncia. Primeiramente,
pode ser considerado positivo, sob o prisma da liberdade e da busca por mais resultados, que o
dono de um estabelecimento demita o funcionario por quem criou certa antipatia; ao interesse
publico, em contrapartida, mostra-se arbitrario demitir os servidores a bel prazer do
administrador, tendo em vista que 0s agentes publicos exercem suas funcdes exatamente para
proteger o interesse publico (potencialmente contra aquele superior ou qualquer outro que se
mostra disposto a prejudica-lo). Neste sentido, se a liberdade € uma qualidade positiva no
ambito privado (valor), no direito administrativo ela representa o arbitrio (desvalor), de maneira
a se mostrar inaceitavel, incompativel com o uso do poder no Estado Demaocratico de Direito.

Outro exemplo pode auxiliar. A concepcdo originaria da Constituicdo 1988 previu a
aposentadoria como consequéncia do vinculo publico-funcional. Trata-se de salvaguarda que
atende aos servidores publicos como o ultimo ato de um regime que pressupde a impessoalidade
no ingresso e a dignidade no ocaso funcional. Dentre outros argumentos, isso Se presta a evitar
que o servidor precise se corromper durante sua atividade, no intuito de amealhar riquezas com
o fim de garantir uma aposentadoria confortavel. Ora, se é certo que o servidor publico ndo
deve enriquecer em razao de sua funcdo, também é correto que ele tenha alguma seguranca na
inatividade. Nao por mera benevoléncia, mas por uma questdo de estabilidade institucional.
Doutra ponta, na iniciativa privada, em tese, qualquer profissional pode enriquecer com a
exploracdo da atividade econdémica. Desse modo, a seus empregados ndo atende um sistema
proprio de aposentadoria como consequéncia funcional. Tal medida poderia levar até mesmo a
perda da ambicao necessaria aos novos empreendimentos. Outrossim, fora as contribuicfes e
beneficios obrigatérios do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS, esses empregados
podem optar por gerir seu patrimonio da forma que melhor lhes aprouver. E por essa razdo que
0 RGPS ndo se presta a manter o exato mesmo patamar remuneratorio da atividade do
empregado. Ele é instituido apenas como forma de garantir alguma dignidade na aposentadoria,
mas néo traca um paralelismo de integralidade e paridade em relacdo aos empregados da

ativa?®. Neste diapaséo, ressalvamos nosso posicionamento de que as reformas constitucionais

204 Neste sentido, digna de mengio ¢ a coluna de Ricardo Marcondes Martins: “O regime geral da previdéncia
social € um regime pensado para as profissdes privadas. Trata-se, no texto origindrio, de um regime
contributivo, similar a um seguro. Numa absoluta simplificacéo: recolhe-se a contribuicéo previdenciéria para,
a partir do recolhimento, ter direito a certos beneficios previdenciérios, sendo o principal deles a aposentadoria.
Quem contribui para um seguro de vida, ap6s sua morte, tem assegurado ao beneficiario o pagamento de
determinada quantia, havendo uma vinculagdo entre a quantia paga e a contribuicdo pactuada. A Idgica da
aposentadoria no regime geral de previdéncia segue a l6gica de um contrato de seguro. Ha uma particularidade
digna de nota: vigora um teto para os beneficios. Por mais que se recolha a contribui¢do previdenciéria, o
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que se prestaram a menoscabar o regime proprio de previdéncia dos servidores publicos sdo,
em grande medida, inconstitucionais®®. Em conclusdo, afirmamos: um instituto estimula a
liberdade e as ambicdes pessoais (valor em ambito privado), ao passo que essas mesmas
ambicdes poderiam se apresentar temerarias (desvalor) em &mbito publico.

Esses sdo apenas alguns exemplos que reforcam a dualidade axioldgica. O intuito
dessa argumentacdo é destacar um ponto: certos institutos podem ter uma valoragado positiva ou
negativa a depender do &mbito nos quais estéo inseridos. Podemos comprovar a tese aventada
com base em outros exemplos. Para obter os melhores resultados, o dono de um estabelecimento
comercial deve se valer de uma atuacdo dindmica e tomar decisdes da forma mais rapida
possivel, conforme seu tino comercial. Assim, se ele sentir que precisa demitir ou contratar
mais empregados, tera ampla liberdade para fazé-lo. Outrossim, para alcancar os resultados
almejados, ele ndo devera seguir uma “cartilha” preestabelecida, podendo se valer do método
que julgar conveniente naquele momento, vez que, 0 mais importante para o0 seu negocio € o
atendimento de resultados ao final, ndo havendo uma procedimentalidade exigida. Ele pode
comprar de quem quiser, de parentes, amigos ou desafetos. Pode pagar o preco que achar mais
justo e ndo esta obrigado a realizar qualquer procedimento para compras ou vendas. Tudo se da
de acordo com a sua visdo. Ja 0 administrador pablico ndo pode tomar decisdes a seu bel prazer.
N&o pode demitir e contratar servidores conforme lhe aprouver: além de se submeter as
limitacGes orcamentarias, devera fazé-lo por meio de um procedimento especifico, o concurso
publico, e somente podera desligar aqueles servidores em uma das hipoteses
constitucionalmente estabelecidas (notadamente processo administrativo ou sentenga judicial
transitada em julgado). Neste sentido, lembramos que a estabilidade se presta a garantir que o
servidor publico possa realizar seu mister com a devida imunizagdo em face de interferéncias
indevidas. Um administrador que deseje praticar atos de corrupg¢ao ndo poderd simplesmente
desligar o servidor publico estavel. J& o administrador privado pode desligar seus empregados
livremente. Um empregado indesejado poderia levar a ruina do seu negdcio. Mais uma vez: o

desvalor do &mbito privado se revela valor no setor publico.

beneficiario ndo recebera mais do que certo limite, que hoje é de R$5.531,31. Perceba-se o pressuposto tedrico:
0 beneficio previdenciario tem a finalidade de assegurar o ‘minimo vital” ao aposentado. O profissional privado
teve a vida profissional inteira para enriquecer; se ndo conseguiu enriquecer, terd, caso tenha contribuido para
tanto, direito a uma aposentadoria que Ihe assegure o minimo vital” (MARTINS, Ricardo Marcondes Reforma
da previdéncia e servidores publicos: uma sucessdo de catastrofes. Direito do Estado, 2017. Disponivel em: <
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/ricardo-marcondes-martins/reforma-da-previdencia-e-
servidores-publicos-uma-sucessao-de-catastrofes >. Acesso em: 13 set. 2022).

205 A titulo de exemplo, citamos a Emenda Constitucional 41/2003, que acabou com a integralidade e paridade
dos servidores aposentados em relagdo aos da ativa.
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Outrossim, tdo importante quanto os resultados que o servidor publico deve atingir é a
procedimentalidade que ele deve adotar, com vistas a prestar contas a sociedade de que seu
mister vem sendo desempenhado nos termos legalmente estabelecidos, ou melhor, na forma
escolhida pelo povo por meio de seus representantes, os legisladores. J& 0 empregado da
iniciativa privada ndo possui tamanho controle procedimental: um vendedor pode adotar as
taticas que considerar melhores para vender, um chefe de almoxarife pode realizar compras sem
qualquer procedimento prévio. Eventual normatizacdo da empresa serd pensada pelo seu
idealizador e nos seus termos. A contraposi¢cdo pragmaticamente apresentada acima pode ser
verificada, em termos ldgicos, no quadro abaixo, utilizados os sinais “positivo” (+) e “negativo”

(-) para demonstrar a respectiva valoragdo ou desvaloracdo em cada sistema:

Instituto Regime Publico Regime Privado
Liberdade - +
Estabilidade + -
Alcance aos fins - +

independentemente dos

meios

Procedimentalidade + -

Exposto isso, reforcamos a no¢do de que tratamos de sistemas com fundamentos
axioldgicos opostos. E bem verdade que podem existir aspectos comuns a ambos ou mesmo
“neutros”. No entanto, no que tange aos seus elementos essenciais, 0S Institutos mais
caracteristicos de um lado e de outro sdo marcados por valéncias opostas. Desse modo, a
transposicao de instituto de um &mbito para o outro, como regra, trara consigo uma inversao de
sinal valorativo. Essa troca de sinal pode ser exposta da seguinte forma, onde R representa a

relacdo entre x e y:

Privado Publico

XRy -XRy

Por derradeiro, ressalvamos a possibilidade de n&o ser realizada uma transposicdo de
institutos, mas de ser identificada a existéncia de um elemento analogo no sistema oposto, uma

classe diversa. Foi 0 que expusemos no topico anterior: aos empregos do regime privado
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contrapdem-se 0s cargos do regime publico; aos contratos do ambito comercial espelham-se 0s
atos administrativos bilaterais de interesses contrapostos em ambito publico. E, caso se deseje
mover um instituto de um ambito a outro, devera ser necessariamente realizada uma
conformacdo, a fim de garantir a validade do ponto de vista valorativo, a qual em termos
juridicos se expressa por meio dos principios. Neste ponto, importante ressaltar que os valores
sdo inseridos no Ordenamento Juridico por meio de principios: 0s principios representam a
positivacdo dos valores que os inspiram. Dessa maneira, a positivacdo de um valor representara
a transcendéncia deste do plano axiolégico para o dedntico por meio de um principio?®. Como
os principios sdo elementos dotados de normatividade, a contrariedade a eles pode levar a
invalidacdo do ato.

Diante do exposto, concluimos que, no que tange ao objeto estudado, a valoragcdo em
cada sistema, como regra, possui valéncia contraria em relacdo ao oposto, de modo que a
simples transposicdo de institutos de um regime a outro pode acarretar uma invalidade devido
a sua negativacdo. Ressalva-se, no entanto, que é possivel que, devido a uma impropriedade
técnica, utilizemos 0 mesmo termo para tratar de institutos diferentes, o que leva a conclusdes

equivocadas conforme passa a ser exposto no tépico a seguir.

3.7 Classes de direito privado na Administracdo Publica: necessidade de releitura a luz

de uma teoria geral do direito publico

Adentrando neste tdpico, é importante rememorar que, segundo fixado anteriormente,
o direito como um todo foi desenvolvido a partir de uma teoria do direito privado, ou seja, de
uma base privatistica, o que leva a profundas confusdes conceituais?®’. Nossa proposta, todavia,
impGe o entendimento de alguns institutos a partir de uma Gtica propria ao direito publico.
Nesses termos, conforme estabelecemos acima, existem classes préprias ao sistema de direito
publico e classes proprias ao sistema de direito privado, consagradas com base em determinados
valores, os quais deverdo ser observados quando do manejo interdisciplinar.

Retomando as premissas adrede estabelecidas, o direito administrativo possui diversas

classes, cujos elementos sao divididos de acordo com certos critérios. Ocorre que, muitas vezes,

286 MARTINS, Ricardo Marcondes. Abuso de direito e a constitucionalizacdo do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 18.

207 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estatuto das Empresas Estatais a Luz da Constituicdo Federal. In: DAL
POZZO, Augusto Neves; MARTINS, Ricardo Marcondes; (Org.). Estatuto Juridico das Empresas Estatais.
Sé&o Paulo: Contracorrente, 2018, pp. 28-31.
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tenta-se a utilizacdo, em ambito publico, de institutos que ndo estdo de acordo com os critérios
tipicos desse. Isso leva a uma consequéncia dentre duas hipdteses: ou esses elementos ndo
pertencem ao conjunto de direito publico, ndo podendo ser ali utilizados (de modo que se deve
buscar o objeto analogo no regime administrativo), ou carecem de uma correta compreensao a
luz do regime juridico administrativo, a fim de evitar confusfes conceituais.

Neste diapasdo, um contrato no direito privado pode ser considerado um instrumento
em que as partes, com base em sua liberdade, discutem determinadas clausulas e chegam a uma
convencao; o direito administrativo, todavia, ndo se baseia na liberdade das partes, pois ndo
comporta a autonomia da vontade. Sendo assim, para que o Poder Publico firme uma convencéo
com alguém, ele s6 pode fazer aquilo que estd alicercado na vontade da lei, com base em
procedimentos previamente estabelecidos e nas formas legalmente previstas. Desse modo,
atentemos para uma diferenca crucial: ndo existe um conjunto de elementos do direito publico
baseado apenas na vontade das partes; todo instituto desse ramo se plasma em outros
fundamentos e valores e as suas classes refletem esse arcabouco: em suma, a vontade do sistema
juridico, expressa em normas preestabelecidas. Dessarte, para a transposicdo de institutos de
direito privado ao direito publico faz-se necessaria uma conformacao desses a luz do direito
publico, a fim de encaixa-los naquelas classes preexistentes ou pela criacdo de novas classes,
mas classes essas que deverdo respeitar os atributos do género. Em outras palavras, um
“contrato” no direito piblico ndo ¢ o mesmo que um “contrato” em ambito privado. O termo
até pode ser utilizado, por uma questdo de consagracdo pela praxe, mas a percep¢do do
fendmeno juridico é completamente diversa, conforme expusemos.

Para auxiliar esse raciocinio, lembramos que a transposi¢do de um termo de um a&mbito
a outro representa tarefa semelhante a tradugdo entre linguas. Tratando desse fenémeno, Vilém
Flusser ensina que “toda tradugdo é um aniquilamento?%®: isso porque “cada lingua tem uma
personalidade prépria proporcionando ao intelecto um clima especifico de realidade?®”. Nesses
termos, a traducdo, como algo perfeito, automatico e universal, mostra-se impossivel. O que
temos é apenas uma aproximagao, viavel em razdo das semelhangas ontoldgicas existentes entre

as linguas. Assim, dadas as limitacdes?'?, havera, no geral dos casos, apenas uma traducéo

208 FLUSSER, Vilém. Lingua e realidade. 3. ed. Séo Paulo: Annablume, 2007, p. 65.

209 |dem, p. 68.

210 Sobre as dificuldades na tradugdo, vélida a ligdo de Tercio Sampaio Ferraz Junior: “Posto isso, admitamos trés
hipoteses: (a) se as regras basicas de ambas as linguas coincidem, é possivel traduzi-las uma para a outra; (b)
se a coincidéncia é apenas parcial, ocorre uma transferéncia que exige adaptacao; (c) se nao coincidem, elas
sdo incomunicaveis. Neste terceiro caso, porém, € possivel uma transferéncia indireta. Recorre-se a uma
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aproximada, com a presenca de termos e expressdes intraduziveis?*!. Depurando essa dubiedade
entre traduzibilidade e intraduzibilidade, ensina Vilém Flusser, que tradugdes sdo possiveis
quando os sistemas em analise coincidem de alguma maneira, representando essa coincidéncia
a traduzibilidade entre eles?'?. Por outro lado, pontua o autor que as tradugdes sdo necessarias
quando os sistemas ndo coincidem, no que consiste a sua intraduzibilidade. Seguindo adiante e
tratando da estrutura das linguas, leciona Flusser que, na medida em que duas linguas divergem
em suas regras basicas, tornam-se um sem sentido uma para a outra®'3, Nesses casos, conforme
0 autor, faz-se necessaria uma terceira lingua, para a qual o sentido de textos das duas primeiras
pode ser transferido?. Essa terceira lingua representa a metalingua das duas primeiras sendo
iSS0 0 que nos propomos a fazer no presente trabalho: encontrar nessa metalinguagem os termos
que exsurgem do didlogo entre direito publico e direito privado.

Neste diapasdo, fazemos a seguinte reflexdo: tal como se faz nas linguas, buscar-se-a
no conjunto de direito publico qual € o instituto andlogo aquele encontrado no direito privado
ou como aquele instituto pode ser compreendido no regime juridico administrativo. Assim, por
exemplo, na linguagem publica, a figura referente a formacéao de vinculo é instituto concebido
num universo no qual inexiste a autonomia da vontade. Nesses termos, ndo ha, em tal ambiente,
contrato tal como concebido no Direito privado. Desse modo, assim como se age ao tentar se
comunicar num pais estrangeiro, sera preciso utilizar a lingua e os recursos daquele local. Em
outras palavras, para firmar tais avencas, o administrador publico ndo tera em seu repertorio
institucional a figura do contrato, precisando se valer das formas que lhe atendem no seu “pais”
(no caso, o ato administrativo). E mais: uma vez adotada a linguagem de direito pablico, todo
critério sera Unica e exclusivamente o juridico-administrativo, de maneira que, se for o caso de
transposicao, os elementos de direito privado serdo traduzidos exclusivamente a imagem dos
conceitos de direito publico. Nesses termos, ndo havendo instituto correspondente no direito

publico, seré preciso absorver o termo oriundo do direito privado e depuréd-lo sob a ldgica do

terceira lingua que possa funcionar como uma ponte entre as outras. Seu requisito: ela conter, entre suas regras
secundarias, as regras basicas das outras. Exemplo do primeiro caso (a): a traducéo de um teorema geométrico
num teorema algébrico; do segundo (b), a transferéncia de um poema em inglés para o portugués; do terceiro
( ¢), a transferéncia indireta de uma musica (lingua musical) para o portugués cotidiano, o que pode ocorrer
por intermédio da linguagem do critico de arte” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugédo ao estudo
do Direito: técnica, deciséo, dominagéo. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 273).

211 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015,
p. 230.

212 FLUSSER, Vilém. Para uma teoria da tradugdo. S3o Paulo, Revista Brasileira de Filosofia, vol. XIX, fasc. 73,
1969, pp. 16-22.

213 |dem.

214 I dem.



174

direito publico, representando os instrumentos que tornam essa operacdo possivel uma forma
de metalinguagem.

Esse mesmo raciocinio pode ser construido a partir da teoria de Niklas Luhmann, autor
no qual nos baseamos para realizar um apontamento dos institutos juridicos ora tratados sob a
perspectiva sisttmica. Para ele, os sistemas se formariam de maneira factual e autorreferencial,
havendo uma clivagem ente sistema e ambiente?'®, de modo que esses ndo se confundiriam.
N&o obstante, os sistemas se apresentam de maneira cognitivamente aberta e operativamente
fechada. Ou seja, eles estdo aptos a receber comunicagdes do proprio ambiente ou de outros
sistemas, mas traduzirdo essas a partir do seu préprio codigo?'é. Cada sistema possui um codigo
binario (sdo exemplos: licito vs ilicito; bom vs ruim; valido vs invalido). Ainda, Luhmann se
valeu da teoria dos bi6logos chilenos Maturana e Varela para tratar da chamada autopoiese, ou
seja, a capacidade dos sistemas se autorreproduzirem?*’!8, Transpondo essa teoria para nosso
estudo, podemos verificar uma oposicdo entre o sistema publico e o sistema privado, de maneira
que, eventualmente, um podera receber mensagens do outro. N&o obstante, essas ndo serao
recebidas de forma “pura”, mas traduzidas a luz do sistema que as recebe. Para efeitos de nossa
pesquisa, é justamente o que ocorre com o sistema de direito pablico ao receber uma informacéo
do sistema de direito privado: ou existe um instituto para operacionalizar aquele estimulo ou a
mensagem em referéncia sera incorporada a imagem e semelhanca do direito publico, tornando-
se, portanto, publica. Assim, nesse mecanismo de transposi¢ao (ou traducdo), algo até podera
restar como diferenca especifica (como, por exemplo, a utilizacdo de determinada forma de
direito privado, como a roupagem celetista), mas a base do instituto privado que se deseja
“importar” sera modificada para um enquadramento a linguagem e ao codigo de direito publico
e, consequentemente, ao seu género. Do contrario, lhes faltaria o critério de pertencialidade,

nao atendendo, assim, aos pressupostos légicos.

215 MELLO, Marcelo Pereira de. A perspectiva sistémica na sociologia do direito: Luhmann e Teubner. Tempo
Social, Revista de Sociologia da USP. Universidade de S&o Paulo, v. 18, n. 1, 2006. Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/ts/issue/view/994>. Acesso em: 14 abr. 2022.

216 Cf. LUHMANN, Niklas. O Direito da sociedade. Traducdo de Saulo Krieger. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 62.

27 Idem, p. 57.

218 Maturana e Varela explicam o fenémeno autopoiético da seguinte maneira: “Portanto, se uma célula interage
com uma molécula X, incorporando-a a seus processos, 0 que ocorre como conseqiiéncia dessa interacdo é
determinado ndo pelas propriedades da molécula X, mas pelo modo com que essa molécula é "vista" ou tomada
pela célula quando esta a incorpora em sua dindmica autopoiética. As mudangas que ocorrem nela como
conseqliéncia dessa interagdo serdo determinadas por sua propria estrutura como unidade celular. Portanto, na
medida em que a organizacdo autopoiética determina a, fenomenologia bioldgica ao conceber 0s seres vivos
como unidades auténomas, um fendmeno bioldgico serd qualquer fendmeno que envolva a autopoiese de pelo
menos um ser vivo” (MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A arvore do conhecimento: as bases
bioldgicas do entendimento humano. Tradugdo de Jonas Pereira dos Santos. Campinas: Psy, 1995, p. 92).
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Neste sentido, destacamos que a analise ora realizada nédo foi feita com base no uso
comum da linguagem, mas de acordo com os planos (publico e privado) identificados como
sistemas com referenciais proprios, 0s quais condicionam seus elementos a partir de um
conjunto de significacbes, numa conotacdo normativo-axioldgica. Dessarte, observamos, em
verdade, a possibilidade de identificacdo de analogos institucionais (ato e contrato, por
exemplo) ou a utilizacdo de uma forma de direito privado no direito publico (roupagem celetista
ou o formato empresarial), a qual repousara, todavia, sempre sobre o conjunto normativo do
regime juridico administrativo, para fins de encaixe. Dessa maneira, esse invélucro devera se
moldar a base normativa, e ndo o contrario. Em outras palavras, a forma de direito privado nao
altera o arcabouco publico, mas se adequa a ele. Esse é o sentido do correto entendimento

proposto.

3.8 Concluséo do capitulo

O capitulo em tela se prestou a realizar uma analise dos institutos utilizados no direito
publico e no direito privado a partir de uma perspectiva cientifica, levando em consideracéo a
necessidade de seu escrutinio sob os canones do direito publico. Verificamos que o sistema
juridico definiu previamente classes de institutos para cada um dos &mbitos estudados. Diante
disso, numa primeira analise, a atuacdo da Administracdo Pdblica imputam-se 0s institutos
pertencentes as classes de direito publico e aos particulares compete utilizar aqueles referentes
as categorias de direito privado. Essa utilizacdo de classes se mostra pertinente, pois cada uma
delas terd atributos que as tornam mais aptas aos misteres para 0s quais se propdem. Outrossim,
verificamos que, além desse critério, existe um componente axiolégico que opbe certos
institutos de &mbito a outro, imbricativamente, de sorte que eventual transposi¢cdo de um ambito
a outro deve respeitar certas regras de transposi¢do: ou existe um instituto analogo ou o instituto
de um ambito deve se acoplar a estrutura existente no outro (a ela se amoldando e,
eventualmente, modificando-se) para que seja corretamente internalizado.

Diante disso, quando se utiliza 0 termo “contrato de trabalho” na Administragdo
Publica, torna-se claro que a significacdo do termo ndo sera a mesma daquela utilizada no
ambito de uma empresa privada. O signo é utilizado tdo-somente por uma questdo de
consagracao no uso comum, mas uma série de modificac6es dever ser realizada para uma valida
utilizagdo no contexto publico, de maneira que ele se converterd em vinculo juridico-
institucional, distanciando-se da tipica avenca negocial. Desse modo, ndo s6 em relacdo aos

contratos realizados com base nas leis trabalhistas, mas todas as demais figuras de origem
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privatistica, quando utilizadas sob o regime juridico administrativo, merecem uma releitura a
luz do direito publico. Dado o escopo do presente trabalho, todavia, nos ateremos apenas
aqueles, analisando no proximo capitulo qual é o regime juridico dos contratos de trabalho no

contexto de direito publico.
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4 O REGIME JURIDICO DO VINCULO FUNCIONAL NAS
EMPRESAS ESTATAIS

4.1 Introito

Conforme verificamos acima, no que tange as atividades materiais, o Ordenamento
Juridico imputa a cada tipo de atuacdo uma classe especifica de institutos: para atividades
proprias ao direito privado sdo reservados instrumentos aptos a esse mister, ao passo que, para
atividades tipicas do regime juridico administrativo, existe outra sorte de classes. Em
contrapartida, observamos também que os &mbitos em consideragdo ndo representam espacos
impermeaveis entre si. Desse modo, é possivel que, eventualmente e em situacdes especificas,
a soberana do setor publico, a Administracdo Publica, venha a se imiscuir em assuntos tipicos
da atividade econémica, da mesma maneira que, em determinados casos, 0s particulares,
senhores do dominio privado, poderdo obter outorga para a realizacdo de algumas atividades
publicas. Sempre que isso ocorre, é preciso verificar uma relacdo de compatibilidade, ou seja,
identificar se os instrumentos de que dispGem aqueles atores sdo aptos a realizacdo das tarefas
a que se pretendem quando transpostos ao dominio oposto. Em caso de incompatibilidade,
devem ser utilizados os recursos tipicos do sistema no qual se aventura (a Administracdo
Publica adotando formas de direito privado ou o particular se valendo de instrumentos do direito
publico), o que, todavia, ndo passara incélume a alguma ressignificacéo.

N&o obstante a argumentacdo rememorada, a legislacdo de regéncia, a jurisprudéncia
e a doutrina majoritarias admitem a utilizacdo de empresas estatais tanto para a exploragdo da
atividade econdmica quanto para a prestagdo de servigos publicos. Observemos: a prestacdo de
servigos publicos remanesce no ambito publico, ao passo que a exploragdo de atividade
econdmica pressupde uma mudanca no posicionamento originario do Poder Publico, que saird
do ambito juridico-administrativo para atuar em campo diverso. Essa transposicao torna valida
a utilizagéo de involucro de direito privado para a exploracédo de atividade econdmica, mas ndo
justifica a utilizacdo da forma empresarial para a prestacao de servigos publicos. Isso denota
um vicio de pressuposto, o qual, uma vez identificado, revela a existéncia de impropriedade no
regime juridico das empresas estatais prestadoras de servicos publicos, conforme tratado no
Capitulo 2 desta pesquisa. Como o presente trabalho versa sobre aspectos referentes ao liame
funcional dos servidores ligados as companhias estatais, nos ateremos a ele nas linhas

subsequentes, nas quais analisaremos, dogmaticamente, como esses vinculos devem se
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conformar diante da presenca estatal e do ambito de atuacdo (prestacdo de servigos publicos ou

exploracdo de atividade econémica). Vejamos.

4.2 O regime juridico do vinculo funcional dos empregados das empresas estatais

prestadoras de servigos publicos

Nos termos acima fixados, uma correta interpretacdo do Ordenamento Juridico leva a
conclusdo de que as empresas estatais prestadoras de servicos publicos ndo sdo propriamente
empresas, mas contrafacbes de Autarquias. Para explicar essa afirmacdo, nos valemos da
doutrina do professor Ricardo Marcondes Martins?, a qual aponta a existéncia de contrafacdes
reais e aparentes no Ordenamento Juridico, consagradas a partir de elementos textuais. Das
contrafacdes reais ndo seria possivel extrair uma norma valida, por maior que fosse o esforgo
hermenéutico, restando essas fadadas a invalidade. No que tange as contrafacGes aparentes,
todavia, seria possivel vislumbrar uma interpretacdo conforme desejado pelo sistema juridico,
aplicando-se, nesses casos, o regime juridico correto a elas imputavel.

Segundo exaustivamente ressaltado, as empresas estatais prestadoras de servigos
publicos ndo atendem aos fundamentos racionais exigiveis para a utilizacéo estatal do formato
empresarial, que seriam, basicamente, os de evitar a concorréncia desleal e/ou garantir a
exploracdo da atividade. Desse modo, ausentes 0s pressupostos autorizadores da utilizacdo da
forma de direito privado, conforme exposto de maneira minuciosa no capitulo 3 deste trabalho,
o0 regime juridico incidente as empresas estatais prestadoras de servi¢os publicos é o regime
proprio das Autarquias. Ou melhor, essas empresas deveriam, na verdade, constituir-se em
autarquias. Trata-se, nesses termos, de uma contrafagcdo real, cuja solucdo idealizada pelo
sistema € a sua extingcao para a subsequente instituicdo de autarquias (ou, quando menos, a sua
transformacdo em entes dessa natureza). Feito isso, 0s seus servidores passariam a quadros
especiais em extin¢do (o0 que ndo se confunde com a efetivacéo, ressalte-se), extinguindo seus
vinculos quando passassem a inatividade. No entanto, até que isso seja feito, 0s servigcos por
elas prestados devem ser continuados e, caso nos ativéssemos a essa afirmacao, teriamos apenas
uma exortacdo de anseios, uma forma de politica do direito. Diante dessa situacdo, enquanto
ndo adotada a solucdo idealizada pelo Ordenamento Juridico pétrio, € preciso dar uma

interpretacdo conforme aos entes sob testilha.

! MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria das contrafacdes administrativas. A&C — Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 64, p. 115-148, abr./jun. 2016.



179

Sendo assim, até que sobrevenha uma resposta definitiva, o regime juridico autarquico
deve se espraiar por todos os aspectos das companhias em tela. Como o presente trabalho esta
limitado aos aspectos funcionais de seus servidores, limitar-nos-emos a verificagdo do
fendmeno juridico sob esse ponto de vista. Assim, a partir de uma interpretacao cientificamente
correta, aos servidores englobados no presente escopo deverdo ser asseguradas as limitacdes e
prerrogativas tipicas do regime juridico-administrativo. Nesses termos, cientes de que qualquer
proposicao nesse sentido requer alguma acomodacao, propomos a seguir formas de aplicacdo
da correta interpretacdo hermenéutica ao regime juridico dos servidores ligados as empresas

estatais prestadoras de servigos publicos. Vejamos.

4.2.1 Admissao

Primeiramente, ha de se ressaltar que consiste em condi¢do inafastavel a regular
admissdo de empregados permanentes nas empresas estatais prestadoras de servicos publicos a
prévia aprovagdo em concurso publico, nos termos do art. 37, 11, da Constituicdo da RepUblicaZ?.
Esse dispositivo condiciona a investidura em cargo ou emprego publico a aprovacgdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade
do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagfes para cargo em
comissdo declarado em lei de livre nomeacéo e exoneracao.

Com efeito, o concurso publico é corolario do principio republicano, instituto

garantidor da moralidade administrativa® e da impessoalidade, salvaguardando que tenham

2 Ndo obstante hoje se encontre pacificado, esse entendimento ja foi objeto de controvérsia, conforme bem
elucida Igor Volpato Bedone: “Logo depois da promulgacdo do novo texto constitucional, setores doutrinarios
minoritarios chegaram a defender que a obrigatoriedade de realizacdo de concurso publico ndo teria atingido
as estatais, em virtude da personalidade de direito privado, de modo que seus postos de trabalho seriam
meramente empregos, ndo empregos publicos. Tal entendimento foi objeto de combate a época. Méarcio
Cammarosano, ja em 1992, apontava a incongruéncia de se entender que o emprego publico fosse somente
aquele da pessoa juridica de direito publico, pois, nesse caso, a empresa publica, referida pela Constituicao,
teria de ter personalidade juridica de direito pablico, o que, sabidamente, ndo ocorre. Assim, a interpretacéo
mais légica e adequada é a de que se trataria de qualquer emprego governamental, isto é, oferecido por
entidades comandadas pelo Estado, afinal, todas elas devem obediéncia aos principios informadores da
Administragdo como a impessoalidade e a moralidade. Esse entendimento acabou sendo pacificado com o
julgamento do Mandado de Seguranca n.° 21322 pelo Supremo Tribunal Federal, com a relatoria do Ministro
Paulo Brossard, portanto ndo se discute mais a necessidade de realizagdo de concurso publico para investidura
nos empregos publicos das estatais” (BEDONE, Igor Volpato. Empresas estatais e seu regime juridico.
Salvador: Juspodivm, 2019, p. 174).

3 Acerca da expressdo da moralidade administrativa e o ingresso na Administracdo Publica, precisa a licdo de
Rita Tourinho: “Nao satisfaz a atua¢do administrativa compativel apenas com a ordem legal. O Estado
Democrético de Direito exige muito mais. Exige que a Administracdo da coisa publica atenda a uma série de
valores e principios abragados pelo texto constitucional. A moralidade administrativa ndo pode ser analisada
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acesso aos cargos e empregos publicos ndo apenas aqueles que possuem la¢os com os detentores
do poder, mas todos os cidaddos que satisfacam as condi¢Ges objetivas estabelecidas para
ingresso. Trata-se, portanto, de algo profundo na sociedade brasileira, inserido no contexto de
um “movimento paulatino, impessoal e moralizador de novos atores sociais, 0s quais tém
orgulho de ostentar o status de agente publico, provenientes, marcadamente, da classe média e
das camadas mais pobres da populacdo, recrutados democraticamente gragas a0 concurso
pUblico®’. Esse tem a natureza de “procedimento administrativo externo, ampliativo e de indole
concorrencial® e sua fonte normativa primaria ¢ a propria Constituicdo da Republica®.
Importante notar que, ndo obstante se prestem os concursos publicos a mais ampla
concorréncia de pessoas, é possivel que a lei” estabeleca alguns requisitos para o acesso a cargos
e empregos publicos. No entanto, tais requisitos devem se fundamentar em argumento
constitucionalmente plausivel, de forma a se rechacarem ‘“exigéncias, ainda que legais,
excessivas, descabidas ou inoportunas, que atinjam a prépria razao de existir e 0s objetivos do
concurso publico®”. A titulo ilustrativo, citamos jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
que considerou inconstitucional norma estadual que definia, como critério de desempate em
concurso publico a preferéncia ao servidor de determinado estado e, persistindo o empate,
aquele que contasse com maior tempo de servico a unidade federativa. Conforme pontuou a
Suprema Corte, o critério em questdo seria invalido, pois ndo assegurava a selecdo do candidato
mais apto, favorecendo, em verdade, servidor estadual, em detrimento dos demais que tivessem

tempo de exercicio profissional superior e, ademais, desvinculado das aptiddes necessarias ao

como uma simples questéo de indole do ser humano, mas sim como problema relacionado a qualidade dos
sistemas juridicos, politicos e administrativos vigentes em determinada sociedade. Assim, 0 ingresso no servico
publico de forma direcionada, atendendo apenas a interesses pessoais dos administrados publicos, esquecendo-
se da anélise qualitativa daqueles que almejam tal vinculo, afronta o principio da moralidade” (TOURINHO,
Rita. Concurso publico: anélise abrangente de questdes doutrindrias, legais e jurisprudenciais. Belo
Horizonte: Férum, 2020, p 30).

4 MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso publico e seu
controle jurisdicional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p 2.

> Idem, p. 14.

& 1dem, p. 11.

" Sobre a necessidade de lei para referidas restri¢des, citamos a doutrina: “A mera previsdo no edital, ou até
mesmo em ato regulamentar, sem fundamento de validade na lei, ndo deve prevalecer, pois soaria como afronta
ao principio fixado no inciso II do artigo 5° da Constituigdo Federal, conforme o qual ‘ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei’. De mais a mais, a lei que disciplina as
limitagdes para o acesso a cargos e empregos publicos deve ser de iniciativa do chefe do poder executivo”
(DOS SANTOS, José Manuel Melo. Manual de direito do servidor publico, vol. Gnico. Salvador: Juspodivm,
2020, p. 62).

8 MOTTA, Fabricio. Concurso Publico. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ,
Luciano de Aratjo. Servidores publicos na Constituicdo Federal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 46.
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cargo®. Concordamos com o posicionamento do Pretdrio Excelso, eis que esse apresentava
discrimen impertinente ao exercicio das funcdes publicas, criando situacdo de favorecimento
injustificado a uma gama especifica de pessoas. Essa impossibilidade de restrigdes indevidas
diz respeito a acessibilidade, “conjunto de normas e principios que regulam o ingresso de
pessoas interessadas no servico publico”, dos quais se extrai a impossibilidade de a
“Administracao criar dificuldades maiores nem abrir ensanchas de facilidades fora das regras
que compdem o sistemal®”. Segundo Carmen LUGcia Antunes Rocha, o principio da
acessibilidade decorre dos principios informadores da organizacao do Poder Publico no Estado
Democratico de Direito, o qual impde “a participagdo plural e universal dos cidaddos na
estrutura do Poder Publico!!”,

A exigéncia da prévia aprovagdo em concurso publico é, portanto, uma barreira ampla
estabelecida frente a todos aqueles que desejem ingressar no seio estatal, na condigdo de
servidores publicos permanentes. Ndo obstante essa regra geral, a propria Constituicdo da
Republica ressalva algumas situa¢des nas quais o concurso publico é dispensado, como na
contratacdo de servidores temporarios, conforme art. 37, 1X, do Texto Maior (cuja admissdo
depende apenas de processo seletivo, conforme tratado no item 1.4.2.4 desta pesquisa) ou na
hipdtese dos ocupantes de cargos em comissdo, de livre nomeagdo ou exoneragdo, destinadas
as funcBes de direcdo, chefia ou assessoramento. Dessarte, no que tange ao presente requisito,
nada deve ser modificado em relacdo a interpretacdo atualmente dominante, referente a
obrigatoriedade, como regra geral, de prévia aprovacdo em concurso publico como condicdo

para a validade do vinculo.
4.2.2 O regime na constancia do vinculo
Admitido por meio de concurso publico, o empregado tomard posse e entrara em

exercicio. Com efeito, esses servidores sofrerdo a incidéncia de ato juridico de forma publica,

ato-condigdo*?, conforme lecionado no direito francés, denotativo de uma situacéo objetiva (Cf.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5358/PA. Requerente:
Procurador-Geral da Republica. Intimado: Assembleia Legislativa do Estado do Para. Relator: Min. Roberto
Barroso. Brasilia, 15 de dezembro de 2020. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15345259351&ext=.pdf >. Acesso em: 19 jul. 2022).

10 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 589.

1 ROCHA, Cérmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 144.

12 DUGUIT, Leon. Legons de Droit public général. Paris: E. de Boccard Editeur, 1926, p. 236.
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item 3.5.4). Isso implicara a confluéncia de um conjunto normativo sobre o individuo que
ingressou naquele regime, o qual modificara a sua situacdo juridica, passando a refletir sobre
ele um arcabouco regulamentario antes alheio a seu patriménio juridico'. Esse ato é marcado
pela unilateralidade, limitando-se o administrado, agora servidor, a manifestar sua
aquiescéncia.

Nao ha, portanto, qualquer faceta contratual. Sobre esse ponto, é importante notar que,
por se tratar de contrafacdo de Autarquia, a qual incide o regime juridico-administrativo em sua
integralidade, “0 Estado, ressalvadas as pertinentes disposi¢cdes constitucionais impeditivas,
detera o Poder de alterar legislativamente o regime juridico de seus servidores, inexistindo a
garantia de que continuardo sempre disciplinados pelas disposi¢des vigentes quando de seu
ingresso’#”. Neste sentido, afastam-se os institutos tipicos do Direito do Trabalho, como a
inalterabilidade contratual lesiva'® ou o principio da condicdo mais benéfica. Salvaguardas
semelhantes até poderdo ser aplicadas a tais servidores, mas a partir de fundamentos de direito
publico, e ndo com base no direito laboral.

Neste sentido, como a relacdo ora tratada se reveste de carater juridico-institucional, e
ndo de substancia trabalhista propriamente dita, é certo que os entes federativos terdo
competéncia para legislar sobre o regime juridico desses servidores. Essa afirmacdo é relevante,
pois, nos termos do art. 22, I, da Constituicdo da Republica de 1988, compete privativamente a
Unido legislar sobre direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,
aeronautico, espacial e do trabalho. Para que ndo reste ddvida: fixada a premissa adrede
delineada (trata-se de relacéo juridico-institucional, e ndo trabalhista), faz-se mister reconhecer
que os entes federativos distintos da Unido (estados, distrito federal e municipios) detém
competéncia para legislar sobre os empregados das empresas estatais prestadoras de servicos

publicos. Dito isso, lembramos que, na constancia do vinculo, ha uma série de

13 FERNANDES, Felipe Gongalves. A Tipicidade e o regime disciplinar de servidores plblicos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019, p. 20.

14 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2021, p. 213.

15 O principio da condigdo benéfica sera tratado mais adiante (item 4.3.3.2.1). Sobre a inalterabilidade contratual
lesiva, citamos a doutrina de Vélia Bomfim Cassar: “Também no Direito do Trabalho o contrato faz lei entre
as partes. Entretanto, a livre manifestacdo de vontade é mitigada, pois a autonomia das partes, ao ajustarem as
clausulas contratuais, esta vinculada aos limites da lei. Conclui-se, pois, que as partes podem pactuar clausulas
iguais ou melhores (para 0 empregado) que a lei, mas nunca contra a lei ou as normas coletivas vigentes (art.
444 da CLT). Como consequéncia ldgica do principio da protecdo, a CLT veda a alteracdo, mesmo que
bilateral, quando prejudicial ao empregado (art. 468 da CLT). E vélida, pois qualquer alteragio unilateral ou
bilateral, que ndo cause prejuizo ao trabalhador, como aumento salarial ou reducdo da jornada, por exemplo”
(CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. Sao Paulo: Método, 2020, p. 205).
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condicionamentos que precisam ser tratados para a devida adequacdo a essa realidade

dogmatica, os quais passam a ser analisados na sequéncia.

4.2.2.1 Estabilidade

O primeiro instituto de relevancia a ser escrutinado (e que difere da concepgéo
atualmente adotada em face dos empregados das empresas estatais prestadoras de servigos
publicos) se refere a estabilidade. A prerrogativa em questao esta consagrada no artigo 41 da
Constituicdo da Republica, que proclama serem estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os
servidores nomeados para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico.
Outrossim, a aquisicao da estabilidade esta condicionada a submissao do servidor a avaliacao
especial de desempenho por comissao instituida para essa finalidade.

A estabilidade corresponde a salvaguarda estabelecida para que o servidor possa bem
desempenhar seus misteres. Ou seja, trata-se de prerrogativa funcional instituida para que o
agente publico reste imunizado frente a eventuais interferéncias (internas ou externas) e, assim,
ndo se distancie de seu fim maior: a busca pelo interesse publico. Conforme ensina Carmen
Ldcia Antunes Rocha, o fundamento primeiro da estabilidade é garantir a qualidade do servigo
publico, por meio de uma burocracia estatal democrética, impessoal e permanente, conjugando
profissionalismo com impessoalidade'®. Nesse contexto, tal como as demais garantias dos
servidores publicos, a estabilidade se apresenta como uma protecdo em favor da prépria
sociedade, e ndo especificamente daquele que desempenha a fungdo publica. Essa, portanto,
ndo € um privilégio dos servidores, mas garantia individual dos administrados contra
influéncias politicas indevidas no exercicio da funcdo publica e, no limite, um direito politico
do cidaddo a boa administracdo'’. Nesta senda, ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro que "se
deve afastar, para as atividades-fins da Administracdo Publica, voltadas para o atendimento das
necessidades coletivas, a possibilidade de prestacao de servicos por pessoas nao protegidas pelo

instituto da estabilidadel®”.

16 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 252.

17 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. S&o Paulo:
Malheiros, 2015, p. 173.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Estabilidade do servidor piblico. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Aradjo. Servidores publicos na Constituicdo Federal. 3. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015, p. 156.



184

E importante registrar a redacdo do artigo 41 da Constituicdo da Republica, acima
referenciada, ndo corresponde aquela originariamente consagrada no Texto Maior, modificada
pela Emenda Constitucional n°® 19/98. Na redacao original, garantia-se a estabilidade, apés dois
anos de efetivo exercicio, aos servidores (empregados e ocupantes de cargos efetivos, portanto)
nomeados em virtude de concurso publico. Ndo obstante, mesmo na redacdo exordial do texto
constitucional, aos empregados publicos das empresas estatais nunca fora garantida a
estabilidade. Neste sentido, mesmo conforme o dispositivo inicial, reconhecia-se a estabilidade
apenas aos empregados da Administragcdo Publica direta, autarquica e fundacional. No entanto,
ha dois fundamentos que imp&em uma interpretacdo conforme desse fenbmeno. O primeiro
argumento se direciona ao fato de versar o presente caso sobre a corre¢do de uma contrafacao.
Ou seja, reconhecido que aos empregados das empresas estatais prestadoras de servigos
publicos devem ser aplicadas as mesmas prerrogativas conferidas aos servidores autarquicos,
ha de se assegurar a eles a prerrogativa da estabilidade. O espelhamento deve ser perfeito.
Assim, na atual redagdo, passados trés anos de exercicio, esses devem ser submetidos a
comissdo especial de avaliacdo e, uma vez confirmados na carreira, gozarao de estabilidade.
No entanto, para além desse primeiro argumento (que, por si s6, ja impd&e a aplicacdo do regime
de estabilidade aos empregados das empresas estatais prestadoras de servicos publicos), é
importante notar que esses servidores desempenham misteres publicos, de maneira que, sem a
devida imunizacdo, o plano constitucional originario poderia ser enfraquecido por investidas
indevidas de agentes imbuidos de ideais ndo republicanos. Assim, a estabilidade é uma
imposicdo do proprio sistema.

Por outro lado, no que tange aos aspectos praticos decorrentes da presente
interpretacédo, problema pode surgir quando da ndo realizacdo da avaliagcdo de desempenho ao
final do estagio probatdrio, eis que essa ainda ndo € uma realidade no que tange as empresas
estatais. Quanto a isso, rememoramos a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no
sentido de que” findo o periodo do estagio probatério - trés (3) anos de efetivo exercicio, a
estabilidade do servidor no servigo publico ndo se dard de forma automatica”, visto que “o § 4°
do art. 41 do permissivo constitucional, na redacdo incluida pela Emenda Constitucional n.
19/1998, impde como condi¢do obrigatoria para a aquisicdo da estabilidade a avaliacdo especial

de desempenho por comissdo instituida para essa finalidade!®”. Ndo obstante, a ndo realizacéo

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso em Mandado de Seguranga n. 52138/ GO.
Agravante: Muriel José de Magalh&es. Agravado: Estado de Goias. Relator: Min. Benedito Gongalves. Brasilia,
10 de junho de 2020. Disponivel em <



185

da avaliacdo de desempenho ndo pode se tornar um Gbice e prejuizo ao servidor. Dessa maneira,
ndo realizada a avaliacdo e, passado decurso de tempo razoavel (cogitamos o prazo de cinco
anos, eis que seria essa a regra geral para o ajuizamento de eventual processo contra o servidor),
0 empregado devera ser considerado confirmado na carreira, s podendo ser dispensado nas

hipéteses do artigo 41 da Constituicdo da Republica, as quais serdo tratadas mais a frente.

4.2.2.2 Disponibilidade

Segundo o 84°do artigo 41 da Constituicdo Cidad, extinto o cargo ou declarada a sua
desnecessidade, o servidor estavel ficard em disponibilidade, com remuneragcdo proporcional
ao tempo de servico, até seu adequado aproveitamento em outro cargo. Neste ponto, registramos
mais uma vez que se trata de texto decorrente de reforma constitucional: a redacgao anterior,
modificada pela Emenda Constitucional n® 19/98, garantia que, quando em disponibilidade, o
servidor faria jus aos vencimentos integrais.

Conforme ensina Carmen Lucia Antunes Rocha, o servidor posto em disponibilidade
mantém a integridade do “vinculo estabilizado entre ele e a pessoa estatal, conquanto, por
decisdo desta, relativa a extingdo ou a declaracdo de desnecessidade do cargo, e sem que 0
servidor, por qualquer forma ou modo, tenha dado ensejo ou motivo a isso, fique ele arredado
do regular desempenho das funcdes a ele inerentes?®”. Esse instituto ndo tem viés punitivo nem
premial?, portanto, estando sujeito a condi¢des alheias a atuacdo do servidor.

Com efeito, a disponibilidade pode ser considerada um corolario da estabilidade. Uma
vez extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, o servidor ndo serd simplesmente
exonerado. Ele tera direito a ficar em disponibilidade até o devido aproveitamento. Como se
defende que a correta interpretacdo do Ordenamento Juridico envolve o reconhecimento da
estabilidade aos empregados de empresas estatais prestadoras de servicos publicos, a esses
também € reconhecida a prerrogativa da disponibilidade. Dessa maneira, sujeito a essa
condigdo, o empregado devera ficar em disponibilidade até o devido aproveitamento.

Seguindo adiante, alguns pontos merecem destaque. O primeiro deles se refere a

proporcionalidade de vencimento instituida pela EC n. 19/98. N&o obstante consideremos que

https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201602555448&dt_publicacao=10/06
/2020>. Acesso em: 09 jul. 2022.

20 ROCHA, Céarmen Ldcia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 254.

2 1dem, ibidem.
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esse tipo de alteracdo se mostra inconstitucional por amesquinhar o plano originariamente
estabelecido pelo constituinte, € preciso analisar o regime juridico do instituto segundo as
normas postas. Neste sentido, conforme destaca a doutrina, essa proporcionalidade seré contada
a partir do tempo de servico, e ndo do tempo de contribuicdo??. Tal afirmacéo se extrai da
redacdo do 89° do artigo 40 da Constituicdo Federal, segundo a qual o tempo de contribuigdo
federal, estadual, distrital ou municipal sera contado para fins de aposentadoria e o tempo de
servigo correspondente sera contado para fins de disponibilidade. A outra observacao se refere
ao fato de que o servidor em estagio probatorio, por ainda ndo gozar de estabilidade, ndo pode
se valer da disponibilidade?, tal como preceitua a Simula n° 22 do STF, segundo a qual o
estagio probatdrio ndo protege o funcionario contra a extingéo do cargo.

Por derradeiro, importante notar que o paralelo trabalhista da disponibilidade residiria
na suspensdo e na interrupcao do contrato de trabalho, o que, dadas as diferencas conceituais,
demonstram como 0s regimes em questdo se distanciam. Neste sentido, a interrup¢do do
contrato de trabalho se refere as situagdes em que o empregado néo trabalha, mas recebe salarios
e tem a contagem do tempo de servigo. E o caso das férias, por exemplo. J& a suspensdo
contratual versa sobre as hipoOteses nas quais o trabalhador ndo presta servicos e, em
contrapartida, ndo recebe remuneracdo nem tem a contagem de tempo de servigo?*, tal como
nas hipoteses de afastamento previdenciario, apés o décimo quinto dia. A titulo de
argumentacdo, inexiste a disponibilidade no direito do trabalho, eis que a estabilidade néo é
instituto proprio deste sistema, admitida apenas excepcional e temporariamente no regime

atual®. Desse modo, caso uma empresa resolva extinguir o posto ocupado por determinado

22 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. Sdo Paulo: Forense, 2016, p. 735.

2 1dem, ibidem.

2 Sobre a suspensdo e a interrupgdo do contrato de trabalho, ensina a doutrina: “A interrupgdo do contrato de
trabalho consiste na auséncia proviséria da prestacéo de servicos, em que séo devidos o pagamento de salario
e a contagem do tempo. Cessa a obrigacdo do empregado, mas persiste a obrigacdo da empresa. Por outro lado,
a suspensao do contrato de trabalho é a auséncia provisdria da prestacdo de servigos, sem que haja o pagamento
nem a contagem de tempo. Nesse caso, cessa a obrigagdo tanto da empresa como do empregado” (CORREIA,
Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, pp. 633-634).

%5 Esclarecemos que, com o fim da estabilidade decenal, no direito do trabalho passaram a atender apenas as
estabilidades provisorias, tais como aquelas conferidas a gestante (art. 10, I, b, ADCT) e ao dirigente sindical
(art. 8°, VIII, CF). Sobre esse historico, valida a mencdo a doutrina especializada: “Inicialmente, a CLT previa
estabilidade para os empregados apds 10 anos de efetivo exercicio, era a chamada estabilidade decenal, prevista
nos arts. 492 até 500. O empregado estavel ndo poderia ser dispensado sem justa causa. Se rescindido antes de
completar 10 anos, o empregador era obrigado a pagar indenizacgao equivalente a 1 més de salério por ano, ou
fracdo igual ou superior a 6 meses trabalhados. Com o surgimento do FGTS — Fundo de Garantia por Tempo
de Servigo -, em 1966, o empregado poderia optar pela forma de contratagdo. Contratava-se nos moldes da
CLT, com a respectiva estabilidade decenal, ou por meio do FGTS, sem direito a estabilidade. A Constituicdo
Federal de 5 de outubro de 1988 tornou 0 FGTS obrigatorio para todos os empregados. Diante disso, ndo mais
se aplica aos empregados contratados, apds essa data, a estabilidade decenal” (CORREIA, Henrique; MIESSA,
Elisson. Direito e Processo do Trabalho. Salvador: Juspodivm, 2021, pp. 581-582).



187

empregado e opte por manter a sua remuneracgao, por sponte propria, sera caso de interrupgéo
do contrato de trabalho, e ndo de disponibilidade. Outrossim, o servidor com vinculo de
natureza juridico-administrativa afastado dos servigcos por motivo de salde estard sujeito a
legislacdo local referente ao tema, gozando de licenca para tratamento de saide, a qual ndo se
confunde com a suspenséo do contrato de trabalho, tal como consagrada no direito laboral. Nos
mesmos moldes, as férias do servidor sdo hipdteses de exercicio regular de um direito, e nédo
propriamente de interrupcdo do contrato de trabalho, nos moldes previstos na CLT. Por fim, a
suspensdo do vinculo juridico-institucional é aplicavel apenas em casos excepcionais, Como no
exercicio do direito de greve, tal como reconheceu o Supremo Tribunal Federal, ao decidir que
a “Administracdo publica deve proceder ao desconto dos dias de paralisagdo decorrentes do
exercicio do direito de greve pelos servidores publicos, em virtude da suspensdo do vinculo
funcional que dela decorre”, o que sera incabivel apenas se restar demonstrado que a greve foi

provocada por conduta ilicita do Poder Plblico?.

4.2.2.3 Qutras formas de provimento

Mencionamos acima a nomeagdo como forma de provimento originario no servicgo
publico brasileiro. Ndo obstante, a legislagdo consagra hipdteses de provimento derivado, as
quais, entendemos, devem ser reconhecidas aos servidores das empresas estatais prestadoras de
servigos publicos. Sdo elas a promocdo, readaptacdo, reconducao, reintegracéo, aproveitamento
e a reversdo?’. Vejamos cada uma delas abaixo.

A promocao representa a “progressdo funcional em que o servidor é deslocado de
cargo de classe inferior para outro de classe superior dentro da mesma carreira?®”. Esta forma
de provimento deve ser reconhecida aos empregados das empresas estatais prestadoras de
servicos publicos, garantindo-lhes a ascensdo dentro da carreira, a fim de incentivar o
profissionalismo e o aperfeicoamento no servico publico. No Direito do Trabalho existe a
possibilidade de instituicdo de Planos de Cargos e Salarios no ambito das empresas. No entanto,

o0 instituto ora tratado deve se submeter ndo a normas internas e convencionais da entidade, mas

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 693456/RJ. Recorrente: Fundacdo de Apoio
a Escola Técnica - FAETEC. Recorridos: Renato Barroso Bernabe e outros. Relator: Min. Dias Toffoli.
Brasilia, 27 de outubro de 2016. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313045246&ext=.pdf>. Acesso em: 19 jul. 2022.

27 Cf. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método,
2020, p. 694-696.

2 |dem, p; 696.
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as subsuncoes tipicas do regime juridico administrativo, sobretudo aos principios da moralidade
e da impessoalidade.

Outrossim, conforme artigo 24 da Lei n°® 8.112.90, readaptacdo é a investidura do
servidor em cargo de atribuicdes e responsabilidades compativeis com a limitagdo que tenha
sofrido em sua capacidade fisica ou mental verificada em inspecdo médica. O instituto em
questdo se refere, portanto, a acomodacdo do servidor em razdo de limitagcdes de ordem fisica
ou psiquica, em posto compativel com sua atual situacéo, garantida a remuneracdo do cargo de
origem. E bem verdade que existe possibilidade semelhante no direito do trabalho. No entanto,
aqui uma diferenca se faz fundamental: o provimento em tela deve ser interpretado a luz do
estatuto dos servidores da respectiva unidade federativa, e ndo da CLT.

Por sua vez, a reconducdo representa o retorno do servidor estavel ao cargo
anteriormente ocupado e decorrera de: a) inabilitacdo em estagio probatério relativo a outro
cargo; b) reintegracéo do anterior ocupante. Desse modo, caso esse empregado saia da carreira
e ndo se adapte ao estagio probatdrio em outra, podera retornar ao posto de origem. Outrossim,
na hipdtese de reintegracdo de servidor ao cargo que ele atualmente ocupa, o servidor devera
ser reconduzido ao cargo de origem. Ponto interessante se refere a jurisprudéncia do STJ,
segundo a qual ndo ¢ possivel aplicar “por analogia, o instituto da recondug¢ao, previsto no art.
29, |, da Lei n. 8.112/1990, a servidor publico estadual se a legislacdo local ndo prevé esse
direito®®”. Curvamo-nos ao entendimento da Corte para fixar que o instituto em questdo apenas
serd aplicavel aos servidores das empresas estatais prestadoras de servicos publicos das quais a
reconducdo estiver prevista no Estatuto dos Servidores Publicos da entidade federativa a qual
ela estiver vinculada.

Doutra ponta, a reintegracdo representa o retorno do servidor demitido ilegalmente.
Como essa é admitida tanto no Direito do Trabalho quanto no Direito Administrativo, o instituto
ndo comporta grandes diferencas praticas. Conforme lembra o professor Celso Antbnio
Bandeira de Mello quando comenta o dispositivo constitucional referente a reintegracéo (art.
41, §2°, CF), “é certo que nele tratou-se de conferir direito a cabivel reintegragdo apenas aos

servidores estaveis, pois deles é que estava a cuidar o artigo no qual se aloca o paragrafo em

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca n. 52922/MG. Recorrente: Thiago
de Oliveira Costa Pires. Recorrido: Estado de Minas Gerais. Relator: Min. Francisco Galvéo. Brasilia, 05 de
dezembro de 20109. Disponivel em <
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201700116510&dt_publicacao=14/02
/2019>. Acesso em: 22 jul. 2022.



189

questdo®®”, mas faz a ressalva de que “dai ndo se segue que os nio estaveis carecam de tal
direito®”. Isso em razéo dos principios da Administracdo Publica, que garantem que, corrigida
a ilegalidade da demissao, o servidor publico, estavel ou ndo, tem o direito de retornar ao cargo
OU emprego que anteriormente ocupava.

Ainda, o aproveitamento se refere ao reingresso do servidor em disponibilidade.
Conforme afirmamos acima, extinto o cargo ou declarada a sua desnecessidade, deve ser
garantida aos empregados das empresas estatais prestadoras de servicos publicos a
disponibilidade. Cessada essa, ele reingressara no servico publico por meio do aproveitamento.

Por fim, a reversdo se refere ao reingresso do servidor quando insubsistentes 0s
motivos da aposentadoria por invalidez ou reconhecida a ilegalidade dessa. Registramos ainda
a previsdo em alguns diplomas nas quais € consignada a chamada reversdo a pedido, na qual o
servidor reingressaria por mera voluntariedade. Essas disposicOes, todavia, devem ser
reconhecidas inconstitucionais, pois que viola o art. 37, 1l da Constituicdo da Republica, uma
vez que “com a concessdo de aposentadoria, o vinculo funcional é rompido ¢ o aposentado

deixe de ser servidor ativo ocupante do cargo3?”.

4.2.2 4 Irredutibilidade de vencimentos

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 37, XV, garante a irredutibilidade
de vencimentos aos servidores publicos, prerrogativa que visa a protegé-los da
instrumentalizacdo econdmica das pressdes que podem vir a perturbar o bom desempenho da
funcdo puablica. Essa corresponde ao “direito que detém os agentes publicos de ndo sofrerem
cortes em seus vencimentos permanentes, oriundos de lei ou ato administrativo supervenientes
a0 seu ingresso no servico publico®®”. Em termos praticos, ela se presta a evitar que, na
impossibilidade de desligar servidores que se opdem aos seus desmandos, determinado hierarca
opte por simplesmente reduzir seu padrdo remuneratério. Assim, a irredutibilidade prevista no

regime juridico-administrativo, mais do que uma garantia dos servidores individualmente

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Regime constitucional dos servidores da Administrac&o Direta e
Indireta. 2. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 126.

31 1dem, ibidem.

32 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,
p. 695.

33 FERRAZ, Luciano. Irredutibilidade de vencimentos. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio;
FERRAZ, Luciano de Aradjo. Servidores publicos na Constituicdo Federal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
146.
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considerados, também se apresenta como direito fundamental dos cidaddos a uma maquina
publica higida e devidamente imunizada.

Historicamente, a prerrogativa em questdo foi conferida aos membros do Poder
Judiciario, como forma de garantir a sua independéncia funcional®*. Ela teve assento reservado
nas constituicBes patrias, em espacos proprios, desde o diploma de 1891, sofrendo ampliac6es
ao longo do tempo®. A Constituicdo Cidada garantiu essa salvaguarda, de maneira ampla, ndo
apenas aos magistrados, mas também aos membros dos Tribunais de Contas, do Ministério
Publico e aos servidores em geral. E importante notar que aos trabalhadores da iniciativa
privada (os empregados) também é conferida essa garantia, nos termos do art. 7°, VI, do Texto
Maior, segundo o qual sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
a melhoria de sua condicao social a irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencao
ou acordo coletivo. E importante notar, todavia, que essas garantias possuem fundamentos
ideoldgicos distintos: a protecédo tipicamente trabalhista visa a proteger o empregado do abuso
do poder econdmico, enquanto a protecao juridico-institucional escuda os servidores publicos,
majoritariamente, do abuso do poder politico.

Sobre o tema, leciona a doutrina que, “ideologicamente, a irredutibilidade de subsidio
e vencimentos dos servidores publicos é garantia da independéncia do desempenho da funcéo,
ndo se tratando de privilégio, até porque, como observado, é principio fundamental do direito
trabalhista®®”. No mesmo sentido, leciona Carmen Lucia Antunes Rocha que a prerrogativa em
questdo “¢é garantia dos ocupantes de cargos e empregos publicos, pelo que continua a ser
considerada uma seguranca providenciada para que as fungdes a eles inerentes possam ser
desempenhadas seguindo-se o interesse publico, e ndo segundo o comando do governante ou
administrador de ocasido®”.

Fixadas essas premissas, um ponto de questionamento pode emergir, referentemente a
possibilidade de reducéo de vencimentos dos empregados das empresas estatais prestadoras de
servigos publicos com base em acordo ou convencao coletiva, nos termos previstos no art. 7°,
VI, CF, aplicavel aos empregados em geral. A resposta é negativa: conforme exposto, a esses

servidores ¢ aplicavel o regime juridico administrativo, o qual, por um critério de especialidade,

% FERRAZ, Luciano. Irredutibilidade de vencimentos. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio;
FERRAZ, Luciano de Aradjo. Servidores publicos na Constituicdo Federal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
145.

% 1dem, ibidem.

% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Remuneragéo dos agentes publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 160.

37 ROCHA, Céarmen Ldcia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 334.
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afasta o dispositivo em questdo. Aos agentes sob andlise é aplicavel o regime juridico
institucional, que ndo possui disposi¢do semelhante, o0 que obsta a aplicacdo da norma em tela
neste ambito.

Diante disso, garante-se aos servidores a manutencdo de seu padrdo remuneratério.
N&do obstante, pedimos vénia para rememorar que, segundo a jurisprudéncia patria, essa
irredutibilidade se refere apenas aos termos nominais da remuneracéo, e ndo aos valores reais®.
Assim, conforme decidido pelo STF*°, os vencimentos dos servidores ndo estariam
salvaguardados das perdas inflacionarias. Criticamos esse entendimento, por considerarmos
que a correta interpretagdo do Texto Maior envolve a manutengdo de um patamar
remuneratorio, o qual, certamente, visa a combater o real decréscimo remuneratério decorrente
da inflacdo. Fosse o contrario, ndo teria sido assegurada aos servidores a revisdo geral anual,
consagrada no inciso X do art. 37 do Texto Maior.

Com efeito, estabelece o dispositivo acima referenciado que a remuneracdo dos
servidores publicos e o subsidio de que trata o § 4° do art. 39 da Constituicdo da Republica
somente poderdo ser fixados ou alterados por lei especifica, observada a iniciativa privativa em
cada caso, assegurada revisdo geral anual, sempre na mesma data e sem distincdo de indices.
Interpretando referido artigo, dispde a doutrina que “a utilizacdo do vocabulo ‘assegurada’ e
ndo ‘anual’ confere a sua textura o reconhecimento de veraz direito subjetivo aos servidores
publicos a revisdo geral anual da remuneracdo em sentido amplo“®”. No entanto, em diversas
oportunidades, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal que néo seria possivel impor ao Chefe

do Poder Executivo que esse enviasse 0 projeto de lei com a previsdo do reajuste em questdo

% Essa, inclusive, é a doutrina de Carmen Liicia Antunes Rocha, hoje ministra do Supremo Tribunal Federal:
“Fixado, portanto, legalmente, o padréo de vencimento ou de subsidio ndo havera recuo ou reducéo posterior,
ou, dito de outra forma, ele ndo decresce em sua valoragdo legal nominal. Diz-se nominal porque a ocorréncia
de fatores inflacionarios ou de desvalorizagdo do valor real da moeda acaba, por vezes, por provocar reducao
no valor real atribuido legalmente ao vencimento ou ao subsidio” (ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios
constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 334).

3 A titulo ilustrativo, citamos o seguinte julgado: “(...). A garantia constitucional da irredutibilidade de
vencimentos ndo autoriza o Poder Judiciario a fixar indice de revisao geral, na forma do inciso X do art. 37 da
Magna Carta (redacéo originaria), dada a necessidade de lei especifica, cujo processo legislativo € de iniciativa
privativa do Chefe do Poder Executivo. Nao altera esse entendimento o suposto fato de as leis especificas
editadas pelo ente federado terem concedido aumentos inferiores aos indices inflaciondrios apurados no
periodo. Mesmo que reconheca mora do Chefe do Poder Executivo, o Judiciario ndo pode obriga-lo a apresentar
projeto de lei que trate da revisdo geral anual da remuneracdo dos servidores, prevista no inciso X do art. 37
da Lei Maior. Ressalva do entendimento pessoal do Relator. Precedentes: ADI 2.061, Relator Ministro llmar
Galvdo; MS 22.439, Relator Ministro Mauricio Corréa; MS 22.663, Relator Ministro Neéri da Silveira; AO 192,
Relator Ministro Sydney Sanches; e RE 140.768, Relator Ministro Celso de Mello. Agravo regimental
desprovido.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 327621 SP. Relator: Min. Carlos
Ayres Britto).

40 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Remuneragéo dos agentes publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 116.



192

ao funcionalismo*'. Ndo obstante, em complemento que nos parece mais vanguardista, chegou
a Suprema Corte a ressalvar que o Poder Judiciario poderia declarar mora e determinar que o
Executivo se manifestasse, de forma fundamentada, acerca da possibilidade (ou nao) de
concessdo da recomposicdo salarial ao funcionalismo*?. Diante disso, entendemos que, muito
embora ndo seja valida a imposicao ao Chefe do Poder Executivo do envio do projeto de lei, é
admissivel a condenacdo da Administracdo ao pagamento da indenizacdo referente as perdas
salariais atinentes ao periodo imprescrito, caso o Poder PUblico ndo fundamente adequadamente
a ndo concessdo da revisdo geral anual. Por fim, lembramos que o artigo ora escrutinado nédo
versa sobre a concessdo de aumento, mas tdo-somente a reajuste, o qual, no limite, se refere a
“recomposi¢do do poder aquisitivo como mera atualizacdo monetaria*”.

Assim, em resumo, aos empregados das empresas estatais prestadoras de servicos
publicos deve ser reconhecida a irredutibilidade salarial, nos mesmos moldes garantidos aos
servidores publicos ocupantes de cargos efetivos. Essa garantia, certamente, assegura que eles
possam desempenhar seus misteres com a devida isencdo e seguranca. Em acréscimo,
destacamos que a criacdo e fixacdo de parcelas remuneratorias a essa categoria estao sujeitas a
reserva legal, de maneira que as mesmas travas referentes ao principio da legalidade,
subsumiveis no regime juridico-administrativo, tambeém se aplicam a eles, ndo sendo possivel,
dessarte, a condenacdo judicial a concessdo da revisdo geral anual, mas admissivel, em

contrapartida, a indenizacdo pela sua ndo concesséo injustificada.

4.2.2.5 Regime Previdenciario

Aos servidores publicos ocupantes de cargos efetivos é garantida a aposentadoria por
meio de Regime Préprio de Previdéncia Social - RPPS. Ou seja, eles ndo estdo sujeitos as
mesmas regras dos empregados em geral, aposentados pelo Regime Geral da Previdéncia
Social, gerido pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. Sobre este aspecto, também
séo cabiveis algumas consideragdes.

Primeiramente, destacamos que o atual regime de aposentadoria dos servidores

publicos (RPPS) ja sofreu diversas modificacOes, perpetradas por emendas constitucionais, a

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 843112/SP. Recorrente: Municipio de Leme.
Recorrido: Sindicato dos Servidores Publicos Municipais de Leme. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 22 de
setembro de 2020. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15344858972&ext=.pdf >. Acesso em: 19 jul. 2022.

2 1dem.

4 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Remuneragéo dos agentes plblicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 121.
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maioria delas para amesquinha-lo e afastad-lo da previsdo originariamente idealizada pelo
constituinte de 1988. Esse tipo de alteragdo representa forte desvirtuamento do sistema
estabelecido em favor da higidez do servi¢o publico brasileiro: garantida a inatividade com
dignidade, o servidor ndo precisara se corromper no decorrer de seu desempenho funcional.
Enfraquecida essa protecdo, enfraguece-se todo o sistema idealizado. Neste sentido,
observamos que as emendas constitucionais apenas deveriam ser realizadas para fortalecimento
do plano originario, uma vez que, conforme ensina Carlos Ayres Britto, o Poder Reformar
apenas “trabalha certas normas da nova Constituicdo para melhor servir a Constituicao
mesma**”, de maneira que “seja como for, o objetivo da reforma ndo sera jamais o de fraudar
aqueles principios axiais da Constitui¢do, dado que por tais principios é que se fixa a identidade
do Magno Texto*>”. Dessa maneira, toda reforma que nédo se preste a reforcar o programa
constitucional originario, que tenha como fim melhora-lo, devera ser considerada invalida“®.
Feita a ressalva acima, referenciamos a atual redacdo do art. 40 da Constituicdo da
Republica, que atribui ao Regime Préprio de Previdéncia Social (estabelecido em beneficio dos
servidores titulares de cargos efetivos) o carater contributivo e solidario, custeado mediante
contribuicdo do respectivo ente federativo, de servidores ativos, de aposentados e de
pensionistas, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial. O servidor
abrangido por esse regime podera ser aposentado: a) por incapacidade permanente para 0
trabalho, no cargo em que estiver investido, quando insuscetivel de readaptacdo, hipotese em
que sera obrigatdria a realizacdo de avaliacdes periodicas para verificacdo da continuidade das
condi¢cbes que ensejaram a concessdo da aposentadoria, na forma de lei do respectivo ente
federativo; b) compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de contribuicdo, aos
70 (setenta) anos de idade, ou aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, na forma de lei
complementar (lembramos que foi editada a Lei Complementar n® 152, que fixa a aposentadoria
compulsoria aos 75 anos aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundacGes, membros do Poder
Judiciario, membros do Ministério Publico; membros das Defensorias Publicas e membros dos
Tribunais e dos Conselhos de Contas); ¢) no &mbito da Unido, aos 62 (sessenta e dois) anos de

idade, se mulher, e aos 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e, no &mbito dos Estados,

4 BRITTO, Carlos Ayres. A Constituigdo e o Monitoramento de Suas Emendas. Revista Eletrénica de Direito
do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n.°1, janeiro, 2004. Disponivel em
www.direitodoestado.com.br. Acesso em 21 de julho de 2022.

4 1dem.

46 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 78-79.
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do Distrito Federal e dos Municipios, na idade minima estabelecida mediante emenda as
respectivas Constituicdes e Leis Organicas, observados o tempo de contribuicdo e 0s demais
requisitos estabelecidos em lei complementar do respectivo ente federativo. Conforme resume
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a aposentadoria consiste em “direito a inatividade remunerada,
assegurada ao servidor publico em caso de invalidez, idade ou requisitos conjugados de tempo
no servico publico e no cargo, idade minima e tempo de contribuicdo*””, abarcando, portanto,
as seguintes modalidades: aposentadoria por invalidez, aposentadoria compulsoria e
aposentadoria voluntéaria.

Além dessas disposi¢des, segundo estabelecido no §14 do artigo 40 da Constituicdo
da Republica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, por lei de
iniciativa do respectivo Poder Executivo, regime de previdéncia complementar para servidores
publicos ocupantes de cargo efetivo, observado o limite maximo dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social para o valor das aposentadorias e das pensées em regime proprio
de previdéncia social. Dessa maneira, 0 agente publico abarcado pelo RPPS ainda tera direito
a uma previdéncia publica e obrigatoria, “no regime de reparticdo simples e com beneficio
definido, até o teto pago pelo RGPS, sendo que o montante da remuneracao que ultrapassar esse
valor poderad — desde que assim deseje 0 servidor — ser investido no regime de capitalizacéo,
com contribuicdo definida, numa entidade fechada de previdéncia*®”.

Pois bem. O sistema proprio de previdéncia é gerido por 6rgdos ou entidades
especificos instituidos no ambito das respectivas unidades federativas e custeado mediante
contribuicbes dos servidores e do préprio ente, ressalvado ainda o estabelecimento de um
sistema de previdéncia complementar, nos termos acima delineados. Conforme exposto, 0s
empregados das empresas estatais, tanto prestadoras de servicos publicos quanto exploradoras
de atividade econdmica, estdo hoje vinculados ao Regime Geral de Previdéncia Social. No
entanto, em se aplicando o regime juridico-administrativo aos servidores das primeiras, far-se-
ia necessaria uma compatibilizacdo também do seu sistema de previdéncia. Nesses termos, pela
correta interpretacdo do direito, esses deveriam ser aposentados pelo Regime Proprio de
Previdéncia Social, e ndo pelo Regime Geral, 0 que, num primeiro momento poderia gerar

certos problemas atuarias. No entanto, o proprio sistema parece oferecer umasolugdo. Vejamos.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Aposentadoria dos servidores publicos efetivos e pensdo dos seus
dependentes. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Aradjo.
Servidores publicos na Constituicio Federal. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 184.

48 BEDONE, Igor Volpato; FERREIRA, Juliana de Oliveira Duarte. Direito Previdenciario Plblico: Regime
Proprio de Previdéncia Social dos servidores publicos do Estado de S&o Paulo. Salvador: Juspodivm, 2018,
p. 369.
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No ordenamento juridico patrio, existe a possibilidade de compensacdo entre 0s
regimes de previdéncia. Isso garante que trabalhadores possam migrar de um sistema a outro
sem prejuizo do seu direito de aposentadoria. E por essa razdo que existe a chamada contagem
reciproca de tempo, nos termos estabelecidos pela Lei n®9.796/99. Conforme ensina a doutrina,
“atualmente, a0 menos entre 0 Regime Geral de Previdéncia Social e 0os Regimes Proprios,
contagem de tempo e compensacdo previdencidria sdo faces de uma mesma moeda,
engrenagens de um sistema cujo funcionamento depende do perfeito desempenho de cada uma
delas*®”. Nesses termos, utilizando-se de certiddes de tempo de contribuicdo, por meio das quais
“o regime de previdéncia a que o trabalhador esteve vinculado no passado (regime de origem)
atesta o tempo de contribuicdo a ser utilizado para obtengdo de aposentadoria no regime atual
(regime instituidor)®®”, os empregados das empresas estatais prestadoras de servicos publicos
poderdo comprovar, para fins de compensacédo entre os regimes, que efetivamente verteram
contribui¢bes aos orgdos de previdéncia social. Conforme artigo 130 do Regulamento da
Previdéncia Social, o tempo de contribuicdo para regime proprio de previdéncia social ou para
Regime Geral de Previdéncia Social deve ser provado com certiddo fornecida: a) pela unidade
gestora do regime préprio de previdéncia social ou pelo setor competente da administracao
federal, estadual, do Distrito Federal e municipal, suas autarquias e fundagfes, desde que
devidamente homologada pela unidade gestora do regime proprio, relativamente ao tempo de
contribuicdo para o respectivo regime préprio de previdéncia social ou; b) pelo setor
competente do Instituto Nacional do Seguro Social, relativamente ao tempo de contribui¢éo
para o Regime Geral de Previdéncia Social. Nesses termos, de posse de referidas certiddes, 0s
empregados das empresas estatais prestadoras de servigos publicos deverdo solicitar a contagem
do tempo de contribuigdo que verteram em favor do Regime Geral da Previdéncia Social, para
fins de pedido de beneficio junto ao Regime Proprio ao qual estiverem vinculados. Importante
salientar que essas aposentadorias somente poderdo ser deferidas até o valor maximo dos
beneficios previstos para o Regime Geral de Previdéncia Social, de maneira que, caso o servidor
queira ultrapassar esse teto, devera se valer do regime complementar de previdéncia daquela

unidade federativa, ao qual podera verter contribuices.

49 BEDONE, Igor Volpato; FERREIRA, Juliana de Oliveira Duarte. Direito Previdenciario Plblico: Regime
Proprio de Previdéncia Social dos servidores publicos do Estado de S&o Paulo. Salvador: Juspodivm, 2018,
p. 331

0 Idem, pp. 335-336.
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4.2.2.6 Cumulacéo de cargos e vencimentos

Outrossim, conforme estabelecido hoje, aos empregados das empresas estatais incide
a vedacao constante do art. 37, XVI do Texto Magno, em redacdo conformada pelas emendas
constitucionais n®19/98 e 34/01, segundo a qual é vedada a acumulacdo remunerada® de cargos
publicos, exceto, quando houver compatibilidade de horarios, nos seguintes casos: a) dois
cargos de professor; b) um cargo de professor com outro técnico ou cientifico; c¢) dois cargos
ou empregos privativos de profissionais de satde, com profissfes regulamentadas. Além dessas
hipdteses, sdo dignas de mengdo as seguintes previsdes em que a Constituicdo da Republica
admitiu a acumulacdo remunerada de cargos plblicos®?: a) possibilidade de cumulacdo de
cargo, emprego ou funcéo publica com o mandato de vereador, desde que haja compatibilidade
de horérios, nos termos do art. 38, 111, da Constituicdo da Republica; b) segundo o inciso | do
pardgrafo Unico do art. 95 do Texto Magno, aos juizes é vedado exercer, ainda que em
disponibilidade, outro cargo ou funcéo, salvo uma de magistério e c); membros do Ministério
Publico ndo podem exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcdo publica, salvo
uma de magistério (art. 128, §5°, CF). Conformem ensinam Valerio Mazzuoli e Waldir Alves,
“a Constitui¢do de 1988, seguindo tratamento dado pelas Constituigdes anteriores, regulou por
completo a permissdo do acumulo remunerado de cargos publicos, ndo havendo, sequer,
conferido sua especificacdo (regulamentacéo etc.) ao legislador infraconstitucional®®”.

As restricbes acima referenciadas se prestam a garantir o profissionalismo na
Administracdo Publica, salvaguardando que os servidores ndo se dividam entre diversas
funcdes publicas, prejudicando seu rendimento. Segundo a doutrina®, sdo trés os requisitos
para referida cumulacdo: a) compatibilidade de horério; b) obediéncia ao teto remuneratério e;

c) autorizagéo constitucional (no caso, dois cargos de professor; um cargo de professor com

1 Importante salientar que se trata da acumulacdo remunerada de cargos, empregos e funcgdes publicas. Nesses
termos, valida a doutrina de Fabricio Motta e Luciano Ferraz: “Inicialmente, convém anotar que a vedagéo
aplica-se somente aos casos em que ha recebimento de dupla remuneracéo (acumulagao remunerada), devendo-
se anotar que, como regra, ¢ vedada a prestacdo de trabalho gratuito na Administragdo Publica” (MOTTA,
Fabricio; FERRAZ, Luciano. Acumulagdo de cargos, empregos, funcdes e proventos. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Aradjo. Servidores publicos na Constituicao
Federal. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 96).

%2 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,
p. 700.

% ALVES, Waldir;, MAZUOLLI, Valerio. Acumulacdo remunerada de cargos publicos: uma questdo de
aplicacdo da Constitui¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 43.

% OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,
p. 699.
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outro técnico ou cientifico ou dois cargos ou empregos privativos de profissionais de salde,
com profissdes regulamentadas, bem como as demais hip6teses mencionadas).

No que tange a compatibilidade de horéarios, € importante destacar que a jurisprudéncia
patria j& teve a oportunidade de se manifestar quanto a posicGes restritivas adotadas por 6rgaos
da Administracdo Publica. Nesses termos, o Supremo Tribunal Federal julgou que as hipdteses
autorizadoras de acumulacdo de cargos publicos previstas no texto constitucional estdo sujeitas
“unicamente, a existéncia de compatibilidade de horarios, verificada no caso concreto, ainda
que haja norma infraconstitucional que limite a jornada semanal®®”. Dessa maneira, afastou a
regra infraconstitucional que limitava a carga de trabalho dos servidores que acumulavam
cargos, empregos ou fungdes ao maximo de 60 (sessenta) horas semanais. Entendemos acertada
a posicdo adotada pelo Pretorio Excelso, haja vista que a restricdo em tela tem fundo
constitucional e apenas o Texto Maior poderia aprofunda-la. Nesses termos, inexiste restricdo
ao limite de horas na Constituicdo da Republica, de modo que néo caberia aos entes asseverar
a disposicdo expressa. Conforme ensina a doutrina, trata-se de “restricdo expressamente e
diretamente constitucional, que n&o pode sofrer qualquer agravamento da sua restricdo que por
lei ou regulamento infraconstitucional®®”.

Outrossim, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou para esclarecer a que se
referia a expressao “cargo técnico” constante da norma constitucional. Segundo a Corte, a
expressao em questdo “ndo remete, essencialmente, a um cargo de nivel superior, mas pela
analise da atividade desenvolvida, em atencdo ao nivel de especificacdo, capacidade e técnica
necessarios para o correto exercicio do trabalho®”’. Nesses termos, reconheceu que o exercicio
da profissao de tradutor e intérprete de Libras exigiria conhecimentos técnicos e especificos
relativos a um sistema linguistico préprio, concluindo que, diante disso, inexistiria vedagéo para
cumulagdo do cargo de professor com a de tradutor e intérprete de Libras, reconhecido como

cargo de natureza técnica.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n. 1246685/RJ. Recorrente: Unido.
Recorrido: Cassia da Concei¢do Melo Duarte. Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 19 de marco de 2020.
Disponivel em < https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342957670&ext=.pdf>. Acesso
em: 21 jul. 2022.

% MAZZUOLL, Valerio; ALVES, Waldir. Acumulacdo de cargos publicos: uma questdo de aplicacdo da
Constitui¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 44.

5" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1569547/RN. Recorrente: Universidade Federal
do Rio Grande do Norte. Recorrido: Ramon Evangelista dos Anjos Paiva. Relator: Min. Humberto Martins.
Brasilia, 15 de dezembro de 2015. Disponivel em <
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201503019934&dt_publicacao=0
2/02/2016>. Acesso em: 21 jul. 2022.
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Por derradeiro, no que tange aos limites pecuniarios, lembramos que o Supremo
Tribunal Federal reviu a jurisprudéncia que tradicionalmente adotava, para fixar que o teto
remuneratorio deve ser considerado, individualmente, para cada um dos vinculos. Conforme
decidido pela Suprema Corte, “nas situagdes juridicas em que a Constituicao Federal autoriza
a acumulacdo de cargos, o teto remuneratorio é considerado em relacdo a remuneracdo de cada
um deles, e ndo ao somatério do que recebido®®”. Entendemos correta a posicdo adotada, eis
que, se o Texto Constitucional reconheceu a possibilidade de acumulagéo de vinculos, é certo
que isso pressupde a acumulagao da remuneracao.

Decerto, aos empregados das empresas estatais prestadoras de servi¢os publicos sdo
aplicaveis as restricbes em comento, o que se justifica, conforme dito acima, pelo
profissionalismo que o bom exercicio da funcéo pablica requer. Desse modo, a acumulagédo
com outros liames publicos remunerados s6 pode se dar nas hipoteses constitucionalmente
previstas, desde que haja compatibilidade de horarios e respeitado o teto constitucional em cada

um dos vinculos.

4.2.3 Término do vinculo

Conforme defendido no item 4.2.2.1 desta pesquisa, aos empregados de empresas
estatais prestadoras de servicos publicos é garantida a estabilidade, de maneira que esses
somente poderdo ser dispensados do servico publico caso advenha alguma das hipGteses
previstas no art. 41 da Constituicdo da Republica, com redagdo conferida pela Emenda
Constitucional n® 19/98, quais sejam: a) em virtude de sentenca judicial transitada em julgado;
b) mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa; ¢) mediante
procedimento de avaliagdo periddica de desempenho, na forma de lei complementar,
assegurada ampla defesa; d) caso ndo sejam cumpridos os limites com despesa de pessoal, nos
termos do art. 169, CF. Detalhemos essas hipdteses abaixo.

Acerca da previsao referente a existéncia de sentenca judicial transitada em julgado,

rememoramos que existem situagdes legais em que o servidor publico estavel podera perder seu

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 612975/MT. Recorrente: Estado do Mato
Grosso. Recorrido: Isaac Nepomuceno Filho. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 27 de abril de 2017.
Disponivel em < https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312672762&ext=.pdf>. Acesso em:
21 jul. 2022.
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cargo apos processo judicial. E o caso, por exemplo da Lei de Improbidade Administrativa®®,
que, em seu artigo 12, referentemente aos atos de improbidade que causem enriquecimento
ilicito, prevé as penas de perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
suspensdo dos direitos politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de multa civil equivalente ao
valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo ndo superior a 14 (catorze) anos e
perda da funcéo publica®.

Outrossim, em ambito criminal, € possivel que a perda do cargo seja consequéncia da
san¢do aplicada naquela instancia. Nos termos do artigo 92 do Cddigo Penal, isso ocorrera
quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes
praticados com abuso de poder ou violacdo de dever para com a Administracdo Publica ou
quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4 (quatro) anos. Ressalva

a doutrina que a perda do cargo ndo configura pena acessoria, mas “efeito da condenacao, dai

59 Acerca da tutela da probidade no ambito publico e a reforma da Lei de Improbidade Administrativa (LIA),
valida a licdo de José Roberto Pimenta Oliveira e Dinorad Musetti Grotti: “A improbidade administrativa restou
consagrada como ‘sistema de responsabiliza¢do’, na dicgdo de novo artigo 1°, caput, da LI1A. Esse qualificativo
legal é essencial para a interpretacdo adequada da racionalidade interna de seus proprios comandos, além da
sua racionalidade externa, em busca de compatibilidade com a CF. Com efeito, o artigo 37, §4°, da Lei Maior
(inalterado até a presente data) edifica tipo constitucional basilar do sancionamento de atos de improbidade
administrativa, inaugurando em 1988 o entdo desconhecido sistema geral e autbnomo de responsabilidade, no
plano do ordenamento brasileiro. Diferentemente de referéncias constitucionais no campo do Direito Penal,
em nosso terreno de analise, a Constituicdo ndo sé confere identidade a ilicitude, mas também plasma o bem
juridico tutelado, estabelecendo sancdes estatais expressas e implicitas, em razdo do cometimento daquela,
inclusive arvorando medida acautelatoria especifica, impondo ao legislador federal (através de normas
nacionais) mandado de conformacao obrigatéria do sistema de responsabilizacéo, erigido em torno da tutela
da probidade na organiza¢ao do Estado”(GROTTI, Dinord Adelaide Musetti; OLIVEIRA, José Roberto
Pimenta. Panorama do sistema de responsbailizacdo pela préatica de atos de improbidade administrativa na Lei
de Improbidade Administrativa reformada. In: DAL POZZO, Augusto Neves; OLIVEIRA, José Roberto
Pimenta (Coord.). Lei de Improbidade Administrativa reformada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, pp.
52-53).

80 Acerca da pena de perda da fungdo publica, convém salientar que, segundo a atual redacéo da Lei n° 8.429/92
(alterada pela Lei n° 14.230/2021), essa atinge apenas o vinculo de mesma qualidade e natureza que o agente
publico ou politico detinha na época do cometimento da infragdo, podendo o magistrado, na hipétese de
enriquecimento ilicito, e em cardter excepcional, estendé-la aos demais vinculos, consideradas as
circunstancias do caso e a gravidade da infracio. Nesses termos, citamos a doutrina: “[...] o legislador evoluiu
na sua posicao e agora hd séria e precisa limitagdo, na linha mencionada na jurisprudéncia restritiva, ou seja,
como regra geral, a mencionada sancao de perda da funcédo publica, nas hipéteses dos incisos | e Il do caput
do art. 12 da Lei de Improbidade, atinge apenas o vinculo de mesma qualidade e natureza que o agente publico
ou politico detinha com o poder publico, isso na época do cometimento da infracdo. Mas agora passa a haver
excecdo expressa: pode o julgador, exclusivamente na hipotese do inciso | do art. 12 da Lei de Improbidade,
gue € a de maior gravidade e que disciplina as penas no caso de enriquecimento ilicito, mas em carater
excepcional, ampliar e estendé-la aos demais vinculos, consideradas as circunstancias do caso e a gravidade da
infragdo” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca; CRUZ, Luana Pedroso de Figueiredo; GOMES JUNIOR, Luiz
Manoel; FAVRETO, Rogerio. Comentarios a Nova Lei de Improbidade Administrativa: Lei 8.429/1992, com
as alteragBes da Lei 14.230/2021. 5. ed., 2 tir. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 186).
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por que somente pode ocorrer nos precisos termos do dispositivo do Cédigo Penal®”. Néo
obstante, conforme estabelecido no paragrafo tnico do dispositivo mencionado, os efeitos em
questdo ndo sdo automaticos, devendo ser motivadamente declarados na sentenca.

No que tange as hipoteses referentes a perda de cargo mediante processo
administrativo, vislumbramos as hipdteses em que o agente publico sofre essa pena apés a
devida a instauracdo de processo disciplinar®, conforme legislacdo do préprio ente. Nesses
casos, deverdo ser assegurados o contraditorio e a ampla defesa, nos termos do art. 5°, LV, da
Constituicdo da RepuUblica de 1988, Ao final do processo, para a devida aplicacdo da pena de
demissdo, deve restar comprovado que o servidor tenha praticado infracdo considerada tipica
(enquadramento formal e material na hipdtese normativa), antijuridica (ndo albergada em
nenhuma excludente de ilicitude), dotado ele de culpabilidade (capacidade de tomar

conhecimento de suas condutas) e punivel (presentes as condicdes objetivas de punibilidade)®.

61 ROCHA, Céarmen Ldcia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 453.

Acerca dos pressupostos da responsabilidade disciplinar, valida a ligdo de Ricardo Marcondes Martins: “A
doutrina é praticamente unanime em afirmar a identidade ontolégica entre o ilicito penal e o ilicito
administrativo; a diferenca é apenas formal. A teoria do crime é, indiscutivelmente, um dos temas mais
ricamente desenvolvidos na Ciéncia do Direito. A doutrina vem, hd muitos anos, debatendo conceitos,
formulando e reformulando teorias, acumulando resultados, de modo que, apesar de estar longe de um resultado
definitivo, tem-se hoje um arcabougo tedrico de inestimavel riqueza conceitual. Os administrativistas
reconhecem a identidade ontoldgica entre o crime e a infragdo disciplinar, mas, regra geral, ndo utilizam os
conceitos formulados pelos penalistas. Ressalvadas as devidas adaptacfes, ao menos sob 0 aspecto conceitual,
€ mister reconhecer a perfeita aplicacdo da teoria do crime a teoria do ilicito disciplinar. Por isso — afirma-se —
, para haver responsabilizacdo disciplinar do agente pablico é necesséaria a presenca de quatro pressupostos: (1)
fato tipico; (2) antijuridicidade; (3) culpabilidade; e (4) punibilidade.” (MARTINS, Ricardo Marcondes.
Pressupostos da responsabilizacdo disciplinar. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, Sdo Paulo,
vol. 16, p. 179-212, jan./mar. 2021).

8 Neste ponto, pertinente mencionar a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “A expressdo processo
administrativo, no dispositivo constitucional, equivale a ‘processo administrativo disciplinar’, disciplinado na
legislacdo estatutaria de cada ente politico. Essa mesma legislacdo define as hipdteses em que a infragdo
administrativa é punida com pena de demissdo. Nesses casos, a instauracdo do processo administrativo é
obrigatdria e exige a observancia dos principios do contraditéria e ampla defesa, com os meios de defesa a ela
inerentes, por imposi¢do nao s6 do artigo 41, § 1°, inciso II, mas também do artigo 5°, LV, da Constitui¢ao”
(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Estabilidade do servidor pdblico. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Aradjo. Servidores publicos na Constituicdo Federal. 3. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015, p. 165).

Conforme mencionamos em outra oportunidade: “Acompanhando o raciocinio esposado acima, destacamos
que infracdo e sancdo sdo expressdo correlatas, ou seja, a uma infracdo (via de regra) corresponderd uma
sancdo, de modo que esta sera penal, administrativa ou civil a depender apenas do 6rgdo que a aplique.
Ressalvamos, no entanto, que o simples cometimento de uma infracdo ndo leva a aplicacdo mecanica e
automatica de uma sancdo. Para tanto, faz-se necessario o atendimento a certos pressupostos. Por essa razéo,
vislumbramos que, sendo ontologicamente semelhantes, a san¢do penal e a administrativo-disciplinar deverdo
atender a pressupostos andlogos, de modo que se faz necessario o estudo, em admbito administrativo, dos
elementos estruturantes do delito penal. Dito isso, nos valendo da j& consolidada contribui¢do da doutrina
criminal, possivel afirmar que, para que um fato, no ambito do direito disciplinar, seja punivel, faz-se
necessario que esse seja: a) fato tipico; b) antijuridico; c) culpavel e; d) punivel”. (FERNANDES, Felipe
Gongalves. A tipicidade e o regime disciplinar de servidores pablicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p.
87).
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Importante registrar que, conforme fixado na Sumula n® 650 do STJ, a autoridade
administrativa ndo dispde de discricionariedade para aplicar ao servidor pena diversa de
demissdo quando caracterizadas as hipoteses previstas no art. 132 da Lei n° 8.112/90. O
enunciado em questdo foi redigido a luz do Estatuto dos Servidores Publicos Federais, mas
pode ser aplicado aos demais entes, por raciocinio analégico. Nesses casos, segundo a Corte
Cidadd, praticada infracdo sujeita a pena de demissdo ou cassacdo da aposentadoria, a
autoridade administrativa ndo teria competéncia para aplicar a san¢do mais branda. Pensamos
que o entendimento sumulado deve ser interpretado com alguma cautela. Vejamos, por
exemplo, a hipétese prevista no inciso 1V do artigo 132 da Lei n°® 8.112/90, que consagra ato de
improbidade administrativa como conduta passivel de demissdo. No entanto, nem todas as
acdes e omissdes enquadraveis na Lei n° 8.429/92 estdo sujeitas a tal sancdo. Assim, caso se
trate, por exemplo, de ato que viola principio da Administracdo Publica, ndo mais sujeito a pena
de demissdo®, entendemos que a interpretacdo deve ser abrandada. Do contrario, o Estatuto
dos Servidores estaria prevendo penalidade ausente na propria lei especializada.

Doutra ponta, a Emenda Constitucional n°® 19/98 inseriu no artigo 41 a hipotese de
perda do cargo mediante procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, na forma de lei
complementar, assegurada ampla defesa. Até 0 momento ndo foi editado referido diploma, de
modo que o instituto ndo se mostra, hodiernamente, aplicavel®®. N&do obstante, é importante
destacar que, ainda que essa seja instituida, eventuais interpretacdes que admitam a dispensa
do servidor estavel sem a pratica de infracdo funcional certamente serdo eivadas de
inconstitucionalidade. Isso porque tal exegese subverteria por completo o sistema de
imunizacdo previsto pelo constituinte originario. Desse modo, em analise sistematica, o0

dispositivo em questédo (fruto de reforma) se mostra, de certa forma, indtil, eis que “ja existe no

8 Sobre o tema, esclarecemos: “A sangdes estdo previstas no art. 12 da lei 8.429/92. Sdo vidveis as seguintes
espécies de reprimendas: a. perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio; b. perda da fungéo
publica; c. suspensao dos direitos politicos; d. pagamento de multa civil equivalente ao acréscimo patrimonial
g; e. proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario. [...] Com a
lei 14.230/2021, ndo é mais possivel a aplicacdo da sancdo de perda da funcéo publica e de suspensédo de
direitos politicos para os atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da Administracao
Publica, restando apenas a multa e a proibicdo de contratar e receber beneficios” (FERNANDES, Felipe
Gongalves; PENNA, Rodolfo Breciani; PORTO, José Roberto Mello. Manual de Improbidade Administrativa.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2022, p. 59).

Neste sentido a doutrina: “O artigo 41, §1°, III, que prevé a possibilidade de perda do cargo mediante
procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, ndo é autoaplicavel, uma vez que depende de lei
complementar que o regule. Em 20 anos de vigéncia da Constitui¢do, essa lei complementar, que deve ser de
ambito nacional, néo foi promulgada” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Estabilidade do servidor publico.
In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Aradjo. Servidores publicos
na Constituicdo Federal. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 165).
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ordenamento positivo a previsdo de perda do cargo, mediante demisséo ou dispensa do servidor
comprovadamente ineficiente ou desidioso (art. 100 do Decreto-lei n® 200/67), além de penas
mais brandas por descumprimento dos deveres funcionais®””.

Por derradeiro, mencionamos a hipotese prevista no art. 169 da Constituicdo da
Republica, referentemente ao descumprimento dos limites com despesa de pessoal. A titulo
ilustrativo, lembramos que, regulamentando o dispositivo em questdo, estabelece a Lei
Complementar n° 101 (Lei de Responsabilidade Fiscal) que a despesa total com pessoal, em
cada periodo de apuracdo e em cada ente da Federacao, ndo podera exceder os percentuais da
receita corrente liquida, a seguir discriminados: a) Unido: 50% (cinquenta por cento); b)
Estados: 60% (sessenta por cento); ¢) Municipios: 60% (sessenta por cento). Caso sejam
ultrapassados tais patamares, os entes poderdo adotar medidas de reducéo em pelo menos 20%
(vinte por cento) das despesas com cargos em comisséo e funcdes de confianga, exoneragdo de
servidores ndo estaveis e, caso essas se mostrem insuficientes, devera ser editado ato normativo
de cada um dos Poderes que especifique a atividade funcional, o 6rgdo ou unidade
administrativa objeto da reducdo de pessoal. Com efeito, a Lei n® 9.801/99 dispde sobre as
normas gerais para perda de cargo publico por excesso de despesa e da outras providéncias.
Segundo ela, o critério geral e impessoal a ser adotado para identificagdo dos servidores estaveis
a serem desligados dos respectivos cargos serd escolhido entre: a) menor tempo de servigo
publico; b) maior remuneracdo ou; ¢) menor idade. Tal hipbtese se apresenta da mais supina
inconstitucionalidade, por admitir a exoneracdo de servidores estdveis com base na

irresponsabilidade fiscal de gestores publicos®e.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Estabilidade do servidor publico. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MOTTA, Fabricio; FERRAZ, Luciano de Aradjo. Servidores publicos na Constituicdo Federal. 3. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2015, p. 165.

8 Sobre este assunto, valida a doutrina do professor Celso Antdnio Bandeira de Mello: “A determinacéo da perda
dos cargos por parte dos servidores estaveis, com indenizagdo correspondente a um més de remuneragao por
ano de servico, parece-nos flagrantemente inconstitucional, por superar os limites do poder de emenda (cf. ns.
142 e ss.). Tal perda s6 poderia ocorrer com a extingdo do cargo e colocacdo de seus ocupantes em
disponibilidade remunerada, como previsto na Constituigdo (art. 41, §3°). Salta aos olhos que uma simples
emenda néo poderia elidir o direito adquirido dos servidores estaveis a somente serem desligados do cargo em
razdo das faltas funcionais para as quais fosse prevista a pena de demissdo, tudo apurado em processo
administrativo ou judicial, consoante estabelecido no art. 41, antes de ser conspurcado pela Emenda 19”
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2021, p. 222).
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4.3 O regime juridico do vinculo funcional dos empregados das empresas estatais

exploradoras de atividade econdmica

Conforme visto acima, quanto as empresas estatais prestadoras de servigos publicos,
ndo obstante haja uma contrafacéo real que merece correcdo, aplica-se a elas, desde ja, em sua
integralidade, o regime juridico administrativo, o que abrange os vinculos funcionais de seus
servidores. No que tange aos empregados das companhias exploradoras de atividade
econdmica, todavia, a intepretacdo se da em sentido diverso. Isso porque a forma de direito
privado adotada, referentemente a atividade em tela, € de legitima utilizacdo, de modo que, em
termos gerais, seu regime se denota correto.

No entanto, ndo obstante a correta aplicacdo de formas de direito privado e,
consequentemente, do regime celetista em referidos entes, é certo que os institutos em questéo
ainda carecem de profundas adaptacdes hermenéuticas. Isso porque, conforme premissa fixada
no capitulo 3, a Administracdo Publica, mesmo quando atua nesse a&mbito, ndo firma
propriamente contratos com seus empregados, mas atos administrativos bilaterais de vestes
celetarias. Esse € um ponto importantissimo para a correta compreensdo do vinculo funcional
dos agentes das empresas exploradoras de atividade econémica: o liame que 0s une ao ente
estatal € composto por ato administrativo, e ndo por contrato. Neste sentido, verificamos que
nas espécies ora analisadas repousa a forma de direito privado (regime celetista) sobre toda uma
coluna normativa de direito pablico, o que pressupde a acomodacdo de institutos, quando nédo
a sua ressignificacdo. Nesses moldes, dentre outras adaptacfes necessarias, os vinculos em
questdo devem ser estudados a luz da teoria do ato administrativo, e ndo do contrato. Diante
disso, passamos a verificar como cada elemento referente ao vinculo se comporta diante das

premissas adotadas.

4.3.1 Admissao

E certo que, para admissdo de empregados das empresas estatais exploradoras de
atividade econdmica também se faz necessaria a realizagdo de concurso publico nos mesmos
moldes aplicaveis aos empregados das prestadoras de servicos publicos. No entanto, a situacdo

ora tratada comporta algumas nuances. Vejamos.
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4.3.1.1 O concurso publico como requisito essencial

Conforme artigo 442 da CLT, contrato individual de trabalho é o acordo tacito ou
expresso®, correspondente a relacdo de emprego. Ou seja, o contrato de trabalho tanto pode ser
expressamente acordado pelas partes, por meio de acordo verbal ou documento escrito, quanto
se dar tacitamente, simplesmente pelas posturas de empregado e empregador. E contrato que,
como regra, dispensa a solenidade. A utilizacdo da forma escrita, por exemplo, se revela muito
mais importante para efeitos de sua prova do que se sua constituicdo’. Na Administracdo
Publica, todavia, esse tipo de formacdo se mostra impossivel. Nao ha que se falar em contrato
tacito no seio publico. Outrossim, se a avenca laboral é negdcio ndo solene, na Administracao
Publica certamente essa serd, sim, ato solene, dependente de requisitos essenciais, dentre 0s
quais se destaca a prévia aprovagdo em concurso publico.

No mesmo sentido, a admissao para emprego publico deve ser exteriorizada de alguma
forma (publicada ou comunicada), sob pena de inexisténcia do ato. Ou seja, se determinado
cidadao é admitido em concurso publico, mas seu ato de nomeacao nunca é publicado nem lhe
é comunicado de qualquer maneira e ele nunca se apresenta para tomar posse nem entrar em

exercicio, é possivel afirmar que o ato em questdo carece de forma: ndo houve a exteriorizacao

8  Acerca da dicotomia entre contratos de trabalho expressos ou tacitos, citamos a doutrina de Alexandre Agra
Belmonte: “Os contratos de emprego expressos adotam forma escrita, verbal ou mesmo gestual para a
celebracao e ajuste das clausulas. Os contratos de emprego técitos sdo aqueles em que a manifestacdo de
vontade necessaria a celebracdo decorre de atitudes materiais inequivocas. Por exemplo, a celebracéo tacita do
contrato definitivo em sequéncia a continuidade do trabalho ap6s findo o prazo do contrato de experiéncia. A
importancia da distingdo entre os contratos expressos e tacitos serd, basicamente, na prova civil da sua
existéncia e na substituicdo do siléncio das partes pela letra da lei em relagdo as respectivas clausulas. Assim
€ que na falta de ajuste expresso de condigdo do contrato de trabalho, aplicar-se-do as condi¢fes minimas da
lei (art. 447, CLT), exceto quanto a remuneragao, que sera balizada pelo salario pago ao mesmo tipo de servico
na empresa ou, na falta desde, no mercado (art. 460, CLT) (BELMONTE, Alexandre Agra. Instituicdes civis
no Direito do Trabalho - Curso completo de Direito Civil com aplicacao subsidiaria nas relag6es de trabalho.
5. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 592).

Neste sentido, Henrique Correia: “Forma prescrita ou ndo defesa em lei: para a celebracdo do contrato de
trabalho, em regra, nao ha formalidade especial. Podera ocorrer de forma escrita ou verbal, ou ainda, de forma
tacita, em que evidencia apenas um comportamento entre empregado e empregador, sem que haja mencao das
partes ao vinculo empregaticio. Percebe-se questdo se liga intimamente com a no¢do de prova do contrato”
(CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, pp. 557-558).
Conforme jé ressaltado, hoje ndo ha duvidas quanto & exigéncia de prévia aprovagdo em concurso publico
como requisito essencial a assungdo de cargo ou emprego publico: “Atualmente, a exigéncia do concurso
publico envolve tanto os cargos como os empregos publicos, de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego (art. 37, I, CF). O ingresso no servico publico sem aprovagdo em concurso publico implica
nulidade do ato e punicdo da autoridade responsavel (art. 37, 1l e §2°), por ato de improbidade administrativa,
nas esferas civil, administrativa ¢ penal” (CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO,
Francisco Ferreira. O empregado publico. 5. ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 103).

70

71



205

do conteldo do ato, ndo ha conduta comunicada nem recebida pelo destinatario, ndo havendo
norma, portanto’?,

Importante alertar que essa situacdo ndo se confunde com a admissdo que desrespeita
as regras do concurso publico. Neste caso, 0 ato sera existente, poréem, invalido. Gerard,
portanto, alguns efeitos, tal como a imposi¢do de pagamento de saldo de salarios e FGTS em
favor do empregado irregular (que devera ser imediatamente desligado), nos termos da Sumula
n°363 do TST3. A doutrina trabalhista chama essa situacéo de nulidade do contrato de trabalho,
uma hipétese de trabalho proibido’s. Entendemos correto, todavia, considerar que se trata de
causa de invalidade do ato administrativo, por desrespeito a elemento essencial. Nao obstante,
é possivel que esse vicio se estabilize com o tempo e com a mudanca da situagdo, passando, em
situacOes deveras excepcionais, a condicao de mera irregularidade, o que ocorre, por exemplo,
se aquela empresa estatal na qual o empregado fora admitido irregularmente seja privatizada. E
0 que aponta a Sumula n° 430 do TST, segundo a qual restam “convalidados’” os efeitos do
contrato de trabalho que, considerado invalido por auséncia de concurso publico, quando
celebrado originalmente com ente da Administracdo Publica Indireta, continua a existir ap6s a
sua privatizacao.

Por derradeiro, apontamos importantes entendimentos cristalizados na jurisprudéncia
do TST, os quais consagraram a impossibilidade de formacéo de vinculo empregaticio em caso
de desrespeito a regra do concurso publico. Essa, certamente, é a regra geral a ser aplicada.
Além da propria Sumula n° 363, ja citada anteriormente, digna de nota a Orientacdo

Jurisprudencial n°® 366 da SDI-1 do TST, segundo a qual, ainda que desvirtuada a finalidade do

2. Conforme ensina Ricardo Marcondes Martins: “Contetdo é aquilo que o ato dispde; forma é o ato como ato se

exterioriza. A norma juridica existe para regular a conduta humana; ndo é um fim em si, mas um meio de
cumprimento da funcéo estatal. Por isso, norma sem um contetido, sem o estabelecimento de duas situagdes
juridicas e de uma relagdo entre elas, ndo é norma. Da mesma forma, se o contelido da regulagdo da conduta
ndo é exteriorizado, permanece no intimo do agente, ndo é emitida e recebida pelo destinatéario, ndo ha
disciplina de conduta, e, por conseguinte, ndo ha norma. A forma de exteriorizagdo do ato administrativo é a
publicidade, e esta se da por dois meios: pela publicagio e pela comunicacdo” (MARTINS, Ricardo
Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 125).

8O enunciado em questdo dispde o seguinte: “Stimula n® 363 do TST. A contratagdo de servidor publico, apds
a CF/1988, sem prévia aprovagdo em concurso publico, encontra ébice no respectivo art. 37, 1l e § 2°, somente
Ihe conferindo direito a0 pagamento da contraprestacéo pactuada, em relacdo ao ndmero de horas trabalhadas,
respeitado o valor da hora do salario minimo, e dos valores referentes aos depdsitos do FGTS”.

"4 Cite-se: “Cabe ressaltar, ainda, que alguns autores apontam a hipétese de contratagdo de servidor ou empregado

sem concurso publico como hipétese de trabalho proibido. Outros doutrinadores defendem que essa

contratacdo desrespeita a forma prevista em lei. Enfim, o desrespeito ao concurso publico acarretard a nulidade
do ato juridico. Dessa forma, o trabalhador contratado de forma irregular receberé apenas o saldo de salério
pelas horas trabalhadas e os valores relativos aos depositos de FGTS” (CORREIA, Henrique. Curso de Direito

do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 559).

Entendemos que o mais correto aqui seria falar em “estabiliza¢do do vicio”. No entanto, por se tratar da redagdo

da Sumula, registramos.
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contrato de estagio celebrado na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, é inviavel o
reconhecimento do vinculo empregaticio com ente da Administracdo Publica direta ou indireta,
por forga do art. 37, 11, da CF/1988, bem como o deferimento de indenizagéo pecuniaria, exceto
em relacdo as parcelas previstas na Simula n°® 363 do TST, se requeridas. Nos mesmos termos,
conforme dispBe a Orientacdo Jurisprudencial n® 128 da mesma SDI-I, o certame publico
posteriormente anulado equivale a contratacdo realizada sem a observancia da exigéncia
contida no art. 37, 1l, da Constituicdo Federal de 1988. Assim sendo, aplicam-se a hipotese 0s
efeitos previstos na Simula n°® 363 do TST.

A situagdo ndo é tdo simples, todavia. 1sso porque ndo sdo poucas as ocorréncias no
mundo fatico que trazem a baila a hipotese de pessoas que exercem fungdes publicas sem a

devida investidura, o que imp&e uma analise mais detida do tema, realizada na sequéncia.

4.3.1.2 Situagao excepcional: agentes de fato

Apds discorrer sobre a regra do concurso publico, aspecto que merece atengdo € a
existéncia dos chamados agentes ou servidores de fato. Acerca desse tema, € importante
mencionar o recorte inicial feito por Fernando Henrique Mendes de Almeida, segundo o qual
existe a funcdo de direito, correspondente a “toda aquela que decorre de investidura
universalmente completa, isto é, inatacavel nas partes e no todo’®” e a fungdo de fato,
consistente em “toda aquela que ndo ¢ universalmente perfeita, ou que decorre de nenhuma
investidura’”. Segundo Carmen LUcia Antunes Rocha, servidor de fato é a pessoa que exerce
as fungdes publicas inerentes ao cargo ou emprego publico sem investidura legalmente valida.
Conforme ensina a professora, essa pessoa nao teve provimento no cargo, emprego ou fungéo
publica ou o ato que Ihe teria conduzido a tal provimento restou viciado, de forma originaria ou
incidental®. Rafael Carvalho Rezende Oliveira™ divide esse grupo entre os agentes de fato

putativos (aqueles que desempenham funcdo publica em desrespeito a regra do concurso

6 DE ALMEIDA, Fernando Henrique Mendes. Contribuicdo ao estudo da funcéo de fato. Sdo Paulo: Saraiva,
1957, p. 13.

T |dem, pp. 13-14.

8 ROCHA, Céarmen Ldcia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 140.

" Cf. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método,
2020, p. 678.
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publico) e os agentes de fato necessarios (agentes que exercem funcao publica em situacdo de
emergéncia ou calamidade®). Vejamos abaixo os efeitos juridicos relativos a cada um deles.

Quanto aos agentes putativos, seus atos devem ser reputados validos perante terceiros
“e 0 Estado sera responsabilizado pelos danos causados®'”. Ndo obstante, para efeitos de verbas
trabalhistas, esses fardo jus apenas a saldo de salarios e FGTS, nos termos da Simula n® 363 do
TST, haja vista o desrespeito injustificado a regra do concurso publico.

No que tange aos agentes de fato necessarios, sustenta a doutrina majoritaria que seus
atos deverdo ser, em regra, reconhecidos perante terceiros de boa-fé, mas o Estado nao deve ser
responsabilizado pelas acOes por eles praticadas®. Discordamos apenas no que se refere a
responsabilidade civil, por considerar que, uma vez no exercicio de funcdo publica, ainda que
de forma excepcional, esses agentes presentam o Estado, de maneira que, como regra, este deve
ser responsabilizado pelos atos daqueles. Quanto as verbas devidas, essas deverao ser quitadas
nos mesmos que seriam pagas ao regular agente pablico regular que exerca as mesmas fungdes,
nédo se limitando ao pagamento de saldo de salarios e FGTS. Isso em razéo da boa-fé daquele
que assim agiu, o qual atuou ndo em razao de usurpacao de funcdo publica, mas para fins de

realizacao do interesse publico.

4.3.1.3 A acessibilidade e as regras trabalhistas

Por outro lado, os requisitos de acessibilidade impostos aos concursos publicos serao,
naturalmente, oponiveis aos certames realizados para a admissdo de pessoal nas empresas
estatais. Ou seja, o preenchimento de cargos e empregos publicos devera ser antecedido de
procedimento amplo e democratico, ressalvada a possibilidade de estabelecimento de restrigdes
legais com base em argumentos constitucionalmente validos (acerca da acessibilidade,
remetemos do leitor ao item 3.5.2 deste trabalho).

No entanto, os requisitos acima mencionados ndo sdo os Unicos quando se trata da
admissdo de empregados nas empresas estatais exploradoras de atividade econémica. Como 0s

empregados cujo regime se analisa serdo contratados sob a égide da CLT, é preciso que 0s

8 Esses agentes sdo os particulares em colaboragdo, os quais, segundo a licdo de Celso Antdnio Bandeira de
Mello, “sponte propria, assumem a gestdo da coisa publica em momentos de emergéncia (gestores de
negocios)” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Regime constitucional dos servidores da Administracdo
Direta e Indireta. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 17).

8 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Rio de Janeiro: Método, 2020,
p. 678.

8 |dem, p. 678.
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processos de ingresso também se adequem a esse diploma normativo. Desse modo, havera uma
dupla incidéncia normativa: tanto os ditames do regime juridico administrativo quanto aqueles
atinentes a legislacéo trabalhista conformaréo as situac6es que se enquadrem em seu espectro.

Por essa razdo, além dos mandamentos de ordem publicistica, sdo impostas, por
exemplo as vedacdes constantes da Lei n® 9.029/95, que proibe a adocdo de qualquer préatica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de trabalho, ou de sua manutencao,
por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo
profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipoteses de protecdo a crianca e
ao adolescente. Neste diapasdo, o diploma considera crime as seguintes praticas
discriminatorias: a) a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declaracdo ou qualquer
outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de gravidez; b) a ado¢do de quaisquer
medidas, de iniciativa do empregador, que configurem induc¢édo ou instigamento a esterilizacédo
genética ou a promocdo do controle de natalidade, assim ndo considerado o oferecimento de
servigos e de aconselhnamento ou planejamento familiar, realizados através de instituicGes
publicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de Satde (SUS). Outrossim,
conforme artigo 442-A da CLT, para fins de contratacdo, o empregador ndo exigira do
candidato a emprego comprovacao de experiéncia prévia por tempo superior a 6 (seis) meses
no mesmo tipo de atividade, vedacdo que também deve ser respeitada nas empresas estatais
exploradoras e atividade econdomica. Ainda, ndo poderdo ser exigidos documentos como a
comprovacao de regularidade junto a 6rgdos de protecdo ao crédito (como SERASA e SPC).

E certo que, em termos gerais, boa parte dessas obrigaces também seriam impostas a
Administracdo Pablica. Todavia, ha situacdes especificas em que a normatizagdo trabalhista,
dado o seu viés protetivo, trard requisitos mais rigorosos, a exemplo da impossibilidade de
exigéncia prévia superior a seis meses. Assim, em termos admissionais, sempre que a legislacao
trabalhista trouxer norma mais restritiva, devera ela ser aplicada, haja vista a dupla incidéncia
normativa as situacdes ora tratadas. Ressalvamos que a regra acima delineada se restringe ao
ato da admisséo, vez que, conforme veremos adiante, no curso da relagéo, é possivel a

imposicdo de gravames mais severos aos agentes publicos, dada a sua condicéo.
4.3.1.4 Restricdes da legislacao eleitoral
Por derradeiro, lembramos que, enquanto os contatos de trabalho na iniciativa privada

podem ser firmados a qualquer momento, o ingresso na Administracdo Publica esta sujeito as

restricoes da legislacdo eleitoral, nos limites da circunscricdo do pleito. Neste sentido, conforme
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artigo 73 da Lei n° 9.504/97, € proibido ao Poder Publico nomear, contratar ou, de qualquer
forma admitir, demitir sem justa causa, suprimir ou readaptar vantagens ou por outros meios
dificultar ou impedir o exercicio funcional e, ainda, ex officio, remover, transferir ou exonerar
servidor publico, na circunscri¢do do pleito, nos trés meses que o antecedem e até a posse dos
eleitos, sob pena de nulidade de pleno direito®?.

Tais restricdes, decerto, sdo impostas também aos 6rgaos e entidades que admitam
empregados publicos. Neste sentido, importante notar que o TST reconheceu a aplicacdo dessas
limitagBes as empresas estatais, entendimento consolidado na Orientagdo Jurisprudencial n 51
da sua SDI-I, que firma que aos empregados das empresas publicas e das sociedades de
economia mista regidos pela CLT aplicam-se as vedagdes dispostas no art. 15 da Lei n.° 7.773,
de 08.06.1989. Com efeito, o descumprimento as regras em questdo podera levar a suspensao
da conduta vedada, sujeitando, ainda, 0s responsaveis ao pagamento de multa, bem como a
possibilidade de cassacdo do registro ou diploma®.

Por derradeiro, ressalvamos que néo existe vedacao a realizacdo de concursos publicos
em periodo eleitoral. Conforme ensina a doutrina, “ndo existe nenhuma regra que impeca a
realizacdo de concursos publicos ou suspenda o seu andamento s6 por estarmos em ano
eleitoral, independentemente de quem é responsavel pelo certame®”. A vedagdo ao ato
admissorio se refere apenas aqueles concursos publicos cujo resultado néo foi homologado em

até trés meses do pleito.

4.3.1.5 Irrupcgdes do regime juridico administrativo: a competéncia para julgamento de acéo

que questiona ato do concurso publico

8 S#o excecdes a essa regra: a) a nomeagio ou exoneragdo de cargos em comissdo e designagdo ou dispensa de
funcdes de confianca; b) a nomeacdo para cargos do Poder Judiciario, do Ministério Pablico, dos Tribunais ou
Conselhos de Contas e dos 6rgdos da Presidéncia da Republica; c) a nomeacdo dos aprovados em concursos
publicos homologados até o inicio daquele prazo; d) a nomeagdo ou contratacdo necessaria a instalacdo ou ao
funcionamento inadiavel de servicos publicos essenciais, com prévia e expressa autorizagdo do Chefe do Poder
Executivo; e) a transferéncia ou remocéo ex officio de militares, policiais civis e de agentes penitenciarios.

8 Sobre as consequéncias do descumprimento, cite-se a doutrina: “No caso de descumprimento do art. 73, a
conduta vedada serd suspensa imediatamente, quando for o caso, e sujeitard os responsaveis ao pagamento de
multa (art. 73, §4°), sendo que no caso de violacéo dos incisos do caput, o candidato beneficiado, agente publico
ou nao, ficara sujeito a cassacao do registro ou diploma (art. 73, §5°, com alteracdo da Lei n. 12.034/2009)”
(CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco Ferreira. O empregado publico. 5.
ed. S&o Paulo: LTr, 2016, p. 361).

8 DOS SANTOS, José Manuel Melo. Manual de direito do servidor publico, vol. Gnico. Salvador: Juspodivm,
2020, p. 48.
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Conforme acima exposto, 0 concurso publico é requisito especifico para o ingresso na
Administracdo Publica Direta ou Indireta, o que, por consequéncia, é também imposto a
admissdo de empregados nas empresas estatais. Todavia, nos termos fixados, esse € uma clara
expressdo do regime juridico-administrativo®, o que impde algumas nuances especificas, ja
reconhecidas pela jurisprudéncia patria.

Neste diapasdo, interessante o entendimento do Supremo Tribunal Federal, que, ndo
obstante ndo utilize propriamente o raciocinio adotado nesta pesquisa, reconheceu que compete
a Justica comum processar e julgar controvérsias relacionadas a fase pré-contratual de selecéo
e de admissdo de pessoal e eventual nulidade do certame em face da Administragdo Publica,
direta e indireta, nas hipoteses em que adotado o regime celetista de contratacéo de pessoal®",
Com efeito, o julgado em comento utiliza raciocinio distinto, mas chega a conclusdes
semelhantes aquelas aqui propostas. A titulo de esclarecimento, segundo entendemos, a
competéncia da Justica Comum para o julgamento de causas que impugnem atos referentes a
concursos publicos se justifica, ndo pelo fato de se tratar de fase pré-contratual, mas por versar
sobre uma irrupcgdo tipica e isolada do regime juridico administrativo. Neste sentido, é
importante notar que, ao longo de todo o contrato de trabalho publico, e ndo apenas na sua fase
prévia, haverd uma subjacéncia de normas publicisticas de sorte que, sempre que essas forem
isoladamente questionadas (quando nédo estiverem acobertadas pela forma de direito privado,
portanto), competird a Justica Comum o processamento e julgamento da demanda®. No

entanto, caso o questionamento verse sobre aspecto relacionado a forma de direito privado, a

8 Acerca da natureza juridica, objeto e conceito de concurso plblico, vélida a doutrina: “O concurso publico
compreende uma sucessdo ordenada de atos tendentes a realizagdo de um objetivo final da Administragdo
Publica, qual seja, a selecéo e o recrutamento de pessoas potencialmente capacitadas para assumir cargos ou
empregos publicos. Como esta voltado para um fim determinado, o concurso publico constitui um processo
administrativo especial, marcado por regras e principios especificos. O objeto material do concurso publico
(coisa sobre a qual recai 0 ato) sdo os cargos e empregos publicos vagos em que haja necessidade de seu
imediato provimento; seu objeto juridico (efeito juridico imediato do ato) é o preenchimento de tais lugares
vagos na estrutura administrativa por pessoas previamente classificadas e selecionadas por intermédio de
realizacdo de provas ou provas e titulos, atendendo-se, rigorosamente, a ordem de classificagdo dos candidatos,
fazendo nascer um vinculo juridico de natureza funcional (cargo publico) ou trabalhista (emprego publico)
entre o cidaddo e o Poder Publico” (MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime
juridico do concurso publico e seu controle jurisdicional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 14-15).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 960429/RN. Recorrente: Companhia de Aguas
e Esgotos do Rio Grande do Norte. Recorrido: Francisco Josevaldo da Silva. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Brasilia, 24 de junho de 2020. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343547939&ext=.pdf >. Acesso em: 14 jul. 2022.
Importante destacar que, na decisdo em questéo, o Supremo néo faz ressalva entre empresas estatais prestadoras
de servigos publicos e exploradoras da atividade econdmica. Ou seja, segundo constou do julgado, esse carater
juridico-administrativo da fase pré-contratual se expressa independentemente da atividade exercida.

Isso também ocorre na aposentadoria do empregado publico, cuja acéo que questione o seu desligamento, nos
termos do art. 37, §14 da Constituicdo da Republica deverd ser processada e julgada pela Justica Comum. Esse
tema seré tratado de forma mais detida mais a frente (item 4.3.5).
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competéncia sera da Justica do Trabalho. Assim, por exemplo, na hip6tese de o empregado
publico impugnar a ndao concessdao de suas férias, nos termos do art. 129 da CLT, sera
competente a Justica do Trabalho para o processamento e julgamento da agdo. Todavia, se 0
fundamento da lide desafiar aspecto relacionado aos critérios de admissdo utilizados no

concurso publico, serd competente a Justica Comum.

4.3.2 O vinculo

Conforme fixado no primeiro capitulo desta pesquisa (item 1.2.1), no plano das
relacGes privadas, o vinculo de emprego é formado, automaticamente, quando presentes seus
elementos fatico-juridicos®, quais sejam: pessoa fisica trabalhando com pessoalidade,
onerosidade, subordinacdo e habitualidade. No entanto, a forma de consubstanciagdo da
vinculacdo entre servidores-empregados e a Administracdo Publica se reveste de contornos
proprios. Vejamos.

E assente que a prévia aprovacdo em concurso pablico, bem como a publicagio do ato
sdo requisitos essenciais para a formacdo do vinculo empregaticio valido no seio do Poder
Publico. Mas ndo é s6. Ao firmar um “contrato” de trabalho com o ente estatal (a rigor, um ato
administrativo bilateral com forma de direito privado e vestes celetarias), € fato que essa avenca
se encontrara sobreposta a um conjunto subjacente de normas de direito publico: sera, portanto,
um ato de direito publico. Por essa razdo, os elementos em questdo ndo serdo exatamente 0s
mesmos, 0 que impde uma correta compreensdo dos elementos fatico-juridicos da relagdo de
emprego quando inseridos no contexto normativo publico. Neste sentido, conforme explicitado
anteriormente, quando transpostos de um ambito a outro, caso ndo encontrem um analogo no
polo distinto, os institutos sofrem uma deformacéo para fins de acomodag&o. Com os caracteres
essenciais a relacdo de emprego ndo é diferente.

Assim, de fato, um empregado publico admitido pela Administracdo Publica deve ser
uma pessoa fisica, selecionada com base em suas qualidades pessoais (afinal, ela € quem fora
aprovada no certame condicionante ao ingresso) e trabalha com onerosidade, haja vista que nos
debrucamos aqui sobre o vinculo permanente dos profissionais da Administracdo Publica. No
entanto, dois elementos se deformam quando a avenca tem a Administracdao Publica em um de

seus polos: a habitualidade e a subordinagéo.

% Cf. DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 2018, p. 354.



212

4.3.2.1 Habitualidade vs investidura

Rememoramos que, para fins do direito privado, a habitualidade se refere ao requisito
atinente a exigéncia de que o trabalhador compareca perante o empregador com alguma
regularidade. Conforme ressalvamos, ndo se impde, necessariamente, que a prestacao ocorra
por muitas horas ou dias seguidos, mas que seja dada de modo regular, inserida nas atividades
rotineiras da empresa (mais detalhes no item 1.2.1.5 desta pesquisa). No entanto, é certo que
essa habitualidade, por si s, ndo é capaz de validar o vinculo de um empregado com o Poder
Publico, haja vista o Obice representado pelos requisitos especificos necessarios quando se trata
de ato de admissdo realizado por entes estatais.

Neste sentido, para fins de configuracdo de requisito essencial para a caracterizacao
do vinculo com a Administragcdo Publica, a habitualidade encontra seu paralelo nos atos de
provimento e investidura. Ou seja, ndo é condicdo inafastavel o requisito temporal para que
alguém seja considerado empregado publico: o némesis publicistico desse elemento fatico-
juridico consubstancia-se nos regulares provimento e investidura. Para fins de esclarecimento,
conforme ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “provimento ¢ o ato do poder publico que
designa para ocupar cargo, emprego ou funcdo a pessoa que preencha os requisitos legais®”,
ao passo que a investidura consiste em “ato pelo qual o servidor publico ¢ investido no exercicio
do cargo, emprego ou funcédo, abrangendo a pessoa e 0 exercicio®”. Neste sentido, o
provimento é ato do Poder Publico, condicéo para que se dé a investidura®.

Sobre as afirmacdes acima, apenas uma ressalva: é certo que, na iniciativa privada,
empregado e empregador podem firmar contrato de trabalho com inicio imediato, o qual seria
assim reconhecido ja desde o seu primeiro dia, antes de obter certa prolongacéo temporal. 1sso
torna imperioso reconhecer que o ato admissional privado também encontra algum paralelo no
provimento e na investidura. Ou seja, é possivel que o empregador introduza ato formal de

admissdo do empregado. Desse modo, tanto o ato de admissdo de empregado na iniciativa

%1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 29. ed. S&o Paulo: Forense, 2016, p. 741.

9 1dem, ibidem.

9 Sobre a relagdo entre provimento e investidura, valiosa a licdo de Marcio Cammarosano: “O provimento, o
preenchimento de um cargo e a investidura de alguém, a aquisi¢do por alguém da titularidade de um cargo,
verificam-se no mesmo instante. N&o se pode conceber um cargo provido sem alguém investido, ou alguém
investido sem que algum cargo tenha sido provido com a designacdo de seu titular. E, também como o
provimento, a investidura nfo se confunde com o ato que lhe da causa” (CAMMAROSANO, Mércio.
Provimento de cargos publicos no direito brasileiro. 1982. Dissertacao (Mestrado). Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo — PUC/SP, pp. 33-34).



213

privada quanto a habitualidade encontram um contraponto administrativo nos atos acima
expostos (provimento e investidura). No entanto, no direito pablico, o provimento e a
investidura sdo requisitos essenciais de validade, ao passo que o ato admissional privado,
conforme visto, é dispensavel para fins de regular formacao do vinculo.

Contudo, existe situagdo na qual o decurso de tempo produz efeitos perante a
Administracdo Publica. Ndo obstante consista em situacdo revestida de elevado grau de
excepcionalidade, dado o paralelismo dos institutos, merece atengdo. Trata-se da chamada teria

do fato consumado, analisada adiante.

4.3.2.1.1 A teoria do fato consumado e a habitualidade

A chamada teoria do fato consumado® pode ser, em tese, cogitada referentemente a
cidaddos que ingressaram irregularmente na Administracdo Publica e que, decorrido
consideravel lapso temporal, ainda veem em situacdo de pendéncia a resolucdo acerca da
condicdo de seus vinculos funcionais. Discute-se nesses casos a possibilidade de uma
estabilizacdo do vicio originario e a consumacado de sua investidura pelo decurso do tempo.
Normalmente, essas situacdes se referem a admissdes em que o agente publico viu seu direito
reconhecido, de forma precaria, com base em liminar na prova de concurso publico, tomou
posse, permaneceu algum tempo no cargo, mas, depois, teve sua demanda negada no mérito.

N&o obstante esses sejam 0s casos mais comuns, podemos estender o raciocinio a situacdes

% Importante lembrar que, ndo obstante tratemos da teoria em questdo no que tange ao acesso cargos publicos,
ela foi originariamente desenvolvida para outras situacdes. Vejamos a exposicdo de Ricardo Marcondes
Martins: “A teoria do fato consumado é uma criagdo da jurisprudéncia brasileira e originou-se de uma deciséo
do Supremo Tribunal Federal sobre a seguinte questdo: na década de sessenta discutia-se no Judiciario a
possibilidade de os regimentos internos das Universidades Publicas exigirem do aluno nota cinco para
aprovagdo; muitos juizes de primeiro e segundo grau consideraram ilegal essa fixacdo e concederam a
seguranca impetrada pelo aluno para possibilitar-lhe a regular continuidade de seus estudos, apesar da nao
obtencdo da referida nota. O Supremo entendeu legitima a fixacdo da nota e editou, nesse sentido, na sessao
plenaria de 12.12.1963, a Simula 58. Ocorre que 0s processos sO chegaram ao Supremo varios anos apos a
concessdo da seguranca nas primeiras instancias: a aplicagdo do entendimento sumulado importava na
invalidacdo dos atos praticados com base nas decisdes anteriores, de modo que, se o aluno havia obtido nota
inferior a quatro e meio no primeiro ano do curso universitario e o processo chegou ao Supremo apds sete anos,
importava na invalidacdo do diploma universitario concedido ao aluno, bem como de todos os atos por ele
praticados durante o exercicio profissional. Para evitar esse resultado, o Ministro Vilas Boas, no Recurso em
Mandado de Seguranca n°® 14.017, julgado em 22.03.1965, entendeu, diante da consumagdo dos fatos, ser
impossivel a aplica¢do do entendimento sumulado e a invalidacdo dos atos praticados, entendimento acolhido
pelos demais Ministros, dentre eles, Victor Nunes Leal e Evandro Lins. A decisdo foi por unanimidade”
(MARTINS, Ricardo Marcondes. Apontamentos sobre a invalidacdo do ato administrativo na jurisprudéncia
do STF. Revista Internacional de Direito Publico — RIDP, Belo Horizonte, ano 3, n. 05, p. 9-19, jul./dez. 2018).
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mais amplas, como por exemplo, para aquelas em que houve algum tipo de irregularidade na
contratacéo.

Pois bem. E preciso dizer que, como regra, no que tange a admisso de pessoal, n&o se
admite a aplicacdo de referida teoria no Ordenamento Juridico brasileiro. Considera-se que o
vicio de desrespeito a regra do concurso publico é tdo grave que apenas se corrige em situacdes
excepcionalissimas. Assim, a titulo de regra geral, ndo é admitida a teoria do fato consumado,
ou seja, 0 vinculo invalido ndo se converte em valido pelo mero decurso do tempo. Neste caso,
digna de nota é a jurisprudéncia do STF, na qual a Suprema Corte fixou, em sede de repercussao
geral, que “ndo ¢ compativel com 0 regime constitucional de acesso aos cargos publicos a
manutenc¢édo no cargo, sob fundamento de fato consumado, de candidato ndo aprovado que nele
tomou posse em decorréncia de execucdo proviséria de medida liminar ou outro provimento
judicial de natureza precéria, supervenientemente revogado ou modificado®”. Né&o obstante, a
jurisprudéncia admite que, em determinadas situagdes, o decurso do tempo pode implicar a
consolidacao dessas. Foi 0 que reconheceu o STJ, ao fixar que existem situagdes excepcionais,
nas quais a solucdo padronizada ocasionaria mais danos sociais do que a manutencdo da
situacdo entdo analisada. No caso, decidiu pela manutencdo de policial rodoviario federal, que
exercia o cargo ha mais de 20 (vinte) anos com base em decisdo liminar®e.

Admitimos de forma mais restritiva 0 posicionamento jurisprudencial esposado pelo
STJ para fixar que como regra, o decurso do tempo (0 que seria a habitualidade no ambito
trabalhista) ndo é capaz de corrigir o vicio de ingresso. No entanto, sdo aceitaveis situacdes
excepcionalissimas cujo fendmeno juridico consistiria, em verdade, na estabilizagdo do vicio,
ou seja, “sem que o Estado tome providéncia alguma, sem a edi¢do de qualquer ato juridico,
seja administrativo, seja jurisdicional, o ato invalido sofre uma mutag&o e se transforma num
ato irregular”®’. Seria o caso de saneamento espontaneo do vicio, que depende da combinacéo
de dois fatores: o longo decurso de tempo e a quantidade de rela¢6es juridicas criadas por aquele

ato (quanto mais relagdes juridicas geradas, maior o dever de manutengdo). Nesses casos, “com

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 608482/RS. Recorrente: Estado do Rio Grande
do Norte. Recorrido: Vanusa Fernandes de Aradjo. Relator: Min. Teori Zavascki. Brasilia, 07 de agosto de
2014. Disponivel em < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3831488>. Acesso em: 17 ago.
2022.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n. 1256762/RJ. Agravante: Unido.
Agravado: Mauricio Mannarino Teixeira Lopes. Relator: Min. Sérgio Kukina. Brasilia, 28 de outubro de 2020.
Disponivel em <
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201100831084&dt_publicacao=28/10
/2020>. Acesso em: 17 ago. 2022.

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 296.
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o decorrer do tempo, com a instituicdo das relacGes juridicas, o sistema, que antes repudiava o
ato, passa a aceita-1o®®”. No entanto, conforme dito, adotamos uma posi¢do mais rigorosa do
que aquela abracada pelo Superior Tribunal de Justica. Pensamos que, mesmo com extenso
lapso temporal, a principio, o vicio ndo se estabilizaria. Para tanto, far-se-ia necessario algum
elemento a mais, como, por exemplo, a aposentadoria do servidor, o que, de fato, traria uma
razdo a mais, no que tange as relacdes juridicas constituidas.

Fixada a premissa acima, uma afirmacéo precisa ser feita: habitualidade é instituto do
direito do trabalho, subsistindo no ambito publico, diferentemente, a estabilizacao do vicio do
ato. Neste sentido, frisamos que a hipoOtese ora tratada ndo versa sobre a aplicagdo da
habitualidade, tal como no direito do trabalho, mas na estabilizacdo de vicio de ato
administrativo com base no decurso do tempo e dos efeitos por ele gerados. Nesses termos,
mais um giro hermenéutico se torna evidente: pelo principio da continuidade da relacdo de
emprego, a habitualidade é a regra no plano laboral, ao passo que, a luz do regime juridico
administrativo, a regularizacdo do vinculo irregular ¢ situagdo excepcionalissima. Desse modo,
concluimos mais uma vez pela profunda distingdo do fenémeno juridico quando analisado sob

as lentes do direito publico.

4.3.2.2 Subordinacao vs sujeicao especial

Outro aspecto relevante, merecedor de analise, é o fato de que o elemento tipico da
relacdo trabalhista é a subordinacdo, ao passo que as relacdes intestinas da Administracdo
Publicas sdo marcadas por um estado de sujeicao especial. Neste sentido, ha de se reconhecer
que o vinculo de emprego estabelecido com o Poder Publico insere 0 empregado numa relagédo
especial de sujeicéo, a qual difere sobremaneira da mera subordinacdo. Vejamos.

Conforme explicitado no item 1.2.1.4, a subordinacgdo é caractere essencial da relagédo
de emprego, correspondente a submissao juridica do empregado ao empregador, a qual decorre
do contrato de trabalho e dos efeitos que o Ordenamento Juridico confere a esse. Nesta toada,
0 empregado é obrigado a cumprir ordens as ordens do empregador, sujeito a aplicacdo de
penalidades em caso de descumprimento. Nos termos declinados, expusemos que essa

subordinacdo, no sistema juridico patrio, é objetiva, de maneira a ndo se espraiar sobre aspectos

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 297.
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pessoais do trabalhador. Nas relacGes especiais de sujeicédo, todavia, a trama obrigacional e

disciplinar € muito mais complexa, conforme se contextualiza, rapidamente, abaixo.

4.3.2.2.1 As relacdes especiais de sujei¢ao

As relacOes especiais de sujeicdo compreendem aspectos que vao além da mera
subordinagdo a que se sujeita um trabalhador comum. Historicamente, o gérmen desse ideario
remete a autores alemées do Século XI1X, a exemplo de Schmitthenner, que se referiu a uma
“teoria da sujei¢do organica®® e Laband, o primeiro a utilizar o termo ‘“besondere
gewaltverhiltnis”, com enfoque na voluntariedade!®’. No entanto, tais ensaios ganharam maior
sistematizacdo com Otto Mayer, considerado 0 “auténtico construtor da teoria'®”, tendo ele
citado um “um estado de liberdade restringido?®?”, em decorréncia desse vinculo em carater
especial. Basicamente, nesses casos era admitida uma livre ordenacdo de direitos,
independentemente de lei, feita por meio de atos administrativos'®. Uma longa marcha histérica
foi percorrida pela ciéncia do direito desde entdo, de maneira que, no atual momento histérico,
ja ndo € mais aceita pela doutrina majoritaria essa livre ordenacdo de sujeitos no seio da
Administracdo PUblica'®. Todavia, ndo é errado dizer que remanescem algumas caracteristicas

das relacGes especiais de sujeigcdo originais (ou pelo menos resquicios delas).

% Cf. HIPPLER, Vera Regina. Aspectos das relacBes especiais de sujeicdo no direito brasileiro: natureza
juridica e pressupostos constitucionais. 2009. Dissertagdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catélica de Séo
Paulo — PUC/SP, pp. 41-43.

100 1dem, pp. 43-44.

101 1dem, p. 45.

102 Cf. HIPPLER, Vera Regina. Aspectos das relagGes especiais de sujeicdo no direito brasileiro: natureza
juridica e pressupostos constitucionais. 2009. Dissertagdo (Mestrado). Pontificia Universidade Catolica de Sdo
Paulo — PUC/SP, p. 46.

103 Acrescentamos que, conforme concepcéo difundida na origem do instituto, somente seria necessaria lei em
sentido estrito para a afetacdo de liberdade e propriedade. Neste sentido, cita-se a doutrina de Alfredo Gallego
Anabitarte: “[...] la mayor parte de los Gobiernos de Alemania que, tras las guerras napolednicas, se lanzaron
al trabajo de montar una legislacién constitucional decidieron que sélo seria necesaria la aprobacion de las
respectivas Dietas ‘para aquellas leyes generales que afectaran a la libertad y propriedad de los subditos’. A
decir de THOMA, la formula ‘libertad y propriedad’ (Freiheit und Eigentum) la importo el Barén Vom Stein
de la realidad politica inglesa — liberty and property -. Asi, pues, se obtiene reserva de la ley = intervenciones
generales em la libertad y propriedad de los ciudadanos” (ANABITARTE, Alfredo Gallego. Las relaciones
especiales de sujecion y el principio de la legalidad de la administracion. Revista de Administracién Publica,
Madri, n. 34, p. 24, p. 11-51, ene-abr. 1961).

104 £ preciso ressalvar que a teoria das relagdes especiais de sujeicio foi bastante criticada, mesmo em periodos
pretéritos, por ser considerada, por parcela da doutrina, mera teoria justificante do exercicio de um poder de
fato sobre a legalidade. Neste sentido, citamos Jorge Luis Salomoni: “[...] esta ‘teoria’ de la relacion especial
no se construy como una teoria. En realidad termina siendo una cuestion de aplicacion practica a colectivos,
gue inclusive no estan predeterminados, pudiendo, estos Gltimos, aumentar o disminuir respecto de la situacion
factica en la cual se esta aplicando la relacion. Por lo tanto el fundamento de la institucién, en mi modesto
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Neste sentido, acrescentamos que Celso Antonio Bandeira de Mello!%, ao estabelecer
uma oposicao entre supremacia geral e supremacia especial, relembra que, no primeiro caso, a
Administracdo Publica somente pode agir com base em poderes extraidos diretamente da lei.
No segundo caso, todavia, segundo a concepg¢éo consagrada no direito europeu, o Poder Publico
teria a prerrogativa de utilizar poderes ndo extraidos diretamente do texto legal, ressalvando
que essa concep¢do deve ser reconhecida no direito patrio, “com todas as cautelas e
limitacGes'®®”. Nesses termos, reconhece o autor que, enquanto ndo forem construidas
categorias que melhor adequem as situagfes compreendidas pelo fendmeno em tela, ha de se
aceita-las, “ainda que bastante reformadas em relagio a sua formulagdo de origem?*°””,

Acerca das categorias abrangidas, conforme doutrina do professor Ricardo Marcondes
Martins'%®, é possivel apontar trés critérios (ndo excludentes) para fins de identificar onde
restariam constituidas relagcdes especiais de sujeicdo. Sdo eles: a) critério organico (ou do
estabelecimento publico), proposto por Otto Mayer, considera em sujeicdo especial aqueles que
se unem, de forma perene e em trato sucessivo, com o Poder Publico, a exemplo dos presos e
dos servidores publicos; b) critério da unido de vontades: admite a possibilidade de ingresso
numa relacdo de sujeicdo especial por ato volitivo, a exemplo dos concessionarios de servicos
publicos; c) critério material (ou funcional): admite o estabelecimento de uma relacao especial
de poder por forca da relevancia ou interesse social da atividade praticada pelo administrado,
tal como a fabricacdo cigarros (trata-se de critério minoritario, ressalvamos).

Segundo teorizamos em outra oportunidadel®, é possivel imputar, hodiernamente, as
seguintes caracteristicas as relacdes especiais de sujeicdo: a) sdo relagcdes formadas a partir de
um vinculo especial estabelecido entre Poder Pablico e particular; b) em decorréncia dessa
vinculagdo, é valida a imposi¢do deveres mais intensos aos particulares em sujeicdo especial do

que aqueles imponiveis a populacdo em geral; c) essa afetacdo pode alcancar direitos

entender, no tiene existéncia. Es mas, en realidad creo que nunca se intento fundamentar, sino que fue una
doctrina de facto. Es decir, la relacion de sujecion especial no fue otra cosa que el intento de legitimar el poder
por sobre el principio de legalidad. La legitimacion del poder como en la totalidad de las instituciones del
Derecho administrativo, pero aqui mas descaradamente” (SALOMONI, Jorge Luis. La cuestion de las
relaciones de sujecion especial en el derecho puablico argentino. In: Problematica de la Administracion
contemporanea. Buenos Aires: Universidad Notarial Argentina, 1997, p. 165-166).

105 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2021, p. 789-794.

106 1dem, 790.

107 1dem, p. 792.

108 MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011. p. 116-117.

199 FERNANDES, Felipe Gongalves. A tipicidade e o regime disciplinar de servidores publicos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019, p. 69.
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fundamentais do particular e, potencialmente, incrementar o campo de atuacdo do
administrador. Isso traz uma série de consequéncias, que distanciam uma relacdo especial de

sujeicdo da mera subordinagcdo empregaticia. Vejamos na sequéncia.

4.3.2.2.2 Consequéncias da sujeicao especial

Conforme repisado, a subordinagdo admitida no direito patrio diz respeito apenas ao
seu aspecto objetivo (cf. item 1.2.1.4), ou seja, aquele atinente ao a&mbito da prestacdo de
servigos pelo trabalhador. Neste sentido, como regra, ndo pode o empregador privado restringir
direitos da personalidade do trabalhador ou afetar direitos fundamentais deste. Quando se trata
de relagOes especiais de sujeicdo, todavia, o fendmeno se reveste de contornos peculiares.

Acerca do mencionado delineamento especifico, € possivel real¢car primeiramente que,
enquanto a subordinacdo juridica encontra seu fundamento imediato no contrato de trabalho, as
relagGes especiais de sujeicdo encontram seu fundamento na lei. Nesses moldes, ndo obstante
seja possivel que empegado e empregador, no &mbito privado, criem, sponte propria, uma série
de restricdes ou imposicoes passiveis de punicdo, no campo publico, as obrigacbes decorrem
necessariamente da lei legislacdo de regéncia. N&o € possivel, assim, que, em ambito publico,
as partes, por acordo de vontades, estabelecam certa convencdo para inovar no Ordenamento
Juridico com o fim de criar hipdteses punitivas ou beneficios. Neste diapasdo, ainda que, numa
relacdo especial de sujeicdo, seja reconhecida certa margem de discricionariedade ao hierarca,
todo o arcabouco obrigacional deve remeter a legislacdo. Destarte, ndo obstante o0 Ordenamento
Juridico pétrio, por reminiscéncia das relaces especiais de sujei¢ao originarias, ainda aceite 0s
chamados tipos formais (legalmente estabelecidos) abertos, jamais se admitira a imposicao de
pena ao empregado publico sem o suporte legal (ainda que amplo). Doutra ponta, ndo ferindo
o Ordenamento, é possivel que empregado e empregador da iniciativa privada criem obrigacdes
ndo previstas na legislacdo patria, a exemplo de punic@es previstas exclusivamente no ambito
do regulamento empresarial.

Seguindo adiante, destacamos que as relacdes especiais de sujeicdo permitem um
avanco significativamente mais profundo sobre o patrimonio individual e sobre os direitos
fundamentais daqueles nelas inseridos, quando comparadas com a mera subordinagdo. Um
aspecto que ajuda a tornar mais evidente essa distin¢do consiste na manifestagdo de pensamento
e na liberdade de expressdo. Nesses termos, o empregador privado ndo pode, como regra,
restringir a autonomia na vida privada de seus empregados, sendo vedado aquele interferir sobre

as manifestacfes de cunho pessoal por parte destes. Acerca deste ponto, apenas um aspecto é
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digno de ressalva, que sdo as chamadas organizac¢des de tendéncia. Segundo a doutrina, essas
consistem em instituicdes que se destinam a “difusdo de determinada ideologia pela
manifestacdo de um interesse coletivo!?”, tais como os partidos politicos, sindicatos e escolas
religiosas. Quanto a essas, admite-se que “no curso do contrato de trabalho, 0s empregados das
organizacbes de tendéncia deverdo adotar uma postura que seja condizente com seu
objetivo''”. Nesses termos, ndo obstante a vida pessoal do trabalhador seja resguardada, é
possivel admitir que esse “ndo se obriga a renunciar a suas liberdades pessoais, mas se
compromete a respeitar a orientagdo da organizacdo e a ndo manifestar, de forma publica,
opinido contraria a tendéncia adotada pelo empregadort'?”. Como se Vvé, todavia, trata-se de
hipdtese excepcional. A regra geral opera no sentido de que, a principio, ndo ha qualquer
comprometimento das manifestacbes do empregado para com as tendéncias politico-
ideoldgicas adotadas pelo empregador.

No que tange aos servidores publicos (expressdo que engloba os empregados
publicos), no entanto, é certo que esses renunciam a parcela de sua liberdade quando adentram
numa relacdo de sujeicao especial travada com o Poder Publico. Nesses termos, a sua liberdade
de expressao e manifestacdo ganha contornos bem mais especificos. Com efeito, é pressuposto
da atuacdo vélida da Administracdo Publica a impessoalidade, o que impede a adogdo de uma
postura publica que venha a enaltecer ou achincalhar grupos especificos. Assim, ndo obstante
0 ingresso na Administracdo Publica ndo signifique o despojamento de conviccdes pessoais,
politicas e religiosas do servidor, ¢ assente que “apesar da garantia de liberdade de pensamento,
ndo é possivel admitir que as convicgdes pessoais do agente publico possam-se sobrepor aos
seus deveres de imparcialidade e neutralidade!**”. O ambito de protecdo do direito fundamental
torna-se, portanto, diminuido'4. Imagine-se, por exemplo, a possibilidade de edicdo de uma
Emenda Constitucional que vede a filiagdo politico-partidéria de determinadas categorias de
servidores publicos (advogados publicos, exempli gratia), tal como o Texto de 1988 impbs em
relacdo ao Ministério Pablico e a Magistratura. Seria de duvidosa constitucionalidade a emenda
em questdo caso ela fosse dirigida a categorias da iniciativa privada, haja vista a liberdade
inerente a esse meio. No que tange ao servico publico, todavia, ja possuimos exemplo no

Ordenamento Juridico. Assim, reforcamos que, apesar de o servidor publico ndo se despir de

110 CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 342.

11 1dem, p. 345.

112 1dem, p. 346.

113 SILVA, Clarissa Sampaio. Direitos fundamentais e relacdes especiais de sujeicdo - O caso dos agentes
publicos. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 225.

114 1dem, p. 227.
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suas convicgoes pessoais ao adentrar na Administracao, ele sofre significativa de reducdo no
ambito de protecdo de sua militncia ideolégica em prol da garantia da impessoalidade.

Outro ponto relevante diz respeito ao direito a intimidade, o qual se reveste de
contornos distintos quando comparadas as imposigdes atinentes a subordinacdo e a sujeicao
especial. Neste sentido, rememoramos que o inciso X do art. 5° da Constituicdo da Republica
garante a inviolabilidade da intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. No
entanto, essa ndo é uma determinacgdo absoluta, passivel de mitigacGes a depender dos casos
sobre os quais venha a incidir. Nesses moldes, quando incidente as relacbes travadas pelos
empregados da iniciativa privada, esse principio constitucional apresenta densidade bem mais
consistente se comparada aquela obtida quando cogitada a situacdo de servidores publicos.

Nesta toada, é certo que seria passivel de indenizacdo a publicacdo nominal dos
salarios dos empregados de uma empresa privada. Esse tipo de informacgdo se encontra
resguardada no seu direito de intimidade. No que tange aos servidores publicos, todavia, ja foi
decidido pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussdo geral, que “¢ legitima a
publicacdo, inclusive em sitio eletrénico mantido pela Administracdo Publica, dos nomes dos
seus servidores e do valor dos correspondentes vencimentos e vantagens pecuniarias'*>”. Ndo
obstante discordemos quanto a autorizacdo da divulgagdo nominal (o que poderia ser suprido

pela publicacdo apenas pelo nimero da matricula funcional do servidor'6), é certo que, além

115 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Extraordinario com Agravo n. 652777/SP. Recorrente:
Municipio de Séo Paulo. Recorrido: Ana Maria Andreu Lacambra. Relator: Min. Teori Zavascki. Brasilia, 23
de abril de 2015. Disponivel em < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4121428 >. Acesso
em: 20 ago. 2022.

116 Acerca dessa divulgagdo nominal dos servidores e as divergéncias que ela comporta, interessante a ponderagéo
de Ricardo Marcondes Martins sobre o tema: “Numa entidade federativa, o Executivo decidiu indicar na
internet o valor que cada servidor recebe em seu contracheque. H&, no caso, valores conflitantes, de um lado
os valores relativos ao controle dos gastos publicos, do direito republicano de o cidaddo saber desses gastos,
do dever republicano de prestar contas aos cidaddos (P1); de outro, o valor da privacidade dos servidores
publicos (P2). Sobre o assunto, devem ser considerados principalmente os seguintes textos normativos: a regra
constitucional do §6° do art. 39, introduzida pela Emenda Constitucional n® 19/98, as regras infraconstitucionais
dos arts. 48 e 48-A da Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n° 101/00), introduzidas pela Lei Complementar n®
131/09. Surgiram duas posicdes: 1. os valores concretizados pela publicidade nominal dos vencimentos,
mesmo considerando os referidos textos normativos, ndo tém peso suficiente para afetar de forma téo radical
a privacidade dos servidores ptblicos. A ponderagdo, ao preconizar nesses termos ‘P1’, ndo foi correta, vale
dizer, ndo foi justa. A decisdo justa exige sim que sejam publicados os valores das remuneragdes dos cargos
publicos, dos vencimentos e de cada vantagem pecunidria; exige também que sejam publicados os valores das
despesas com pessoal relativas a cada 6rgdo da Administracdo, mas ndo permite a publicagdo nominal dos
vencimentos. [...] 2. Os valores concretizados pela publicidade nominal dos vencimentos tém sim peso
suficiente para afetar, no caso, a protecdo a privacidade dos servidores publicos. Ao optar por exercer fungdo
publica, o0 agente constrange-se a uma sensivel afetacdo de sua privacidade, por forca, justamente, do carater
publico das atividades que exerce. Eu sou servidor publico e sempre considerei correta a primeira posicéo. Para
mim, a publicacdo nominal ndo € apenas um desrespeito aos servidores, mas uma violenta afronta a eles.
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do principio da publicidade, consagrado no artigo 37 da Constituicdo da Republica, esse tipo
de exposicdo somente restou valido em razdo do menor espaco de protecdo a intimidade do
individuo submetido a uma relacéo especial de sujeicao.

Mais um ponto digno de nota atinente a mitigacao da intimidade numa relacéo especial
de sujeicdo diz respeito a publicidade nos processos administrativos disciplinares. Neste
sentido, conforme orientacdo estabelecida no Manual de Processo Administrativo Disciplinar
da Controladoria-Geral da Unido, instaurado o procedimento disciplinar, este segue com 0
status de restrito para acesso de terceiros durante todo o seu curso, sendo que “atendendo aos
comandos de publicidade contidos na LAI, assim que concluido, ele passa a ser acessivel a
terceiros, com excecao dos dados que sempre serdo protegidos por clausulas especificas de
sigilo!”. Entendemos que, em verdade, salvo situacdes excepcionais, o processo deve correr
sem sigilo em todo o seu curso até a publicacdo final de seu resultado®®. Até porque existem
penas que transcendem a relagéo institucional, como por exemplo, a proibic¢ao de reingresso no
servigo publico, até determinado lapso temporal, imposta aqueles que sofreram as penas de
demissdo ou demissdo a bem do servico publico!’®. Para que a pena se torne efetiva, faz-se
necessaria a devida divulgacdo do ato punitivo. No que tange aos empregados da iniciativa
privada, todavia, deve ser respeitada sua intimidade, inclusive no que tange ao final da relacéo,

sobretudo quanto a aplicacdo de penalidades!?. Conforme dispde o §4° do art. 29 da CLT, é

Sempre considerei 6bvia a injustica da decisdo mencionada, o valor da privacidade, positivado no art. 58 X, da
CF/88 (‘P2’), impede a publicagdo nominal (meio ‘M1’ da concretizagdo de ‘P1’)” (MARTINS, Ricardo
Marcondes. Direito e Justica. In: PIRES, Luis Manuel Fonseca; MARTINS, Ricardo Marcondes. Um didlogo
sobre a Justica — A Justica arquetipica e a Justica dedntica. Belo Horizonte: Forum, 2012, pp. 78-79).

117 BRASIL. Controladoria-Geral da Unido. Corregedoria-Geral da Unido. Manual de Processo Administrativo
Disciplinar, de 12 de fevereiro de 2021. Brasilia, 2021. Disponivel em: <
https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1/64869/11/Manual_PAD_2021_1.pdf >. Acesso em: 20 ago. 2022.

118 Sobre a publicidade nos processos disciplinares, citamos Mauro Roberto Gomes de Mattos, quando se debruga
sobre a Lei n® 8.112/90: “[...] tipificada a infracdo disciplinar, o indiciado sera citado por mandado expedido
pelo presidente da Comissdo Disciplinar para apresentar defesa, no prazo de 10 (dez) dias, além de ter a
faculdade de consultar o processo na reparticdo. Como visto, mesmo o ato interno sendo publicado no Diério
Oficial, o servidor publico tera, obrigatoriamente, que ser citado pessoalmente, para dar validade ao processo
administrativo disciplinar. A publicidade, como principio da Administragéo Pablica, abrange todos os atos que
a lei ndo declarar sigilosos, devendo os pareceres, despachos e providéncias tomados nos processos
administrativos, procedimentos licitatorios, orientagdes normativas, ou seja, todos os atos praticados pelo
Poder Publico, serem divulgados, para que surtam os legais e juridicos efeitos em cada caso” (DE MATTOS,
Mauro Roberto Gomes. Tratado de Direito Administrativo Disciplinar. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 132).

119 A titulo de exemplo, mencionamos o paragrafo Unico do artigo 307 do Estatuto dos Servidores Pablicos Civis
do Estado de S&o Paulo, que imp8e que a demissdo e a demissdo a bem do servigo publico acarretam a
incompatibilidade para nova investidura em cargo, funcéo ou emprego publico, pelo prazo de 5 (cinco) e 10
(dez) anos, respectivamente.

120 Ensina Henrique Correia ao tratar da dispensa por justa causa: “[...] cabe frisar novamente que a conduta
praticada pelo empregado prevista em um dos incisos do art. 482 da CLT ja destacados, ndo poderé constar


https://repositorio.cgu.gov.br/bitstream/1/64869/11/Manual_PAD_2021_1.pdf
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vedado ao empregador efetuar anotacbes desabonadoras a conduta do empregado em sua
Carteira de Trabalho e Previdéncia Social. Dessarte, ndo pode o empregador divulgar ou anotar
na CTPS do empregado a aplicacdo de qualquer punigdo disciplinar. Outrossim, conforme
interpretacdo obtida a partir da Lei Geral de Protecdo de Dados (Lei n® 13.709/2018), terminada
a relacéo laboral, o empregador deve eliminar todos os dados do obreiro?, o que certamente
ndao deve ocorrer na Administracdo Publica. Assim, observamos diferencas profundas
referentes ao resguardo da intimidade de um ambito a outro.

Em conclusdo, destacamos que os paragrafos acima apontaram algumas diferencas
quando observado o fendmeno juridico inserto numa relacdo especial de sujeicdo ou numa
relacdo de subordinacdo trabalhista comum. Como o0s empregados das empresas estatais
exploradoras de atividade econdmica estdo ligados a essas entidades por vinculos de sujei¢cdo
especial, aplicam-se a eles todas as conclusdes referentes aos liames desta natureza: seu regime
é baseado na lei, de maneira que todas as penalidades devem encontrar suporte legal (ainda que
de grande abertura semantica), sua liberdade individual encontra grau de restricdo mais elevado,

tipico desse regime e sua intimidade resta também diminuida, nos termos acima expostos.

4.3.3 O regime na constancia do vinculo

Além dos aspectos acima tratados, é preciso notar que, na constancia do vinculo
empregaticio junto ao Poder Publico, ha outra sorte de situacGes nas quais a relagdo publica de
trabalho ganha contornos peculiares. Buscando tragar o completo regime a que os vinculos ora

estudados estdo submetidos, passemos a analise.

ada Carteira de Trabalho do empregado. Como a CTPS é um documento oficial e permanecerd com o
trabalhador por toda a sua vida profissional, ndo pode conter anotagdes desabonadoras, que inviabilizem ou
dificultem a obtengdo de outro emprego” (CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed.
Salvador: Juspodivm, 2021, p. 1233).

Nesses termos, ensina a doutrina: “E necessario esclarecer, ainda, que apds o término do tratamento dos dados
pessoais, representado pelo desligamento definitivo do obreiro da relacdo de emprego, o empregador-
controlador devera eliminar os seus dados pessoais, salvo nas instituicdes em que a propria legislagdo autoriza
a conservacdo, entre outras hipoteses, para fins de instru¢do em processo judicial, conforme j& esclarecido
anteriormente. Logo, havendo a extingdo do pacto laboral, constata-se que a finalidade do tratamento foi
alcangada, ndo havendo mais necessidade de manter os dados armazenados, como regra geral” (MAIA, Daniel
Azevedo de Oliveira. As hipoteses autorizativas de tratamento das relagdes de trabalho sob a ética da LGPD e
do GDPR. In: MIZIARA, Raphael; MOLLICONE, Bianca; PESSOA, André (Coord.). Reflexos da LGPD no
Direito e no Processo do Trabalho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 195).

121
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4.3.3.1 Auséncia de estabilidade e o dever de motivacao do ato de dispensa

Primeiramente, é importante destacar que, diferentemente do que fora defendido em
relacdo aos empregados vinculados a empresas estatais prestadoras de servigos publicos (cf.
item 4.2.2.1), os trabalhadores das companhias exploradoras de atividade econdmica ndo gozam
de estabilidade. Nesses termos, eles ndo restam salvaguardados pela regra esculpida no artigo
41 da Constituicdo da Republica, tal como acima exposto. 1sso ndo quer dizer, todavia, que eles
possam ser livremente desligados pelo hierarca. Ou seja, o fato de os empregados das empresas
estatais ora tratadas ndo gozarem de estabilidade ndo torna valido que qualquer ato de dispensa
a eles dirigido esteja dispensado da exposi¢cdo dos motivos que levaram a ele. Neste ponto, é
preciso fazer uma andlise critica da jurisprudéncia patria.

Comecemos pelo entendimento consolidado no ambito do TST, que, no inciso | da
Orientacdo Jurisprudencial n°® 247, fixou que a despedida de empregados de empresas publicas
e de sociedades de economia mista, mesmo admitidos por concurso publico, independe de ato
motivado para sua validade. No inciso Il do mesmo verbete, ressalvou apenas que a validade
do ato de despedida dos empregados da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT)
estd condicionada a motivacao, por gozar a empresa do mesmo tratamento destinado a Fazenda
Publica em relacdo a imunidade tributaria e a execugdo por precatorio, além das prerrogativas
de foro, prazos e custas processuais. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, no bojo do
Recurso Extraordinario n°® 589.998/P1'% fixou entendimento que parecia impor o dever de
motivar a todas as empresas estatais, indistintamente. Isso, certamente, corrigiria a falha
hermenéutica consagrada na OJ n® 247 da SDI-1 do TST. No entanto, o acorddo em epigrafe foi
alvo de Embargos de Declaragio, no qual foi adotada uma “tese minimalista” para restringir os
efeitos daquela decisdo a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, uma empresa publica
prestadora de servicos publicos. E importante ressalvar que, conforme se extrai dos votos, a
intencdo dos Ministros da Corte Suprema néo foi propriamente a de eximir as demais empresas
estatais do dever de motivar os atos de dispensa, mas de limitar os efeitos daquela decisdo a
quem era parte no processo analisado, no caso, os Correios. Sendo assim, referido dever néo
foi imposto as demais, mas também ndo foi negado. Segundo o Relator, Ministro Luis Roberto

Barroso, o problema, no caso, ndo seria de cunho material, mas formal: a constru¢do da solucao

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 589998/P1. Recorrente: Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT). Recorrido: Humberto Pereira Rodrigues. Relator: Min. Roberto Barroso, 20 de
marco de 2013. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=169674101&ext=.pdf >. Acesso em: 20 ago. 2022.
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juridica com eficacia vinculante deveria ter como ponto de partida a situacdo especifica do caso
eleito como paradigma, o qual, na espécie, se restringia a um empregado da Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos. Desse modo, eventual expansao de seus efeitos estaria em desacordo
com o que estabelece o0 Ordenamento Juridico patrio!?.

Analisando a situacdo posta, entendemos que a Suprema Corte perdeu grande
oportunidade de reconhecer algo que parece 6bvio na interpretacdo do Ordenamento Juridico:
o ato de dispensa do empregado publico, ainda que néo estavel, é ato administrativo?* e, como
tal, estad sujeito a motivacdo. Importante lembrar que a motivacdo é aspecto ligado a forma e
exigida, como regra, para a pratica de atos administrativos, sob pena de invalidade!?. Tal dever
ser impde por uma questdo republicana®?: quem exerce funcdo pulblica o faz em nome e em
beneficio de outrem, de sorte que toda a sua atuacdo deve ser basear na busca pelo interesse
publico, e ndo os seus interesses egoisticos e suas idiossincrasias. Nesses moldes, somente sera
possivel aferir se a atuacdo estatal se deu com base nos devidos termos do Ordenamento
Juridico com a exposicéo das razdes que levaram o agente a tanto. Por esses motivos, admitir
que o hierarca possa simplesmente dispensar 0s agentes das empresas estatais exploradoras de
atividade econémica, a seu bel prazer, é consagrar o arbitrio, situacdo rechagada pelo sistema

juridico patrio. Outrossim, em termos formais, € imperioso respeitar o devido processo legal,

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Embargos de Declaragdo no Recurso Extraordinario n. 589998/PI.
Embargante: Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT). Embargado: Humberto Pereira Rodrigues.
Relator:  Min. Roberto Barroso, 5 de dezembro de 2018. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339175084&ext=.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2022.

124 Sobre a dispensa como ato administrativo, ensina a doutrina, ainda que de forma mais branda em relacdo a

posicao que adotamos nesta pesquisa: “E forgoso concluir que o ato de despedida da sociedade de economia

mista é ato administrativo, pois praticado por quem faz as vezes do Estado, além do que esta por imposi¢éo

constitucional jungido nesse particular ao regime juridico administrativo. Defende-se 0 argumento de que o

Estado, em momento algum, se equipara ao empregador particular, pois, desde a admissdo do empregado

publico, € possivel constatar a presenca de normas de direito publico a derrogar o ordenamento juridico

trabalhista, visto que, na ordem constitucional vigente, s6 ¢ juridicamente viavel o ingresso em cargo ou
emprego publico mediante a aprovacéo em concurso publico, exigéncia que inexiste em relagdo ao empregador
particular” (FERRO, Marlucia Lopes. O Devido Processo Legal na Dispensa do Empregado Puablico. Sao

Paulo: LTr, 2009, p. 80).

Conforme leciona Maria Sylva Zanella Di Pietro: “Integra o conceito de forma a motivagdo do ato

administrativo, ou seja, a exposicdo dos fatos e do direito que serviram de fundamento para a prética do ato; a

auséncia de forma impede a verificagdo da legitimidade do ato” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito

Administrativo. 29. ed. S&o Paulo: Forense, 2016, p. 251).

126 Nesses termos, Ricardo Marcondes Martins: “(...) se 0 agente age em nome do povo e no interesse deste, sua
atuacdo ndo é guiada por sua vontade, mas pelo Direito. No Estado de Direito ndo existe, rigorosamente,
liberdade de atuagdo estatal: o agente est4 sempre subordinado ao Direito, globalmente considerado; ou seja,
aos principios constitucionais e as regras abstratas. Nao h4 atuacéo estatal & margem do Direito: toda atuagao
estatal restringe-se a cumprir a Constitui¢do. A atuacdo do agente restringe-se, sempre, ao cumprimento do
Direito, a fazer atuar ndo a sua vontade, mas a vontade do ordenamento juridico, a vontade objetiva extraida
do conjunto de normas. Por isso, ao exercer a sua fungdo deve justifica-la perante o Direito, indicar a norma
juridica que a fundamenta” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. S8o
Paulo: Malheiros, 2008, pp. 237-238).
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haja vista que a regularidade do ato ndo se bastara pela mera motivagdo!?’. Assim, tratando-se,
por exemplo, da aplicacdo de pena disciplinar, € pressuposto dessa a sequéncia de todo o tramite
estabelecido na legislacdo do respectivo ente, referentemente aos processos administrativos,
observando-se, especialmente, os principios do contraditorio e da ampla defesa,
constitucionalmente consagrados (sobre o0s pressupostos de regularidade do processo
administrativo disciplinar, remetemos o leitor ao item 4.2.3).

N&o obstante 0 quanto acima exposto, um aspecto merece ser matizado em relacdo ao
motivo da dispensa. I1sso porque o dever de motivacdo ndo se confunde com a estabilidade,
sendo que, caso as hipoOteses de dispensa restassem restritas ao cometimento de faltas
funcionais, tratar-se-iam de institutos com o mesmo significado. Por essa razdo, consideramos
que a auséncia de estabilidade abre a possibilidade para uma gama mais ampla de motivos para
o desligamento. Nesses termos, também podem ser justificativas validas para a dispensa (caso
encontram eco na realidade fatica) os motivos técnico, econdmico ou financeiro. Desse modo,
na hipotese de a estatal vir a ser extinta, 0 empregado néo tera direito ao aproveitamento em
outro 6rgdo da Administracdo Publica (como ocorreria caso ele gozasse de estabilidade),
configurando a extin¢édo, de pronto, 0 motivo para seu desligamento. Outrossim, pode haver o
desligamento do empregado com base em motivos técnicos, como, verbi gratia, a
desnecessidade de suas fungdes naquela empresa a vista do desenvolvimento tecnoldgico. Nao
obstante, qualquer desses atos deve ser formalizado em procedimento especifico, direcionado
ao empregado, que tera a oportunidade de se manifestar e, eventualmente, impugnar 0s
fundamentos ali trazidos, respeitando-se, assim, o devido processo legal. E ndo é demais
ressaltar: por 6bvio, ndo basta a mera motivacdo vazia de fundamento. Faz-se imprescindivel
que o motivo alegado na motivacdo exista de fato e seja relevante, ndo bastando o juizo
subjetivo do hierarca, o qual, para fins de sua validade, deve estar vinculado a raz6es de cunho

objetivo alicercadas no interesse publico.

127 Sobre esse aspecto, valida a citagdo doutrinaria: “A bem da verdade, sobrou afirmado que a incidéncia
inafastavel do principio da motivacdo corresponde a concretizacao do controle da finalidade e transparéncia
dos atos administrativos. A exigéncia do devido processo legal, porém, ndo se esgota nessa mera exposi¢ao
das razdes, pois, consoante afirmado no presente relatério, deve-se conjugar o processo administrativo com o
principio da motivacdo, uma vez que os dois se revelam como garantias de efetivacdo do préprio Estado
Democrético de Direito. Urge ser possibilitado ao empregado impugnar as razdes apresentadas no ambito da
Administracdo, mediante processo administrativo no qual se assegurariam a ampla defesa e o contraditorio”
(FERRO, Marlucia Lopes. O devido processo legal na dispensa do empregado publico. S&o Paulo: LTr, 2009,
p. 102).
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4.3.3.2 A principiologia do direito do trabalho em contato com a coluna normativa do regime

juridico administrativo

Aspecto muito sensivel no curso do contrato de trabalho na Administragéo Publica se
refere ao equilibrio entre os principios que informam cada um desses sistemas. Com efeito, o
Direito do Trabalho surgiu como reacéo a exploracdo desmedida do labor humano?, elegendo
o0 individuo como centro de sua rede de prote¢do, com o fito de resguardar a higidez e a saude
dos trabalhadores, entdo assujeitados a condicGes aviltantes. J4 o Direito Administrativo, em
sua formacdo historica, teve um claro viés autoritario, surgido a partir da jurisprudéncia do
Conselho de Estado Francés, que manteve em seu cerne muitos dos caracteres adotados pelos
revolucionarios franceses'?. Nesses moldes, lembramos que, conforme se consolidaram as
relagbes, os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade vigeriam na sociedade, entre 0s
cidadaos, mas, nas vinculages estatais, denotava-se 0 marcado uso do poder. Diante disso, ter-
se-ia simplesmente substituido um poder absoluto por outro3°, E bem verdade que de |4 até os
dias atuais foi percorrida uma longa marcha histdrica, que amenizou conceitos e humanizou a
relacdo entre Estado e cidaddos. No entanto, ndo obstante a constitucionalizacdo do direito
vivida na contemporaneidade, é certo também que remanesce nesta disciplina um maior
enfoque aos bens coletivos que aos individuais. Desse modo, observamos centros de gravidade
distintos nos respectivos ambitos, o que pode levar a pontos de colisdo entre 0s principios que
permeiam cada uma das respectivas disciplinas.

Pois bem. Diante dessa oposicao, é preciso verificar como a principiologia do Direito
do Trabalho se comporta ao entrar em contato com o sistema juridico administrativo. Com
efeito, o Direito Administrativo, conforme premissa fixada, possui como referenciais 0s

principios da supremacia do interesse publico sobre o privado e o principio da indisponibilidade

128 Conforme ensina Vélia Bomfim Cassar: “O Direito do Trabalho nasce como reagio ao cenario que se
apresentou com a Revolugdo Industrial, com a crescente e incontrolavel exploragdo desumana do trabalho. E
produto da reacgdo da classe trabalhadora ocorrida no século X1X contra a utilizacdo sem limites do trabalho
humano” (CASSAR, Vo6lia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. Séo Paulo: Método, 2020, p. 11).

129 Sobre a génese autoritaria do direito administrativo francés, valida a licdo de Fernando Dias Menezes de
Almeida: “Pode-se, pois, compreender que a obra da Revolugdo, a abrir caminho para o Direito administrativo
em seu momento imediatamente subsequente, foi o afastamento das instituicbes feudais e dos privilégios
aristocraticos, com o reforco do poder da Administracdo Publica, porém submetida a regras de Direito —
diversamente do que se passava com os monarcas do Antigo Regime. Desse modo, tem-se que o Direito
administrativo francés nasce em um Estado autoritario na sua origem. Isso explicara a énfase inicial desse ramo
do Direito na nogdo de prerrogativas especiais da Administragdo e de um carater de ‘exorbitancia’ em relagio
ao que seria o Direito (privado) comum” (DE ALMEDA, Fernando Dias Menezes. Contrato administrativo.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 31).

130 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Revolucion Francesa y administracion contemporanea. 4. ed. reimpr.
Navarra: Civitas, 2005, passim.
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do interesse publico (cf. item 3.3.1), ao passo que o direito do trabalho se baseia no chamado
principio da protecdo®®!. Esse, segundo ensina Américo Pla Rodriguez, “se refere ao critério
fundamental que orienta o Direito do Trabalho, pois este, ao invés de inspirar-se num propdésito
de igualdade, responde ao objetivo de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o
trabalhador®>”. Por sua vez, nos termos fixados pelo autor uruguaio, o principio protetivo se
subdivide em trés: principio da condicdo mais benéfica, principio da norma mais favoravel e
principio do in dubio pro operario. Vejamos a aplicabilidade de cada um desses sobre a coluna

normativo-axioldgica de direito publico.

4.3.3.2.1 O principio da condi¢édo mais benéfica

Pelo principio da condicdo mais benéfica, as vantagens incondicionalmente
concedidas pelo empregador ao empregado, no curso do contrato de trabalho, ndo podem ser
retiradas. Nesses termos, essas condi¢des aderem ao patrimonio individual do trabalhador. Nas
palavras de Américo Pla Rodriguez, “a regra da condi¢ao mais benéfica pressupde a existéncia
de uma situagéo concreta, anteriormente reconhecida, e determina que ela deve ser respeitada,
na medida em que seja mais favoravel ao trabalhador que a norma aplicavel'3”. Conforme
sistematiza a doutrina, sdo condi¢cdes para a incidéncia de referido principio®*: a) o
estabelecimento de uma condicdo mais favoravel ao trabalhador; b) a habitualidade na
concessdo da benesse; c¢) concessdo voluntaria e incondicional e; d) inexisténcia de
impedimento legal de sua incorporacao.

Dessa maneira, no contexto privado, caso o empregador venha a conceder benesse
valida ao seu empregado, incondicionalmente, durante certo lapso de tempo, ainda que ndo haja
disposicdo expressa quanto a sua manutencédo, ele ndo podera mais retird-la. A situagdo na
Administracdo Publica, todavia, ganha matizes distintos. Primeiramente porque o Direito

Administrativo tem como uma de suas pedras de toque a indisponibilidade do interesse publico.

181 Acerca do principio da protegio, valida a citagdio da doutrina de Carla Teresa Martins Romar: “O principio

protetor € o critério que orienta todo o Direito do Trabalho e com base no qual as normas juridicas devem ser
elaboradas, interpretadas e aplicadas e as relacdes juridicas devem ser desenvolvidas. Este principio tem por
fundamento a protecdo do trabalhador enquanto parte economicamente mais fraca da relagéo de trabalho e visa
assegurar uma igualdade juridica entre os sujeitos da relagdo, permitindo que se atinja uma isonomia entre
eles” (ROMAR, Carla Teresa Martins. Direito do Trabalho esquematizado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022, p.
59).

132 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 83.

133 1dem, p. 131.

134 Cf. CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: Método, 2020, p. 174.
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Assim, ndo poderia um hierarca de empresa estatal simplesmente conceder beneficios a
determinado(s) empregado(s) a esmo, 0 que um empregador privado certamente poderia.
Dessarte, a condi¢do mais benefica criada & margem do sistema legal proprio aquele contexto
funcional, ndo obstante ndo viole ontologicamente o Ordenamento Juridico, ndo podera ser
incorporada ao patriménio individual do empregado. A titulo de exemplo, podemos mencionar
0 caso de uma empresa estatal, na qual o hierarca resolveu por bem conceder cestas basicas aos
empregados daquela, sem que houvesse qualquer norma sustentando essa posicdo. Caso a
situagdo se desse de maneira incondicionada e habitual numa empresa privada, o beneficio
restaria incorporado ao patriménio individual dos empregados. Numa empresa estatal, todavia,
a resposta seria negativa, haja vista que, ndo obstante a concessdo de cestas basicas ndo viole,
ontologicamente, o Ordenamento Juridico, sua incorpora¢do, em ambito juridico-
administrativo, passa por um crivo mais amplo, consistente na legalidade geral. Assim, no
contexto publico, afasta-se a condigdo mais benéfica como regra geral.

A situacdo em questdo também pode ser analisada sob espectro mais amplo. A
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho consagrou o enunciado de sumula n° 51,
segundo o qual as clausulas regulamentares, que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente, sé atingirdo os trabalhadores admitidos ap0s a revogacdo ou alteracdo do
regulamento'®. Ou seja, a alteracdo do regulamento empresarial ndo prejudicara os empregados
admitidos quando da sua vigéncia. No direito publico, tal regra ndo se aplica. Para evidenciar
esse fundamento, destacamos o também consagrado entendimento do Supremo Tribunal
Federal em relacdo a servidores publicos, segundo a qual “ndo ha direito adquirido a regime
juridico-funcional pertinente a composi¢do dos vencimentos ou a permanéncia do regime legal

de reajuste de vantagem**¢”. Em outras palavras, como o regime dos servidores publicos possui

135 Henrique Correia e Elisson Miessa comentam a sumula em questdo: “O regulamento da empresa ou
regulamento interno ¢, na verdade, uma ‘lei interna’ da empresa. Ele prevé regras ligadas as questdes técnicas
(forma de desempenhar as atividades, horario de trabalho, utilizagdo de EPIs), disciplinares (hipoteses de
aplicacdo da adverténcia e suspensao, instauracdo de inquérito para apuragdo de falta cometida) e direitos dos
empregados (adicional por produtividade ou tempo de servigo, plano de cargos e salarios, forma de participagédo
nos lucros e resultados das empresas) [...] As regras vigentes o ato da contratacdo deverdo ser cumpridas
durante todo o contrato de trabalho, com fundamento no direito adquirido do empregado e no principio da
condicdo mais benéfica. As clausulas regulamentares que revoguem ou alterem vantagens deferidas
anteriormente nao podem ser aplicadas aos trabalhadores que ja tinham incorporado em seu contrato de
trabalho as normas atinentes ao regulamento anterior. Trata-se da observancia dos principios da condi¢do mais
benéfica e da inalterabilidade contratual lesiva ao trabalhador, que ndo foram revogados ou modificados pela
Reforma Trabalhista” (CORREIA, Henrique; MIESSA, Elisson. Simulas, OJs do TST e recursos repetitivos —
Comentados e organizados por assunto. 10. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022, pp. 54-55).

136 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 593304-0 CE.
Agravante: Departamento Nacional de Obras Contra as Secas - DNOCS. Agravado: José Gerson Lima. Relator:
Min. Eros Grau. Brasilia. Brasilia, 29 de setembro de 2009. Disponivel em <
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=604718 >. Acesso em: 10 nov. 2022.
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cunho legal, ndo ha que se falar em direito adquirido a ele. Modificado o estatuto, modifica-se
a situacdo individual do servidor. Nesses termos, o raciocinio em questdo incide sobre os
empregados publicos, que ndo poderdo invocar validamente a aplicacdo da Simula n° 51 do
TST.

Por derradeiro, uma ressalva € pertinente, referentemente a algumas situacGes
excepcionais. Ha casos em que, em razao do lapso de tempo percorrido, bem como pelo nimero
de relagdes formadas, o ato administrativo viciado possa ser convertido em mero ato irregular.
E o0 que se chama estabilizacdo do vicio!?¥’, quando o ato passa de viciado a irregular pelo
decurso do tempo. Ainda, ha situacdes que ndo albergam o saneamento espontaneo do vicio,
mas a mutagdo do dever de corre¢do. Nesses casos, “por forca dos efeitos gerados pelo ato
invalido também é afastada sua invalidacdo, mas ainda se exige uma atuacao do Estado, ou seja,
a edicdo de outro ato para a correcdo do vicio'®®”. Nessas hipoteses, é possivel que, eventual e
excepcionalmente, situacOes eivadas de vicio (imagine-se a situacdo de uma gratificacao
concedida por ato infralegal a membros de uma entidade publica) restem estabilizadas no seio
da Administracdo Publica. Traduzindo esse raciocinio para a situacdo sob andlise, & imperioso
reconhecer que ndo se aplica o principio da condi¢do mais benéfica sobre a coluna normativa
de direito publico. Quando for o caso de manutencao, tratar-se-a, em verdade, de estabilizagédo
de vicio em ato administrativo. Dessa maneira, ndo basta o atendimento aos requisitos acima
expostos (estabelecimento habitual de condicdo mais benéfica ao trabalhador, de forma
voluntaria e incondicional, despida de impedimento legal), fazendo-se necessario, um lapso
temporal mais longo*3°, bem como a formacéo de relagdes juridicas consideraveis, o que, para
efeitos desta anélise, poderia ser demonstrada pelos compromissos assumidos pelo empregado

em funcdo daquela benesse.
4.3.3.2.2 O principio da norma mais favoravel
Outro desdobramento do principio da protecdo € o principio da norma mais favoravel.

Segundo ele, havendo duas ou mais normas incidentes ao caso concreto, deve ser aplicada

aquela mais favoravel ao empregado, independentemente de sua hierarquia. Na doutrina de

137 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 296.

138 1dem, p. 297.

139 Acerca desse lapso temporal, ndo é possivel fixar um periodo de forma aprioristica. No entanto, apontamos a
seguinte regra: quanto mais benéfica aquela medida for ao empregado, ou seja, quanto maior o 6nus da retirada
do beneficio, maior deve ser o lapso temporal pelo qual ele foi concedido. Por outro lado, caso beneficio seja
algo menor, mais restrito, o lapso temporal serd analisado em critérios mais diminutos.
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Américo Pla Rodriguez, por for¢a desse principio, “ndo se aplicara a norma correspondente
dentro de uma ordem hierarquica predeterminada, mas se aplicara, em cada caso, a norma mais
favoravel ao trabalhador!4?”. Como se V&, a norma em questdo tem o conddo de inverter a
hierarquia tradicional do ordenamento juridico, razdo pela qual Mauricio Godinho Delgado
imputa a ele uma funcéo hierarquizante!*.

Sobre esse principio, duas ressalvas precisam ser feitas inicialmente. A primeira se
refere ao art. 620 da CLT, alterado pela Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/2017), segundo o
qual as condicdes estabelecidas em acordo coletivo de trabalho sempre prevalecerdo sobre as
estipuladas em convengdo coletiva de trabalho. Desse modo, ainda que menos favoraveis aos
empregados, as normas produzidas em acordos coletivos sempre prevalecerdo sobre aquelas
fixadas em convencdes coletivas’*?. A titulo de esclarecimento, lembramos que acordos e
convencdes coletivas sdo normas oriundas das negociacdes coletivas!4®. Os primeiros dizem
respeito a regramentos criados entre uma ou mais empresas e o sindicato da respectiva categoria
profissional. Nos termos do art. 611 da CLT, é facultado aos Sindicatos representativos de
categorias profissionais celebrar acordos coletivos com uma ou mais empresas da
correspondente categoria econémica, que estipulem condicdes de trabalho, aplicaveis no
ambito da empresa ou das acordantes respectivas relagdes de trabalho. Por outro lado,
convencdo coletiva de trabalho é a avenca de carater normativo, pela qual dois ou mais
Sindicatos representativos de categorias econdmicas e profissionais estipulam condicdes de

trabalho aplicaveis, no ambito das respectivas representacdes, as relacdes individuais de

140 RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 124.

141 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: LTr, 2018, p. 232.

142 Sobre a mudanca perpetrada pela Reforma Trabalhista, ensina Henrique Correia: “A aplicagdo do principio da
norma mais favoravel no conflito entre as fontes continua sendo regra no Direito do Trabalho. Portanto, se a
previsdo na legislagdo especifica for mais benéfica que a Constituicdo Federal, ela devera prevalecer sobre o
texto constitucional. Contudo, a Reforma Trabalhista alterou a redacdo do art. 620 da CLT para prever que 0
acordo coletivo de trabalho sempre prevalecera sobre a convengdo coletiva de trabalho: (...). Antes da Reforma
Trabalhista, o dispositivo em comento previa a prevaléncia da convencdo coletiva caso fosse mais favoravel
do que o acordo coletivo: (...) Removeu-se do artigo a ressalva de que essa prevaléncia somente seria possivel
caso fosse mais favoravel. Privilegiou, portanto, a negociacdo que esta mais proxima do dia a dia da empresa.
O que se pretendeu com as mudancas foi estabelecer uma hierarquia estatica, fixa, entre convencéo e acordo
coletivos de trabalho. Ainda que as normas contidas no acordo coletivo sejam prejudiciais ao trabalhador,
deverdo prevalecer sobre as disposi¢des contidas em convengao coletiva, caso haja conflito entre as duas”
(CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, pp. 131-132).

143 Acerca da divisdo feita no Ordenamento Juridico brasileiro, valida a doutrina de Octavio Bueno Magano, que
considera “convencdo coletiva” um género: “A nossa legislacdo prevé duas espécies de convencao coletiva, ou
seja, a convencao coletiva propriamente dita, que € sempre intersindical, e o acordo coletivo, cujos sujeitos
sdo, de um lado, ou uma entidade sindical, ou um grupo inominado de trabalhadores, e, de outro lado, o
empregador. Em outras legislacfes, ndo se depara com distin¢do idéntica, 0 que ndo quer dizer, porém, que
nelas ndo se possam identificar espécies diversas de convengdes” (MAGANO, Octavio Bueno. Manual de
Direito do Trabalho: direito coletivo do trabalho. Vol 3. Sdo Paulo: LTr, 1986, p. 141).
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trabalho. Ou seja, por abrangerem toda a categoria, as convencdes coletivas ttm um ambito de
incidéncia mais amplo, alcancando todas as empresas albergadas em seu escopo. Nesses termos,
o legislador reformador, atendendo a uma certa regra de especialidade, deu preferéncia as
normas firmadas em acordo coletivo, em clara excecéo ao principio ora tratado (ndo importara
a norma mais favoravel, prevalecendo aquela consagrada em acordo coletivo).

Outra excecdo importante ao principio da norma mais favoravel se refere ao art. 611-
A da CLT, também acrescido pela Lei n° 13.467/2017. Esse consagra o chamado “negociado
sobre o legislado”, estabelecendo matérias sobre as quais a convencdo coletiva e o acordo
coletivo de trabalho terdo prevaléncia sobre a lei, ainda que menos favoraveis aos empregados.
A intencdo com referido dispositivo foi flexibilizar as relacGes trabalhistas, dando maior
autonomia para que os entes sindicais pudessem direcionar 0s rumos de suas respectivas
categorias. Ndo obstante, tamanha prerrogativa trouxe consigo sério risco aos direitos dos
trabalhadores, haja vista a possiblidade de disposi¢do de uma gama de beneficios, o que pode,
ao final e ao cabo, levar a uma eroséo do patriménio social laboral de determinada categoria#4.

Fixadas as premissas e excecdes acima, seguimos adiante. Verificando os institutos
em questdo, é preciso lembrar que a Administracdo Publica estd jungida ao principio da
legalidade: como o patrimonio é da coletividade, e ndo do administrador publico, esse deve
submeter seus atos aos cidadaos, os quais, por sua vez, sao representados pelo corpo legislativo,
composto por representantes democraticamente eleitos pelo povo'#°. Para efeitos de nossa
pesquisa, lembramos que a normatizacdo remuneratoria das empresas estatais pressupde a
existéncia de uma base legal, haja vista que essas tém sua criagdo autorizada por lei, recebem

(ou receberam) recursos estatais para sua manutencao e/ou criacdo e se submetem aos ditames

144 Acerca do dispositivo, teorizou acertadamente a doutrina a época da Reforma Trabalhista: “O caput do art.
611-A da CLT autoriza a ampla flexibilizacdo, aumentando o leque de possibilidades de direitos previstos em
lei que podem ser reduzidos ou suprimidos. A norma néo teve o objetivo de ampliar direitos, pois isso sempre
foi possivel. O texto afirma que a enumeracdo desses direitos nos incisos do artigo € meramente
exemplificativa. A prevaléncia do negociado sobre o legislado enfraquece o principio da indisponibilidade dos
direitos legais trabalhistas, assim como derruba o principio da norma mais favoravel. Torna os direitos
trabalhistas menos publicos e mais privados, transformando a maioria dos direitos contidos na CLT, que nédo
se encontram na Constituicdo, em direitos disponiveis” (BORGES, Leonardo Dias; CASSAR, Volia Bomfim.
Comentarios a Reforma Trabalhista. S&o Paulo: Método, 2017, p. 76).

145 Sobre os fundamentos do principio da legalidade, vélida a licdo do professor Celso Ant6nio Bandeira de Mello:
“Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido profundo cumpre atentar para o fato
de que ele é a traducéo juridica de um propésito politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto
—oadministrativo —a um quadro normativo que embargue favoritismos, persegui¢des ou desmandos. Pretende-
se, através da norma geral, abstrata e por isso mesmo impessoal, a lei, editada, pois, pelo Poder Legislativo —
gue é o colégio representativo de todas as tendéncias (inclusive minoritarias) do corpo social -, garantir que a
atuacdo do Executivo nada mais seja sendo a concretizagéo desta vontade geral” (BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2021, p. 84).
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de responsabilidade fiscal (0 que sera tratado de forma mais detida a frente), de maneira que 0s
principios em questdo devem restar compatibilizados.

Neste sentido, rememoramos incialmente o entendimento sumulado do STF,
cristalizado no enunciado de Sumula n° 679, segundo o qual a fixacdo de vencimentos dos
servidores publicos ndo pode ser objeto de convencdo coletiva. Outrossim, dispde a Orientacdo
Jurisprudencial n° 5 da SDC do TST que, em face de pessoa juridica de direito publico que
mantenha empregados, cabe dissidio coletivo exclusivamente para apreciacdo de clausulas de
natureza social. Ou seja, seria incabivel dissidio para o estabelecimento de clausulas
econdmicas em face de entes estatais de direito publico. A titulo de esclarecimento, valido
mencionar que clausulas econdmicas sdo aquelas “destinadas a criacdo de normas com
contetido econdmico, financeiro, como é o caso, por exemplo, dos reajustes salariais'*®”, ao
passo que as clausulas sociais “fixam e regulam as novas condi¢des para as relacdes de trabalho
sem que tenham conteudo econémico, como, por exemplo, aquelas que tratam de intervalos
para descanso e refeicdo, substituicdo de empregados etc.!4””. Em face dos empregadores de
direito publico sdo oponiveis apenas essas ultimas.

No que tange as empresas estatais exploradoras de atividade econémica (pessoas
juridicas com personalidade de direito privado), a incidéncia da vedagdo em questdo merece
algumas ressalvas, haja vista que tais entes ndo podem gozar de beneficios ndo extensiveis a
inciativa privada, nos termos do 82° do art. 173 da Constituicdo da RepuUblica. Ou seja, a
principio, elas ndo poderiam se furtar da aplicacdo de normas coletivas estabelecidas em favor
das categorias profissionais que abarcar, haja vista que, normalmente, essas negociacdes geram
custos a atividade empresarial, 0 que poderia vir a acarretar vantagem indevida das estatais em
relacdo aos demais atores econdmicos atuantes no respectivo setor. No entanto, a essas
companhias, dentre outras limitagcdes, também sdo aplicAveis os rigores da Lei de
Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/2000), que na alinea b do §3° de seu art. 1°
dispde que suas disposi¢cdes obrigam a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
compreendidos nesses as respectivas administracdes diretas, fundos, autarquias, fundacdes e
empresas estatais dependentes (o tema das empresas estatais dependentes e ndo dependentes
serd tratado adiante). Ha4 uma necessidade, portanto, de equalizar essas duas orientacoes.

Conforme ensina Hugo Fidelis, “o repasse financeiro periddico de verbas publicas para

custeio das empresas estatais, nos termos do art. 2°, 111, da LRF, atrai a imposi¢édo de limites a

146 MIESSA, Elisson. Processo do Trabalho. Salvador: Juspodivm, 2019, p. 1490.
147 1dem, ibidem.
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atuacdo da empresa estatal dependente e isso refrata, especialmente, na negociacgéo coletiva de
trabalho, a qual passa a ocorrer apenas nos termos autorizados e determinados em lei*®”. Nesses
termos, podemos dizer que haveria uma mitigacdo da autonomia coletiva nas empresas estatais
exploradoras de atividade econdmica. Concordamos com o autor citado, para destacar que a
negociagdo coletiva apenas pode ocorrer nos termos fixados e autorizados em lei, o que abarca,
inclusive, a legislacdo orcamentaria. Ainda, em termos burocraticos, qualquer beneficio
concedido deve passar pelas comissdes de politicas salariais do respectivo ente, a exemplo do
Conselho de Defesa dos Capitais do Estado — CODEC, firmado no ambito do Estado de Sao
Paulo. Mas ndo somente. Mostra-se também necessario que essas entidades estejam submetidas
aos ditames estabelecidos pela Administragdo central, a fim de evitar discrepancias e posturas
anti-isondmicas na politica salarial, bem como o respeito ao planejamento e equilibrio fiscal
daquela unidade federativa. Com efeito, lembramos a necessidade de observancia dos limites
de gasto com pessoal, 0 qual certamente engloba os custos com as empresas estatais'4®.

Dada a regra geral sobre as negociagdes coletivas, € preciso fazer um corte entre as
suas espécies, a fim de verificar as diferencas quando tratarmos de acordos ou convencgdes
coletivas. No que tange aos acordos coletivos (firmados diretamente entre empresa e sindicato),
as empresas estatais ndo poderéo, livremente, firmar clausulas econdémicas (consignando, por
exemplo, aumento aos seus empregados), restringindo-se, nesses casos, a encaminhar eventuais
propostas aos 6rgdos competentes, que poderdo tomar as medidas pertinentes, dentro do seu

ambito de planejamento e competéncia'®. Quanto a essas, poderdo, no limite, firmar

148 FIDELIS, Hugo. Negociagdo coletiva de trabalho nas empresas estatais dependentes. Publicagéo
Independente, 2020. Livro eletronico. posigdo 1813.
Sobre os limites de gastos com pessoal e as empresas estatais, nos valemos da doutrina de Hugo Fidelis: “Em
resumo, existem os seguintes degraus regulamentares que imp&em o controle do aumento de gastos publicos
com despesas de pessoal, a saber: a) o limite de alerta, que ocorre quando o Poder ou drgdo ultrapassa 90%
dos limites de gasto com pessoal estabelecidos na LRF. Nesta hipdtese, os Tribunais de Contas simplesmente
alertam o respectivo poder ou 6rgdo de seu dever de cuidado com o extrapolamento de gastos; b) o limite
prudencial, que é atingido quando a despesa total com pessoal excede 95% (noventa e cinco por cento) do
limite estabelecido no art. 20 da LRF. Nesta hipdtese, sdo impostas restri¢des aos gastos publicos com pessoal;
€) o préprio atingimento ou superagao do limite de gastos com pessoal estabelecido no art. 20 da LRF, hipétese
em que as restrigdes aos gastos publicos podem abranger inclusive a exoneragdo de servidores pablicos, nos
termos do art. 169, paragrafos 3° e 4° da CF. Em caso de atingimento destes limites de gasto com pessoal, cabe
ao ente federativo a redugdo de suas despesas. Este dever de regularizagdo de contas alcanca, por decorréncia
légica e juridica, as empresas estatais dependentes, nos mesmos limites e deveres dos entes federativos quanto
as despesas com pessoal. Em outros termos, se o ente federativo mantenedor ndo pode, por exemplo, conceder
reajustes a seus servidores, também néo pode ser obrigado a arcar com reajustes ou outras despesas adicionais
com pessoal das empresas estatais dependentes” (FIDELIS, Hugo. Negociacdo coletiva de trabalho nas
empresas estatais dependentes. Publica¢do Independente, 2020. Livro eletrdnico. posi¢des 2581-2589).
150 Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante e Francisco Ferreira Jorge Neto consideram possivel aampla utilizagio
da negociacéo coletiva na Administragdo Publica, a qual & luz do regime juridico administrativo, dar-se-ia
apenas em termos “politicos e morais”. Consideramos que a posi¢cdo em questéo até pode ser utilizada, mas
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negociagOes nos termos legal e administrativamente autorizados. N&o obstante, terdo autonomia
para convencionar clausulas de natureza social, para fins de regulamentar aspectos ndo
econdmicos e sem impacto financeiro imediato, como, por exemplo, para o estabelecimento de
regime de teletrabalho ou banco de horas.

No entanto, além dos acordos coletivos, existem as convencdes coletivas, firmadas
entre os sindicatos, no caso, sindicatos de categorias econdmicas (empregadores) e sindicatos
de categorias profissionais (empregados). Nessas hipoteses, a negativa de aplicacdo das normas
oriundas de tais negociacGes poderia acarretar beneficios indevidos as empresas estatais
exploradoras de atividade econdmica. I1sso porque, enquanto todas as demais empresas teriam
que arcar com 0s 6nus de um aumento concedido a toda a categoria, as estatais ver-se-iam livres
de tal imposicao, remanescendo, dessarte, em condicdo mais favoravel, o que ofenderia a norma
constitucional. Nesses termos, tendo em conta que convencgdes coletivas de trabalho versam
sobre a instituicdo de normas a toda uma categoria profissional, ndo seria razoavel sacar as
empresas estatais de referida incidéncia. I1sso criaria um beneficio indevido, prejudicando a
concorréncia. Assim, cogitar que fosse concedido um aumento via convencao coletiva a toda
uma categoria profissional, mas que esse nao fosse estendido as estatais, certamente criaria uma
situacdo de vantagem econdmica em relacdo as demais, numa espécie de dumping institucional.
Essa submissdo apenas pode ser afastada em situacBes excepcionais, a exemplo de a
Administracédo se encontrar dentro do chamado limite prudencial ou mesmo tenha ultrapassado
os limites de gastos com pessoal, 0 que afastaria, temporaria e excepcionalmente, a aplicacdo
de clausulas econdmicas da convengdo coletiva. Assim, em suma, as empresas estatais
exploradoras de atividade econdmica possuem autonomia deveras mitigada em relacdo aos
acordos coletivos, mas devem, a principio, observar aquelas estabelecidas em convencdes
coletivas.

Por derradeiro, lembramos que a doutrina e a legislagdo fazem uma diferenciacéo
muito profunda entre as chamadas empresas estatais dependentes e as ndo dependentes. As
primeiras seriam aquelas, conforme §9° do art. 37 da Constituicdo da Republica, que recebem

recursos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios para pagamento de

apenas em relagdo as empresas estatais. Desse modo, valida a citagdo: “Em relacdo a limitacdo da reserva legal
e da competéncia privativa para inicio do processo legislativo, a questdo seria facilmente superada por uma
composicdo da administracdo com a entidade sindical. Certamente, a legalidade e a competéncia sao
dispositivos constitucionais insuperdveis juridicamente, tendo o acordo firmado entre os interessados cunho
politico e moral, com o comprometimento da autoridade competente de enviar projeto de lei nos termos do
pactuado para o Poder Legislativo. Seria a negociagéo coletiva informal” (CAVALCANTE, Jouberto de
Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco Ferreira. O empregado publico. 5. ed. Séo Paulo: LTr, 2016, p.
432).
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despesas de pessoal ou de custeio em geral. De modo mais detalhado, define o art. 2°, 111, da
Lei de Responsabilidade Fiscal que empresa estatal dependente seria aquela controlada que
receba do ente controlador recursos financeiros para pagamento de despesas com pessoal ou de
custeio em geral ou de capital, excluidos, no dltimo caso, aqueles provenientes de aumento de
participacdo acionaria. Conforme Hugo Fidelis, o que caracteriza uma empresa estatal
dependente ¢ a “auséncia de autonomia financeira para pagamento de despesas com pessoal, de
custeio em geral ou de capital, salvo se, neste Gltimo caso, a despesa de capital ocasionar
aumento de participacdo acionarial®”. Doutra ponta, empresa estatal ndo dependente seria
aquela que ndo se enquadrasse no conceito acima, ou seja, que nao receba recursos dos entes
administrativos para pagamento de despesas de pessoal ou de custeio em geral.

A distin¢do acima apontada € relevante, pois grande parte das restricGes orcamentarias
acima tratadas®®?, segundo parcela da doutrina, que se baseia no texto constitucional reformado
e naredacdo de um dispositivo da Lei de Responsabilidade Fiscal, so seria aplicavel as empresas
dependentes3. O juizo sob testilha é plasmado na redacdo do ja citado 89° do art. 37 da
Constituicdo da Republica, incluido pela Emenda Constitucional n® 19/98, segundo o qual o
disposto no inciso XI (redacédo relativa ao teto remuneratorio publico) aplica-se as empresas
estatais interpretadas como dependentes, bem como na literalidade da alinea b do 83° do artigo
2° da Lei de Responsabilidade Fiscal, que imputa a aplicacdo desse diploma as respectivas
administracdes diretas, fundos, autarquias, fundacdes e empresas estatais dependentes.

Discordamos de tal posicionamento por entender que os refreamentos em questdo véo
muito além do custeio, envolvendo-se, em verdade, com a prépria razdo de ser de tais entes.
Conforme fixado no segundo capitulo desta pesquisa, mesmo quando explora atividade
econdmica, o Estado ndo é um empresario a mais. Desse modo, o ente estatal jamais podera se
comportar propriamente como um explorador privado, incidindo a ele tanto as prerrogativas
pertinentes quanto as restricdes do regime juridico administrativo, o que envolve a higidez do

tratamento do dinheiro e de todos os esforgcos publicos. Ora, a finalidade almejada por essas

11 FIDELIS, Hugo. Negociagdo coletiva de trabalho nas empresas estatais dependentes. Publicacéo
Independente, 2020. Livro eletrénico. posi¢ao 1298.

Sobre tais restrigdes, valida a doutrina de Alexandre Santos de Aragdo: “Por outro lado, estando incluidas no
Orcamento Fiscal e da Seguridade Social, as empresas estatais dependentes do Tesouro Nacional séo
submetidas & mesmas normas orcamentarias da Administracdo Direta, autérquica e fundacional. Por isso,
subjugam-se aos mesmos tipos de restrico fiscal descritos na LRF a que, comumente, estdo sujeitos 0s 6rgdos
e entes publicos da Unido, por exemplo, os limites com despesas com pessoal e para endividamento”
(ARAGAO, Alexandre Santos de. Empresas estatais — O regime juridico das empresas publicas e sociedades
de economia mista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 290).

153 por todos: ABRAHAM, Marcus. Curso de Direito Financeiro Brasileiro. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017,

p.101.
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empresas € a realizacdo do interesse publico, de maneira que todo o seu excedente (em termos
financeiros e institucionais) devera direcionado a realizacdo de atividades de interesse de toda
a sociedade. Como refor¢o argumentativo, lembramos que o art. 32 da LRF estabelece que o
Ministério da Fazenda verificard o cumprimento dos limites e condicdes relativos a realizagdo
de operacdes de crédito de cada ente da Federacdo, inclusive das empresas por eles controladas,
direta ou indiretamente. Diante disso, reputamos os dispositivos inicialmente citados carecem
de uma interpretacdo conforme o texto originario da Constituicdo. Nesses termos, entendemos
que tanto as empresas estatais dependentes quanto as ndo dependentes estdo submetidas aos
rigores da Lei de Responsabilidade Fiscal, da aplicacdo do teto remuneratdrio aos seus
empregados e demais limitacOes legais apresentadas nesta pesquisa.

Diante de todo o exposto, concluimos que o principio da norma mais favoravel sofre
sérias mitigacdes quando ingressante no regime juridico administrativo. Em verdade, seria
possivel falar na sua inaplicabilidade, ante todas as restricbes demonstradas. Desse modo,
reconhece-se um espaco para a negociagéo coletiva em empresas estatais, mas esse tem seu

escopo bastante reduzido, nos termos adrede delineados.

4.3.3.2.3 O principio do in dubio pro operario

O principio do in dubio pro operario representa norma de carater hermenéutico.
Américo Pla Rodriguez ensina que “no caso de que uma norma seja suscetivel de entender-se
de varios modos, deve-se preferir a interpretacdo mais favoravel ao trabalhador'®”. Assim,
segundo tal principio, havendo duas interpretagdes possiveis e razoaveis, deve-se optar por
aquela que mais favoreca o empregado.

Em se tratando de Administracdo Publica, todavia, tal principio, como os demais,
comporta nuances. Um primeiro exemplo que pode ser rememorado se refere a divulgacdo da
remuneracdo dos servidores publicos (ja tratado o item 4.3.2.2.2, desta pesquisa, mas de
abordagem pertinente também neste topico). Conforme ja exposto, na iniciativa privada, com
base na Lei Geral de Protecdo de Dados e, por respeito a intimidade do empregado, nédo se
coaduna com os principios gerais do Direito do Trabalho, a divulgacdo nominal da remuneracéo
dos empregados de uma empresa privada. No que tange ao ambito publico (conforme

mencionado no item 4.3.2.2.2), a jurisprudéncia ja admitiu a divulgacéo da remuneragdo dos

1% RODRIGUEZ, Américo PIla. Principios do Direito do Trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 107.
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servidores estatais®®®. Segundo registramos, discordamos da decisdo do Supremo acerca da
publicacdo nominal dos servidores, entendendo, por outro lado, que seria razoavel a divulgacao
salarial com o respectivo nimero de matricula, omitindo o nome do servidor®®. A discussdo
neste ponto, todavia, é outra: existem duas interpretacdes possiveis e razoaveis, mas, neste caso,
nado foi escolhida aquela mais favoravel ao empregado (prevaléncia da intimidade), em razdo
do arcabouco normativo-axioldgico de direito publico.

No caso acima, pois, sagrou-se prevalente o arcabougo do regime juridico
administrativo, o qual afastou a interpretacao individualmente mais vantajosa ao empregado.
N&o obstante esse raciocinio a trate de um caso especifico, é possivel espraiar a l6gica atinente
a ele a outras situacgdes, em especial em razdo do que fora dito em item anterior: os empregados
publicos em questdo estdo inseridos numa relacdo especial de sujeicdo, o que torna possivel o
avanco mais agudo da intervencdo estatal sobre alguns aspectos de seu patriménio individual.
Essa interferéncia do direito publico faz com que o principio em questdo, como 0s demais, reste
mitigado.

Por fim, é certo que existem na Administracdo Publica beneficios tipicos do regime
estatutario, bem como vantagens préoprias do regime trabalhista. Numa interpretacéo favoravel
aos empregados, seria possivel cogitar a extensao de referidos beneficios de um regime a outro.
No entanto, haja vista a indisponibilidade do interesse publico, bem como a supremacia do
interesse publico sobre o privado, faz-se mister a ndo transposicdo de vantagens. Neste sentido,
consagrou o TST, no enunciado de sumula n® 243, que a incidéncia do regime trabalhista
implica a renuncia dos direitos inerentes ao arcabouco estatutario. Reservamos esse tipo de
discussao, todavia, ao préximo subtopico, no qual os aspectos remuneratérios serdo tratados

com maior atengéo.

155 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n. 652.777/SP. Recorrente:
Municipio de Sao Paulo. Recorrido: Ana Maria Andreu Lacambra. Relator: Min. Teori Zavascki. Brasilia, 23
de abril de 2015. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=307135406 &ext=.pdf >. Acesso em: 12 jul. 2022.

16 Aqui, mais uma vez esclarecemos: apesar de ndo concordarmos com a divulgagdo nominal da remuneragdo
dos servidores, conforme decidido pelo Supremo, entendemos que o interesse publico justifica uma publicacdo
parcial, com a matricula funcional e a remuneragdo a ela vinculada. N&o obstante ndo se trate de
posicionamento amplo como aquele adotado pelo STF, trata-se de posi¢éo mais extensiva que aquela referente
ao Direito do Trabalho.
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4.3.3.3 Aspectos remuneratorios

Os aspectos remuneratorios certamente sdo dos mais importantes quando nos
referimos ao regime juridico dos empregados das empresas estatais. Vejamos abaixo 0s

principais pontos de toque entre o Direito do Trabalho e o Direito Administrativo.

4.3.3.3.1 Irredutibilidade salarial

No que tange aos aspectos remuneratorios, é preciso notar primeiramente que, tanto
no regime trabalhista quanto no regime publico, existe a proibicdo da reducdo salarial dos
trabalhadores atuantes em cada &mbito. Trata-se da irredutibilidade salarial. A doutrina
juslaboral afirma que “o empregador nao podera, por ato unilateral, reduzir o salario do
empregado®®””, ressalvando que “ha possibilidade de reducdo salarial, excepcionalmente, via
negociacdo coletiva (acordo ou convencédo)'®®”, conforme artigo 7°, VI da Constituicdo da
Republica, que garante irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convencdo ou acordo
coletivo. J& em ambito administrativo, é consagrada a irredutibilidade de vencimentos ou
subsidio'®®, nos termos do inciso XV do artigo 37 do Texto Maior, a qual se funda na “prote¢io
da probidade, do Estado Democratico de Direito e do direito individual a uma boa
Administracdo que assiste aos cidaddos'®®”. As consequéncias sdo semelhantes, mas os
fundamentos sdo distintos. Com efeito, é preciso notar que, no Direito do Trabalho, essa

garantia visa a proteger os empregados do abuso do poder econdmico, a0 passo que, no

157 CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 961.

158 1dem, ibidem.

159 Sobre o tema, relevante a doutrina de Wallace Paiva Martins Junior com apenas a ressalva de que os
fundamentos que o autor utiliza para justificar a irredutibilidade da magistratura e dos membros do Ministério
Publico é também extensivel aos demais servidores. Nesses termos, da mesma forma que atendem o0s
predicamentos a magistratura e as imunidades aos parlamentares, aos servidores atende suas prerrogativas,
como pressupostos do bom exercicio da funcdo publica. Vejamos: “A irredutibilidade foi sensivel conquista
dos servidores publicos, na medida em que, em outras épocas, era prerrogativa de certas carreiras como 0s
magistrados na Constituicdo republicana de 1891 (art. 57, §1°). Para os empregados publicos, ndo obstante a
regra constar do art. 37, XV, que a eles também se aplica, a Constitui¢do a cunhou ainda no art. 7°, V1, aos
trabalhadores, ressalvado o disposto em convencgdo ou acordo coletivo. No caso dos magistrados e membros
do Ministério Plblico — e por extensdo do Tribunal de Contas (art. 73, 83°, da Constituicdo) -, ela é uma garantia
qualificada instituida pro societatis, dada a gravidade de suas funcdes, que, aliada & vitaliciedade e &
inamovibilidade, dotadas do mesmo sentido, forma os baldrames e alicerces de seu regime juridico peculiar,
absolutamente necessario a independéncia funcional, e cujo substrato 16gico € distinto dos demais servidores
publicos (...)”. (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Remuneracéo dos agentes publicos. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, pp. 159-160).

FERNANDES, Felipe Goncalves. A tipicidade e o regime disciplinar de servidores publicos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2019, p. 41.
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subsistema juridico administrativo essa socorre 0s servidores publicos tanto do abuso do poder
econdmico quanto do poder politico.

Quando nos referimos as empresas estatais exploradoras de atividade econdmica, é
certo que essas, congregando uma améalgama de normas de direito publico e de regras oriundas
de diplomas de direito privado, terminam por fornecer a seus empregados garantias das duas
sortes, ou seja, tanto do abuso do poder politico quanto do abuso do poder econdmico. Neste
sentido, proibe-se a reducdo salarial dos empregados publicos como forma de evitar que esses
sejam, por exemplo, pressionados para que desistam de suas fungdes, que visam ao interesse
publico, mas também pelo suporte trabalhista referente ao principio da alheabilidade (ou
ajenidad®¢?), segundo o qual os riscos do negécio correm por conta do empregador, ndo
podendo ser transferidos aos empregados. Neste caso, conforme visto, € possivel que uma
empresa estatal trabalhe com resultados financeiros desfavoraveis, mas, obviamente, isso ndo
afetara a remuneracéo de seus empregados. Desse modo, tanto do ponto de vista politico quanto
do ponto de vista econdémico, impde-se a irredutibilidade salarial no ambito das empresas
estatais.

Um aspecto relevante merece ser destacado neste ponto. Conforme acima apontado, é
garantida a irredutibilidade salarial dos empregados “salvo o disposto em convencédo ou acordo
coletivo”. Claramente, o disposto em tela se refere aos empregados da iniciativa privada, de
maneira que duvida poderia surgir quanto a sua aplicacdo aos empegados publicos. Sobre isso,
ressaltamos que, ndo obstante essa excecao seja, em tese, capaz de ultrapassar a barreira da
irredutibilidade referente a forma celetista, ela ndo é apta a adentrar na seara juridico-
administrativa. Com efeito, nos termos dantes expostos, a irredutibilidade que atende aos
empregados publicos se reveste de dois vieses: contra o abuso do poder econdmico e contra 0
abuso do poder publico. Dessarte, ndo obstante a regra em questdo possa transpassar a barreira
estabelecida em face do primeiro, ndo € capaz de perfurar a segunda camada protetiva, de modo
a se concluir que o salario dos empregados publicos ndo pode ser reduzido por meio de

negociacao coletiva.

161 Sobre esse principio, ensina Volia Bomfim Cassar: “Ajenidad significa aquisicao originaria de trabalho por
conta alheia. Este principio revela dois contetdos: a) que a aquisi¢do do trabalho gera o vinculo de emprego
com o tomador que originariamente recebe os servi¢os do empregado, dai por que a assungdo é originaria; b)
que o trabalho é exercido para e por conta de outra pessoa. Isso quer dizer que a energia desprendida pelo
trabalhador destina-se a outro que ndo é ele préprio e que é por conta deste tomador que ele exerce seus
servigos, logo, ¢ o empregador quem corre os riscos deste negocio” (CASSAR, Volia Bomfim. Direito do
Trabalho. 17. ed. S&o Paulo: Método, 2020, p. 238).
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Seguindo adiante, outro tépico é digno de nota. Trata-se de ressalva referente a
acontecimento histérico'®? e a andlise de sua validade: a aplicagdo do chamado “teto
remuneratorio”. Esse esta previsto no inciso XI do art. 37 da Constituicdo da Republica,
atualmente conforme redacgéo dada pela Emenda Constitucional n® 41/2003, segundo o qual a
remuneracdo e 0 subsidio dos ocupantes de cargos, funcdes e empregos publicos da
administracdo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos
demais agentes politicos e 0s proventos, pensdes ou outra espécie remuneratoria, percebidos
cumulativamente ou néo, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, nao
poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito
Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito do Poder Executivo, o subsidio dos
Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio dos
Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos
por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no
ambito do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos
Procuradores e aos Defensores Publicos. Tal disposi¢do ndo constava da redacdo originaria da
Constituicdo Federal, que foi primeiramente alterada pela Emenda Constitucional n° 19/98, a
qual previa a existéncia de um limite remuneratério ao servico publico brasileiro, mas o
condicionava a edicdo de lei, a qual ndo sobreveio. A Emenda Constitucional n° 41/2003,
todavia, imp0s, de maneira imediata, a aplicagdo do chamado “teto remuneratério”. Pois bem.
Quando da referida alteracdo, havia servidores que recebiam acima do limite estabelecido, de
modo que foi questionada a possibilidade de esses servidores virem a sofrer reducdo salarial
imediata, contrariando, a regra da irredutibilidade salarial. Segundo o Supremo Tribunal
Federal, todavia, o limite em questdo possui eficacia imediata, “submetendo as referéncias de
valor maximo nele discriminadas todas as verbas de natureza remuneratéria percebidas pelos

servidores publicos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, ainda que adquiridas de

162 Conforme ensina Wallace Paiva Martins Junior: “No que tange ao limite remuneratério (teto), ha trés
momentos distintos no art. 37, X1, da Constituicdo de 1988: a) reda¢do original; b) a redacéo dada pela Emenda
n. 19/98; c¢) a redacdo atribuida pela Emenda n. 41/2003. Sua concep¢do passa, obrigatoriamente, pela
compreensdo do estabelecimento dos regimes remuneratérios (vencimentos e subsidios) e por sua auto-
aplicabilidade, inclusive do teto. Por teto ha de se entender o limite maximo de remuneragdo aos servidores e
agentes publicos que recebem vencimento ou subsidio” (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Remuneragéo
dos agentes publicos. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 169).
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acordo com regime legal anterior'®®. Em seara trabalhista, o TST seguiu 0 mesmo
posicionamento®®*, consagrando a aplicacdo imediata do teto remuneratério, a qual insculpiu
na Orientacdo Jurisprudencial n® 339 da SDI-I, segundo a qual as empresas publicas e as
sociedades de economia mista estdo submetidas a observancia do teto remuneratorio previsto
no inciso Xl do art. 37 da CF/88, sendo aplicavel, inclusive, ao periodo anterior a alteracéo
introduzida pela Emenda Constitucional n® 19/98. O posicionamento em questdo ndo é isento
de criticas, eis que ndo faz sentido estabelecer uma irredutibilidade salarial quando os
vencimentos podem ser reduzidos, de imediato, por forca de alteragdo de regime. Nesses
termos, consideramos que, quando menos, as vantagens de carater pessoal (assim como as
indenizatorias) deveriam permanecer em seus valores originarios, preservando o direito
adquirido do servidores,

Sobre esse tema, outro ponto suscita discussdes. Segundo jurisprudéncia do STF e do
TST, apenas as empresas estatais dependentes estdo submetidas ao tato remuneratério. Com
efeito, decidiu a Corte Laboral que “as Sociedades de Economia Mista se submetem ao teto
remuneratorio previsto no artigo 37 da Constituicdo Federal apenas quando recebem recursos
da Unido, dos Estados ou Municipios para pagamento das despesas com pessoal ou de custeio

geral'®”. Qutrossim, o Pretério Excelso, no bojo da ADI 6.584/DF'%’, declarou invalida norma

163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 609.381/GO. Recorrente: Estado de Goias.
Recorrido: Anthony Jeferson Soares Frazéo e outros. Relator: Min. Teori Zavascki. Brasilia, 02 de outubro de
2014. Disponivel em < https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=288230706&ext=.pdf >.
Acesso em: 12 jul. 2022,

164 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo n. 10017933820175020047. Agravante: Claudio Katsuhiro

Sumida. Agravado: Companhia Paulista de Trens Metropolitanos. Relator: Min. Nilton Correia. Brasilia, 15

de setembro de 2021. Disponivel em <

https://consultaprocessual.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&consc
sjt=&numeroTst=1001793&digito Tst=38&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunal Tst=02&varaTst=0047&sub

mit=Consultar >. Acesso em: 12 jul. 2022.

Em sentido semelhante a doutrina: “Se o regime do servidor publico ¢ unilateral e legal e ndo ha direito

adquirido a sua manutencdo, ndo se mostram adequadas a seguranca juridica, a irredutibilidade estipendial e

aos direitos fundamentais reducdes arbitrarias e inconstitucionais de estipéndios licitamente adquiridos. A

alteracdo de regime quando consentida por lei deve preservar o padrdo atual de vencimentos do agente publico,

sob pena de enriquecimento sem causa do poder publico e de expropriacdo gratuita de salarios, por meio de
solucBes de compromisso como a absor¢do das vantagens excedentes do novo padrdo nos aumentos ou
reajustes futuros” (MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Remuneracdo dos agentes publicos. Sao Paulo:

Saraiva, 2009, p. 185).

166 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n. 1160001620065010036. Recorrente:
Companhia Estadual de Aguas e Esgotos - CEDAE. Recorrido: Osvaldo José Ferreira Cordeiro. Relator:
Ministro Hugo Carlos Scheuermann. Brasilia, 03 de outubro de 2012. Disponivel em <
https://consultaprocessual.tst.jus.br/consultaProcessual/decisaoForm.do?numint=573572&anoInt=2009&cod
OrgaoJudic=69&anoPauta=2012&numPauta=23&tipSessao=0 >. Acesso em: 12 jul. 2022

167 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 6.584/DF. Requerente:
Governador do Distrito Federal. Intimado: Mesa Diretora da Camara Legislativa do Distrito Federal. Relator:
Min.  Gilmar  Mendes. Brasilia, 24 de maio de 2021. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15346584523&ext=.pdf >. Acesso em: 12 jul. 2022.
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da Lei Organica do Distrito Federal, que impunha o teto remuneratério aos empregados de
empresas publicas e sociedades de economia mista ndo dependentes do erario daquela unidade
federativa. Com toda a vénia ao entendimento dessas Cortes, conforme dito acima, entendemos
que mesmo as empresas estatais ndo dependentes estdo submetidas ao teto constitucional, eis
que, o fato de ndo receberem recursos do erario naquele momento histérico, ndo significa que
nunca tenham se beneficiado de recursos publicos nem que estejam isentas dos deveres de
cuidado e indisponibilidade dos haveres estatais. Desse modo, o texto reformado do §9° do art.
37 da Constituicdo da Republica falou menos do que deveria, ao limitar suas disposi¢Oes as
estatais que recebam, correntemente, recursos publicos. O fato de hoje elas possuirem alguma
autonomia financeira ndo tem o conddo de exclui-las do regime juridico administrativo. O
fundamento ontoldgico é o mesmo declinado no item 4.3.3.2.2 deste trabalho: as restricdes em
questdo vao além do custeio, haja vista que o Estado interventor na atividade econémica néo é
um empresario a mais, de maneira que a ele incidirdo (em maior ou em menor medida) tanto as
prerrogativas cabiveis quanto as restricdes do regime juridico administrativo. Nesses moldes,
por mais que essas companhias, na sua forma, assemelhem-se a entes da iniciativa privada, é
inafastavel o arcabouco normativo-axiolégico de direito publico sobre o qual elas se sustentam,
dentre os quais se destaca a imposi¢do do limite remuneratério adotado ao servigco publico

brasileiro.

4.3.3.3.2 Cumulacéo remunerada de cargos, empregos e funcoes

N&o obstante se trate de relacdo funcional com forma de direito privado, é certo que
aos empregados das empresas estatais, nos moldes acima delineados, aplica-se o regime juridico
administrativo as hip6teses de acumulagdo de cargos, empregos ou funcbes. Nesses termos,
conforme o inciso XVI do artigo 31 da Constituicdo da Republica, com redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 19/98, é vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos,
exceto, quando houver compatibilidade de horarios, a) a de dois cargos de professor; b) a de
um cargo de professor com outro técnico ou cientifico ou; c) a de dois cargos ou empregos
privativos de profissionais de satde, com profissdes regulamentadas. Trata-se de imposicao que
visa a manter o profissionalismo no exercicio da funcéo publica, consagrando ainda o principio

fundamental a boa Administragdo. Neste sentido, “a eficiéncia e a exceléncia buscadas no
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servico publico em beneficio do administrado sdo mais bem atendidas, em regra, pela
investidura, em cada cargo, de um servidor e de cada servidor para apenas um cargo'8”,

Pois bem. No que tange a essa acumulacdo remunerada, algumas observacdes podem
ser feitas. A primeira se refere ao limite remuneratorio imposto a elas. Neste sentido, cabe
rememorar (0 tema ja foi mencionado no item 4.2.2.6) que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, em entendimento hoje superado, quedava no sentido de que o limite
remuneratorio do funcionalismo publico brasileiro (acima tratado) seria aplicavel as duas
remuneragdes somadas. Posteriormente, todavia, o Pretorio Excelso reviu seu posicionamento
para estabelecer que o limite remuneratério seria considerado individualmente para cada um
dos vinculos. Assim, decidiu, em sede de repercussdo geral (tema 377), que “nos casos
autorizados constitucionalmente de acumulacéo de cargos, empregos e funcdes, a incidéncia do
art. 37, inciso Xl, da Constituicdo Federal pressup@e consideracdo de cada um dos vinculos
formalizados, afastada a observancia do teto remuneratdrio quanto ao somatorio dos ganhos do
agente publico®®®. Concordamos com referido posicionamento, por uma questéo légica. Ora,
se 0 constituinte admitiu a acumulacdo remunerada de cargos, empregos ou funcdes, é certo
que isso compreende a autorizacao para que a remuneracdo ocorra em cada um dos vinculos.
Dessa maneira, autorizado labor, é certo que também é autorizada a sua justa remuneragdo®’°.

Doutra ponta, é importante ressaltar mais uma diferenca conceitual entre o contrato de
emprego na iniciativa privada e aquele realizavel sob a égide do regime juridico administrativo:
a exclusividade ndo é um requisito da relacdo empregaticia. Nesses termos, nada impede que o
empregado trabalhe para mais de um empregador. Conforme ensina Henrique Correia, “ndo ¢
requisito para configurar o vinculo empregaticio que ele (o empregado) trabalhe para apenas
um Unico empregadort’*”, de maneira que “ha possibilidade de varios contratos de trabalho,

com empresas diversas, simultaneamente’”. Assim, pressupondo a liberdade das partes na

168 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores pUblicos. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 266.

169 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 612975/MT. Recorrente: Estado do Mato
Grosso. Recorrido: Isaac Nepomuceno Filho. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 24 de abril de 2017.
Disponivel em < https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312672762&ext=.pdf >. Acesso em:
14 jul. 2022.

170 A ponderagdio em tela encontra vazio na doutrina: “Ora, se a propria Constituicio admite excepcionalmente a
acumulacgdo remunerada (arts. 37, CVI e XVII, 95, paragrafo Unico, | e 128, 85°, 11, d) elatem como pressuposto
a licitude da duplicidade de remuneragdo, perdendo sentido submeter a soma das remuneracdes ao um Unico
teto, até porque podera haver tetos de esferas federativas diversas. Compreensivel que cada uma delas esteja
sujeita ao seu respectivo teto, sendo ofensiva ao principio da razoabilidade interpretacdo desconforme ou
vedago extravagante contida em norma constitucional ou subalterna subordinativa de teto unico” (MARTINS
JUNIOR, Wallace Paiva. Remunera¢do dos agentes publicos. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 202).

171 CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 185.

172 1dem, ibidem.
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iniciativa privada, nada impede que o empregado firme contrato com varios empregadores. No
que tange ao contrato de trabalho na Administracdo Publica, ndo. O empregado apenas pode
cumular, de forma remunerada, os cargos constitucionalmente previstos, sob pena de
cometimento de falta funcional. Ainda que o hierarca franqueie essa possibilidade, tal atuacéo
é vedada pelo Ordenamento Juridico. Esse tipo de limitacdo denota mais uma diferenciacédo

entre o regime de emprego publico e o regime de emprego privado.

4.3.3.3.3 Ascensao funcional

Outrossim, no decorrer do contrato de emprego, é certo que 0 Seu ocupante estara
sujeito a uma evolucdo funcional. Isso contribui para a profissionaliza¢ao da funcédo publica, a
qual, segundo abalizada doutrina, é considerada verdadeiro dever juridico do Estado’®. Neste
sentido, salutar mencionar a doutrina de Raquel Dias da Silveira, segundo a qual o direito
subjetivo do servidor e a obrigacao estatal referentes a profissionalizaco em questdo encontram
fundamento nos principios da “impessoalidade, da eficiéncia, da proibi¢dao do retrocesso, da
dignidade da pessoa humana e da valorizacdo social do trabalho, positivados expressa ou
implicitamente na Constituicdo da Republica de 1988174, Nesses moldes, o empregado
pUblico!™ podera galgar melhores posicdes na empresa, ascendendo de um posto a outro, de
maior complexidade e responsabilidade. Sobre este ponto, todavia, fazemos as ressalvas seguir.

Primeiramente, é importante destacar que os empregados da iniciativa privada tém a
possibilidade de ascender funcionalmente por meio de planos de cargos e salérios, podendo

essas promogdes ocorrer, nos termos do 83° do art. 461 da CLT, por merecimento e por

173 Cf. DA SILVEIRA, Raquel Dias. Profissionalizacéo da fungdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2009. Livro
eletronico, posicGes 1548-1555.

174 1dem, posigdes 1555-1562.

175 Sobre o direito a progressdo funcional dos empregados publicos, ensina Raquel Dias da Silveira: “O direito
publico subjetivo do servidor a carreira estende-se ndo so aos titulares de cargos efeitos e vitalicios previstos
em carreira, mas também aos empregados publicos. Em se tratando de empregados das sociedades de economia
mista e das empresas publicas, como a norma do art. 39 da CR/88 a estes ndo se refere, a fonte imediata e
essencial do direito & carreira corresponde aos mesmos principios que informam a profissionalizagdo da funcao
publica [...]. A explicacéo para se estender o direito a carreira aos servidores trabalhistas advém igualmente da
interpretacdo sistemética da Constituicdo da Republica de 1988. O direito puablico subjetivo a
profissionalizagdo do servidor e a integracdo em determinada carreira, ressalvados os casos dos cargos isolados,
assim previstos no plano de cargos e salérios, aplica-se a toda fungdo publica, indiscriminadamente” (DA
SILVEIRA, Raquel Dias. Profissionalizacdo da funcdo publica. Belo Horizonte: Férum, 2009. Livro
eletronico, posicdes 1982-1997).
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antiguidade, ou por apenas um destes critérios, dentro de cada categoria profissional’®, Nada
impede, todavia, que o empregador opte por ndo ter um plano de cargos e salarios e conceda as
promocdes com base em seu sentimento pessoal de experiente gestor. Nesses termos, a ascensao
numa empresa privada pode estar sujeita aos designios do empregador: cogitando essa hipotese,
seria viavel que o superior hierarquico designasse um estagiario para a funcdo de coordenador
simplesmente porque enxergou potencial naquele jovem.

No setor publico, todavia, a ascensao funcional se da de forma diversa. Os empregados
publicos estdo sujeitos a promogéo, forma de provimento derivado vertical, na qual o servidor
é alcado a posicdo mais alta dentro do seu estamento e da sua carreira’’. Asseveramos que essa
deve se basear, necessariamente, em critérios objetivos (por merecimento ou antiguidade,
alternadamente), limitada a classes dentro do emprego para o qual o agente prestou concurso
publico. Assim, um oficial administrativo de empresa estatal podera galgar os degraus
estabelecidos dentro de seu emprego, mas estara impedido de ascender a emprego superior ao
chegar ao ultimo grau de sua designacdo (ser, por exemplo, promovido a advogado). A
proposito, esse entendimento esta consagrado na Simula Vinculante n® 43 do STF, que fixa ser
inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao servidor investir-se, sem
prévia aprovacdo em concurso publico destinado ao seu provimento, em cargo que néo integra
a carreira na qual anteriormente investido. Desse modo, caso os dirigentes da empresa estatal
desejem conferir funcdo de direcdo, chefia ou assessoramento aquele empregado, este passara
a ocupar funcdo de confianca, de livre nomeacdo e exoneracdo, mas, ressaltamos, isso ndo
representara uma ascensdo funcional. Cessada a designacéo, ele retorna ao cargo de origem.

Diante disso, concluimos que, enquanto na inciativa privada o estabelecimento de um
quadro de carreiras passa pelo juizo subjetivo do gestor, no servico publico, trata-se de
verdadeiro direito subjetivo do empregado e dever do administrador. Nesses termos, até podem
existir cargos isolados no seio da Administracdo Publica, mas a regra € a organizacdo em
estamentos organizados, nos quais 0os empregados poderdo ascender funcionalmente conforme

critérios objetivos e impessoais, previamente estabelecidos.

176 Conveniente lembrar que essa redacéo foi dada ao dispositivo mencionado pela Lei n° 13.467/2017, a qual
confrontou frontalmente a redacdo da Orientacao Jurisprudencial n® 418 da SDI-I do TST, que dispunha ndo
constituir dbice a equiparacédo salarial a existéncia de plano de cargos e salérios que, referendado por norma
coletiva, prevé critério de promocdo apenas por merecimento ou antiguidade, ndo atendendo, portanto, o
requisito de alternancia dos critérios, entéo previsto no art. 461, § 2°, da CLT. Como o dispositivo foi alterado,
considera-se 0 enunciado superado.

117 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Séo Paulo: Malheiros,
2021, p. 256.
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4.3.4 Término do vinculo

Para efeitos da analise deste topico, € preciso primeiramente fazer um aparte para
explicar as formas de extingéo do contrato de trabalho na CLT. Conforme ensina a doutrina, o
término da avenca laboral pode se dar por resilicdo, por resciséo ou por resolucao'’8. A resilicdo
se refere a extin¢do do contrato de trabalho sem que tenha havido o cometimento de falta grave
por qualquer das partes. Esta pode ser unilateral, quando uma das partes (empregado ou
empregador), imotivadamente, pde fim a avenca ou bilateral, quando elas o fazem de comum
acordo (trata-se do chamado distrato). Ja a rescisao se refere ao término do contrato de trabalho
a vista da existéncia de alguma nulidade'’®. Doutra ponta, a resolucao se refere ao término do
contrato de trabalho ante o cometimento de falta grave por alguma das partes®. Quando
inseridos em relacdo da qual consta a Administracdo Pdblica em um dos polos, todavia, 0s
institutos em questdo ganham contornos diversos, conforme passa a ser exposto neste
subtdpico.

Primeiramente, é preciso destacar que inexiste, propriamente, resilicdo por iniciativa
do superior na Administracdo Publica. Ora, o instituto em comento versa sobre o término do
contrato de trabalho, de forma imotivada, pelo empregador. Contudo, sabido que o contrato de
trabalho publico é, em verdade, ato administrativo bilateral de forma privada e vestes celetarias
e é pressuposto da regular forma deste a motivacdo (cf. 4.3.3.1), é certo que, como conclusédo
I6gica, ndo pode existir a dispensa imotivada no seio da Administracdo Publica. Neste sentido,
afirmamos que, em se tratando de empregados publicos admitidos pela via do concurso publico,
0 ato de dispensa sempre devera ser motivado. Conforme ja ressaltamos, esses servidores ndo
gozam de estabilidade, ndo se confundindo a necessidade de motivagdo, contudo, com a
prerrogativa em questao.

Dessarte, nos moldes adrede fixados, nas hipdteses em que ndo se verifica o
cometimento de falta funcional, mas existe motivo (técnico, econémico ou financeiro) para a
dispensa do empregado publico, estaremos diante de situacdo paralela aquela prevista no direito
do trabalho como resilicdo unilateral por iniciativa do empregador. N&o obstante, em ambito

juridico-administrativo, a rigor, esse ndo consiste em ato de resilicdo do contrato, mas,

178 Cf. CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 1211.
179 1dem, p. 1239.
180 1dem, p. 1227
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tecnicamente, em ato administrativo de contraposicdo ou derrubada'®. Nesses casos, 0
empregado fara jus a todas as verbas trabalhistas decorrentes da dispensa imotivada, muito
embora ndo se confunda com ela.

Doutra ponta, a resilicdo unilateral por iniciativa do empregado equivale ao pedido de
exoneracao no regime juridico administrativo. Por 6bvio, o ato ndo depende de motivacao, eis
que o particular ndo é obrigado a se manter vinculado a Administracdo Publica, podendo ele,
por iniciativa propria e imotivada, requerer o seu desligamento. Esse caso, todavia, por
consubstanciar ato unilateral do servidor, que p&e fim ao seu vinculo €, conforme dito, hipdtese
de pedido de exoneracéo, que configura, tecnicamente, ato de rentincia®®?.

Por derradeiro, ndo vislumbramos a hipétese de resilicdo bilateral, haja vista que
inexiste margem para um acordo de vontades, nesses termos, dentro da Administracdo Publica.
Quando muito, seriam cogitaveis duas hipdteses. A primeira se refere a uma espécie de dispensa
acertada, nos termos autorizados por norma geral e abstrata, a qual regularia seus aspectos
administrativos. Assim, enquadradas certas situagdes no espectro normativo, estaria autorizado
o desligamento do empregado, nos termos preestabelecidos no diploma, o que pode envolver,
decerto, certas concessdes no momento rescisério, a exemplo do que ocorre no distrato, desde
que respeitado o nucleo fundamental dos direitos do trabalhador. A outra situacéo vislumbravel
séo o0s chamados Planos de Demissdo Voluntaria — PDV’s, instrumentos por meio do qual 0s
trabalhadores podem aderir a um termo geral e abstrato de desligamento da empresa a qual
vinculada, normalmente mediante alguma compensagéo?8?,

Doutra banda, tratando da resoluc¢éo, recapitulamos que, conforme dito anteriormente,

essa esta condicionada ao cometimento de falta grave por uma das partes. Em sendo aplicavel

181 Sobre o ato de contraposi¢io ou derrubada, ensina o professor Celso Antdnio Bandeira de Mello: “retirada
porque foi emitido ato, com fundamento em competéncia diversa da que gerou o anto anterior, mas cujos
efeitos sdo contrapostos aos daquele. E a contraposic&o ou derrubada. Lembre-se o exemplo de Stassinopoulos,
da exoneragdo de um funcionario, que aniquila os efeitos da nomeacao” (BANDEIRA DE MELLO, Celso
Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2021, p. 368).

Pedimos Vvénia para citar novamente a basilar doutrina de Celso Ant6énio Bandeira de Mello: “(...) rendncia.

Consiste na extincédo dos efeitos do ato ante a rejeicao pelo beneficiario de uma situacéo juridica favoravel de

que desfrutava em consequéncia daquele ato. Exemplo: a rentincia a um cargo de secretario de Estado”

(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2021, p. 368).

183 Acerca dos PDV's, citamos a doutrina de Henrique Correia: “O Plano de Demissdo Voluntiria — PDV — ou
programa de incentivo & demissdo voluntéria é tratado, por alguns autores, como hipétese de transacéo
individual de direitos trabalhistas. O PDV tem por objetivo conceder uma vantagem pecuniéria ao empregado
que se desligar do trabalho voluntariamente. E utilizado para reduzir os quadros da empresa e também para
colocar fim ao contrato de trabalho. Em resumo, o empregado pede demisséao e recebe uma indenizacéo, além
das verbas rescisorias classicas” (CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador:
Juspodivm, 2021, p. 1213).

182
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a legislacéo trabalhista, pressupde-se o cometimento de falta grave pelo empregado® (com
base no art. 482 da CLT) ou do empregador (pratica dos atos previstos no art. 483 do texto
consolidado). Tratando-se dos atos administrativos bilaterais com forma trabalhista firmados
no ambito das empresas estatais, € preciso destacar o seguinte. Primeiramente, fixar que a CLT
nado sera o Unico diploma regente dessas situagdes, eis que, haja vista o arcabougo comum de
direito publico, serdo também aplicaveis aqueles atos as hipdteses normativas referentes a faltas
funcionais previstas no Estatuto dos Servidores Publicos da respectiva unidade federativa.
Desse modo, caso a falta grave seja cometida pelo empregado, consistira, tecnicamente, em
hipdtese de demissdo'®, aplicavel a ela todo o regime juridico atinente a esse instituto, tal como
aapuracao por processo administrativo disciplinar, respeitados o contraditorio e aampla defesa.
Por outro lado, caso a falta grave seja praticada pelo empregador, sera o caso de invalidagdo do
ato administrativo com efeitos ex nunc'®, em razdo de vicio quanto ao objeto. Neste caso, o
empregado fara jus a todas as verbas decorrentes da aplicacdo da rescisdo indireta no Direito
do Trabalho'?’.

Por derradeiro, temos a chamada rescisdo do contrato de trabalho, consistente na sua
extingdo com base na existéncia de “nulidade’®®’, Neste ponto, antes de avancar sobre a forma

de incidéncia do instituto no regime juridico-administrativo, é preciso fixar algumas premissas

184 Sobre a justa causa e a dispensa por justa causa no Direito do Trabalho, citamos Gustavo Filipe Barbosa Garcia:
“Pode-se conceituar a justa causa como a pratica de ato que configura séria violacdo de deveres do empregado,
rompendo a confianca inerente a relacdo de emprego, tornando indesejavel ou inviavel a manutencdo do
referido vinculo. A dispensa por justa causa, por sua vez, pode ser conceituada como a cessagdo do contrato de
trabalho em razdo da prética de ato faltoso, dotado de gravidade, abalando a fidlcia entre as partes da relagéo
de emprego” (GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 11. ed. Salvador: Juspodivm,
2018, p. 590)
Conforme ensina a doutrina: “Apesar de a exoneragdo e a demissdo criarem a vacancia do cargo, a primeira
hip6tese ndo possui a natureza juridica de penalidade disciplinar, ao passo que na Gltima situacéo ela é imposta
em decorréncia da pratica de uma infracdo disciplinar grave, investigada através de processo administrativo
disciplinar” (DE MATTOS, Mauro Roberto Gomes. Tratado de Direito Administrativo Disciplinar. 2. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2010, p. 758).
18 Conforme ensina Ricardo Marcondes Martins: “A invalidagéo consiste na expedicdo de um ato administrativo
cujo efeito é a retirada do ato invalido do mundo juridico; pode ter efeitos ex tun ou ex nunc (infra, Capitulo
VI111-9.7). E a forma mais radical de corregdo do vicio de um ato administrativo e, por isso, indica uma maior
repulsa do ordenamento a norma viciada. A invalidagdo ndo salva o ato viciado, elimina-o totalmente do mundo
juridico” (MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos Vicios do Ato Administrativo. S&o Paulo: Malheiros,
2008, p. 275).
Sobre a despedida indireta, referenciamos Octavio Bueno Magano: “A despedida indireta constitui figura
hibrida, com algumas caracteristicas de demissao e outras de despedida. Assemelha-se a demissdo, por ser ato
unilateral de iniciativa do empregado, mas dela se distancia por ndo implicar qualquer ideia de rendncia. Ao
contrério, o empregado denuncia o contrato com fundamento em falta grave do empregador. E por ai a figura
em exame se aproxima da despedida sem justa causa” (MAGANO, Octavio Bueno. Manual de Direito do
Trabalho: direito individual do trabalho. 4. ed. Vol 2. Sdo Paulo: LTr, 1993, p. 330).
18 Conforme aduz Henrique Correia: “[...] ocorre a rescisdo quando ha nulidade contratual, como nos casos de
trabalho ilicito e contatos efetivados com a Administragdo Publica sem o prévio concurso publico” (CORREIA,
Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 1.239).
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terminoldgicas. Com efeito, conforme ensina Ricardo Marcondes Martins'®, a doutrina
civilista, por influéncia do direito romano, que considerava o ato viciado inexistente e, como
tal, ndo produzia efeitos, desenvolveu a dicotomia entre atos nulos e anulaveis. No entanto, com
o tempo, foi sendo identificada a impossibilidade de aplicacdo da teoria classica das nulidades
tanto ao direito pablico!® quanto ao préprio direito privado. Nesses termos, 0 mais técnico é
considerar o ato juridico viciado (eivado de vicio), e ndo nulo, haja vista que se trata de ato
existente, com eficacia dedntica. Dessarte, 0 ato viciado institui situacfes juridicas e uma
relacdo entre elas. O vicio do ato, por sua vez, pode levar ao dever de correcdo, ao direito
passivo de resisténcia do administrado, ao dever de reparar o dano e ao dever de responsabilizar
0 agente publico. Nos termos aqui analisados, portanto, o que a doutrina juslaboral chama de
“nulidade” no contrato, chamaremos de vicio no ato administrativo bilateral de vestes celetarias.
Assim, o ato em questdo, quando fulminado por vicio (a exemplo da auséncia de prévia
aprovacdo em concurso publico) implicara a invalidacdo do ato, com efeitos ex tunc. Ou seja,
reconhecida a existéncia de vicio insanavel, o ato deve ser retirado com efeitos retroativos,
desde o seu nascedouro. Nao se trata, portanto, de rescisdo do contrato de trabalho, mas de
invalidacdo do ato administrativo com efeitos ex tunc. Essa é a regra geral. Em contrapartida a
ela, ressalvamos que, a depender da situacdo apresentada no caso concreto (sobretudo dos
efeitos juridicos gerados e do lapso transcorrido), pode se fazer necessaria a modulacdo dos
efeitos da decisdo de invalidacdo ou mesmo a estabilizacdo do vicio, conforme dispusemos ao
tratar da excepcionalissima aplicacdo da teoria do fato consumado no direito brasileiro
(conforme item 4.3.2.1.1).

4.3.4.1 Inexisténcia de perdao tacito
Outro instituto tipico dos contratos de trabalho, aplicavel as hipdteses de cometimento

de falta grave, é o chamado perddo tacito. Ou seja, cometido o ato faltoso pelo empregado, caso

0 empregador ndo aplique a respectiva san¢édo de forma imediata, pressupde-se que teria havido

189 MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2008, pp. 263-
267.

1% Sobre a impropriedade da aplicagdo dessa dicotomia ao direito publico, ja lecionava Seabra Fagundes:
“Acolher a orientagdo do Cddigo apenas para catalogar de nulos ou anuléveis os atos administrativos, sera,
positivamente, muito pouco. E talvez e possa dizer até mais, isto é, que nenhuma vantagem resulta para o
Direito Administrativo do acolhimento da teoria civilista, quando a isso ndo corresponda consideravel
afinidade de conceitos. A comum nomenclatura podera tornar-se, entdo, apenas um fator de confusdo de
principios do que aproveitamento das experiéncias e sedimentagdes do Direito Privado” (FAGUNDES, Miguel
Seabra. O contréle dos atos administrativos pelo Poder Judiciério. Rio de Janeiro: Forense, 1957, p. 69).
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a implicita remicdo, ou seja, aquele ato fora considerado perdoado pelo empregador em
decorréncia de sua inacdo. Com efeito, a imediatidade é um pressuposto da dispensa por justa
causa, explicando a doutrina que “a dispensa por justa causa deve ser logo em seguida a pratica
da falta grave®®®”, ressalvando que “o referido espago de tempo s6 deve ser contado a partir do
momento em que o empregador toma ciéncia da falta disciplinar praticada pelo empregado®?”.
Na Administracdo Publica, contudo, esse instituto se mostra inaplicavel, haja vista a
necessidade de tutela da coisa publica com maior rigor. Com efeito, o administrador publico
ndo é dono daquele patriménio, sobre o qual apenas exerce fungdo semelhante a tutela, de modo
que ndo pode agir de forma magnanima, perdoando alguns servidores e apenando outros
conforme sua subjetividade. No entanto, isso néo significa que sempre que ocorrer uma falta
funcional aplicar-se-4, de forma telegrafica, uma pena. Vejamos na sequéncia duas situacoes
em que se cogita a existéncia de falta funcional, mas nao ha aplicacdo de sancdo, sem que isso
se confunda, todavia, com o perdao tacito.

Primeiramente, sem esquecer que ndo ha que se falar em perd&o, pois o administrador
ndo goza de disponibilidade sobre a situacédo faltosa do servidor, lembramos que, em alguns
casos, pode ocorrer a ponderacdo de principios no sentido de que a penalidade podera surtir
efeitos mais negativos que positivos ao servico publico. Como toda penalidade precisa respeitar
a uma gama de principios (dentre eles a proporcionalidade e razoabilidade'%), é possivel que a
ponderacdo efetuada no caso concreto informe a impropriedade da aplicacdo da sancao.
Eventualmente, o bom servidor que, de forma inadvertida comete falta de carater leve, pode ja
se sentir devidamente apenado pela propria existéncia de um processo administrativo
disciplinar em face dele. Neste caso, puni-lo poderia vir a representar reprimenda desnecessaria
e desproporcional, a qual, ai sim, levaria a perda do bom servidor. Nesses termos, “se a conduta

do agente publico se subsumir a literalidade do tipo de uma infragdo disciplinar, mas for

191 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 598.

192 1dem, ibidem.

193 Acerca da razoabilidade na imposigio de sangGes administrativas, valiosa a licdo de José Roberto Pimenta
Oliveira: “Como qualquer competéncia administrativa, 0 alcance dos fins pressupde, de direito, o recurso a
meio adequado, necessario e proporcional. Poena devet proportionari delicto. Nao deve o meio sancionatdrio
ficar além nem aquém do grau requerido para cumprir a sua teleologia. Toda demasia vai de encontro a Idgica
do préprio instituto, que intrinsecamente demanda proporcionalidade para ndo contrariar a si préprio, ja que o
excesso ou descomedimento apenas contribui tdo-somente para o desprestigio da sancéo, além de representar
menosprezo injustificado a posicdes juridico-subjetivas protegidas pela ordem juridica, ambos inadmissiveis
no Estado Democratico de Direito” (OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade no Direito Administrativo brasileiro. 2003. Dissertacdo (Mestrado). Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo — PUC/SP, p. 511).



251

socialmente adequada, ou seja, conforme a ordem social, a realidade historica, ao ‘normal’ da
vida —, ndo sera passivel de sancéo, ainda que ndo seja exemplarl®*”,

Doutra ponta, no que tange ao lapso temporal propriamente dito, ressalvamos que as
faltas graves cometidas no ambito das empresas estatais estdo sujeitas, em verdade, aos prazos
prescricionais impostos a Administracdo Publica (o tema serd analisado na sequéncia, no item
4.3.6). Nesses termos, aplicada a sancdo em momento consideravelmente posterior a pratica do
ato, mas, dentro do prazo prescricional, essa sera considerada valida. Nesses termos, devido ao
transcurso do tempo, 0 que pode ocorrer € a prescricdo da pretensdo punitiva, mas, nesta

hipdtese, sera, tecnicamente, caso de extingdo da punibilidade'®, ndo de perdéo.

4.3.4.2 Reconsideracao do aviso prévio

Aspecto relevante se refere a aplicacdo da reconsideracdo do aviso previo na
Administracdo Publica. Prefacialmente, explicamos que o aviso prévio é salvaguarda inserida
pelo constituinte originario, que, no artigo 7° da Constituicdo da RepuUblica de 1988, em seu
inciso XXI, garantiu aos empregados o0 aviso prévio proporcional ao tempo de servico, sendo
no minimo de trinta dias, nos termos da lei. O diploma referente a proporcionalidade do aviso
prévio ja foi editado, consistente na Lei n°® 12.506/2011, que, em seu artigo 1°, prevé que, ao
aviso prévio serdo acrescidos 3 (trés) dias por ano de servico prestado na mesma empresa, até
0 maximo de 60 (sessenta) dias, perfazendo um total de até 90 (noventa) dias. Segundo a
doutrina, “o aviso prévio pode ser conceituado cComo a comunicacgao que uma parte faz a outra,
no sentido de que pretende findar o contrato de trabalho!®®”, ressalvando-se que ele “pode ser
concedido tanto pelo empregador como pelo empregado, dependendo de quem esta tomando a

deciséo de fazer cessar o vinculo de emprego®””.

1% MARTINS, Ricardo Marcondes. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 628.

195 Acerca da prescricdo como um impedimento ao poder de punir, citamos a doutrina de Regis Fernandes de
Oliveira: “Opera-se a perda do direito de punir, fundamentalmente, pela prescri¢do, ou seja, 0 decurso do
tempo entre a infracdo e a san¢do sugere a desnecessidade de sua aplicagdo. Destina-se a prescri¢do a resguardar
a seguranca juridica, a estabilidade das relacdes formadas. No direito romano primitivo, as acdes eram
perpétuas e o interessado a elas podia recorrer a qualquer tempo. A ideia de prescrigdo surge no direito
pretoriano, pois 0 magistrado vai proporcionar as partes, determinadas acGes capazes de contornar a rigidez
dos principios do jus civile. O Estado nédo tem interesse em prolongar indefinidamente os litigios. Deseja dirimi-
los com brevidade, a fim de restituir a paz e a harmonia ou impedir perigo para a sociedade, além de gerar
economia para os cofres publicos. [...] Assim, a prescri¢do vem a ser o modo pelo qual um direito se extingue
pela inércia, durante certo lapso de tempo, de seu titular, que fica sem a acdo prdpria para assegura-lo”
(OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infragdes e san¢bes administrativas. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 169).

1% GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de Direito do Trabalho. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 652.

197 1dem, ibidem.
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Segundo o art. 489 da CLT, dado o aviso prévio, a rescisdo torna-se efetiva depois de
expirado o respectivo prazo, mas, caso a parte notificante reconsiderar o ato, antes de seu termo,
a outra parte é facultado aceitar ou ndo a reconsideracdo. Outrossim, na hipétese de ser
expressamente aceita a reconsideracdo ou, continuada a prestagdo depois de expirado o prazo,
0 contrato continuara a vigorar, Como se 0 aviso prévio ndo tivesse sido dado. Ou seja, as partes
podem simplesmente desistir, de forma tacita ou expressa, do aviso prévio anteriormente
concedido.

Na Administracdo Publica, a rigor, isso ndo poderia acontecer. Como 0s atos sdo
motivados, o administrador estaria vinculado as razdes anteriormente expedidas, ndo podendo
simplesmente mudar de opinido. No entanto, como admitimos a dispensa em outras hipéteses,
diferentes da demissdo, como, por exemplo, o término do contrato por motivos técnicos, é
possivel que, havendo alteracdo das circunstancias faticas ou juridicas que motivaram o ato, o
administrador precise retroceder daquela decisdo anterior (a titulo de exemplo, o setor do
empregado seria extinto, mas ndo vai mais). Nesse caso, todavia, tecnicamente, ndo se tratara
de reconsideracdo do aviso prévio, mas de caducidade ou decaimento do ato administrativo
anterior, em razdo da modificacdo das circunstancias faticas!®® ou juridicas. Nesses termos,
esclarecemos que a caducidade se refere a exigéncia do sistema da invalidacao de ato devido a
desconformidade superveniente deste com o direito, ou seja, 0 ato era inicialmente valido, mas,
devido a alteracGes faticas e/ou juridicas, passa a ser invalido'®. Com efeito, conforme
consideramos, existem duas espécies de caducidade ou decaimento: a) o sistema pode exigir a

retirada do ato em decorréncia da modificagdo das circunstancias juridicas (caducidade

198 Consideramos que o decaimento se refere a inadequago posterior do ato, em razdo de condiges faticas ou
juridicas. No entanto, respeitavel doutrina restringe seus efeitos as condigGes juridicas. Assim, por respeito a
divergéncia, registramos a li¢do de Marcio Cammarosano: “Enrique Sayagués Laso professa que ‘el
decaimento de un acto administrativo puede producirse em diversas circunstancias: a) desaparacion de um
pressupuesto de hecho indispensable para la validez del acto; b) derogacion de la regla legal em que se fundaba
e lacto, cuando dicha regla era condicidn indispensable para su vigéncia; c) modificacion del régimen legal,
que constituya un impedimento para el mantinimiento del acto’. Assim considerado, o decaimento é
consequéncia do desaparecimento quer de um pressuposto de fato, quer de um pressuposto de direito
indispensével a existéncia de um ato administrativo, ou a sua validade, ou & sua eficécia, ou & manutencio do
seu efeito. De nossa parte, aceitamos o decaimento ndo como modalidade de extin¢do do ato administrativo ou
de seus efeitos, como a invalidade superveniente, que dara ensejo a extingdo do ato ou de seus efeitos mediante
a emanacdo de outro ato. Restringimos, destarte, o conceito de decaimento, de sorte a compreender apenas 0
fendmeno da invalidade superveniente de um ato ou relacéo juridica, em virtude de modifica¢do da ordem legal
que fundamentava sua validade” (CAMMAROSANO, Mércio. Decaimento e extingdo dos atos
administrativos. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura, Séo Paulo, vol. 3, p. 369-388, out./dez.
2017).

19 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes Martins. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. S&o Paulo:
Malheiros, 2015, pp. 199-205.
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normativa®®) ou; b) em decorréncia da alteracdo das circunstancias faticas (caducidade
fatica)?®l. Em ambos os casos, observa-se que o ato era inicialmente valido, passando-se a
posterior invalidade. No caso, portanto, verificada a invalidade superveniente do ato, pela
alteracdo das circunstancias faticas ou juridicas, o administrador podera declarar a sua
invalidade, haja vista a caducidade, o que, todavia, ndo se confunde com a reconsideracdo do
aviso prévio. No que tange ao aviso prévio concedido pelo empregado, todavia, entendemos
que esse, até o final do prazo, podera desistir do pedido de exoneragdo, permanecendo sua

relacdo com a Administracdo Publica higida caso assim o faca.

4.3.5 Aposentadoria

Outro aspecto relevante se refere a aposentadoria. Com efeito, os empregados das
empresas estatais exploradoras de atividade econdmica deverdo ser aposentados pelo Regime
Geral da Previdéncia Social, vinculando-se a esse da mesma forma que os empregados da
iniciativa privada. No entanto, algumas diferenciagdes séo dignas de nota.

Primeiramente, apontamos que, para o Direito do Trabalho, a aposentadoria nédo é
causa de extingdo do contrato de trabalho. Esse entendimento esta cristalizado na Orientacéo
Jurisprudencial n°® 361 da SDI do TST, segundo a qual a aposentadoria espontanea ndo € causa
de extincdo do contrato de trabalho se o empregado permanece prestando servigcos ao
empregador apoOs a jubilacdo. Caso o empregador venha a dispensar 0 empregado que se
aposentou, devera pagar a ele as verbas decorrentes da dispensa imotivada, com acréscimo da
indenizacdo de 40% do FGTS sobre a totalidade dos depositos efetuados no curso do pacto
laboral. Em relagdo ao vinculo, publico, todavia, o fenémeno juridico da aposentacdo apresenta
consequéncias diferentes. Neste caso, a passagem do empregado a inatividade levara ao
rompimento do vinculo laboral. Essa determinacao restou expressa na Emenda Constitucional
n°103/2019, que inseriu o paragrafo 14 ao artigo 37 da Constituicdo da Republica, o qual fixa
que a aposentadoria concedida com a utilizacdo de tempo de contribuicdo decorrente de cargo,
emprego ou fungéo publica, inclusive do Regime Geral de Previdéncia Social, acarretara o
rompimento do vinculo que gerou o referido tempo de contribuicdo. Interpretando referido

dispositivo, decidiu o STF que a concessdo de aposentadoria aos empregados publicos

200 MARTINS, Ricardo Marcondes Martins. Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, pp. 199-205.
201 1dem, ibidem.
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inviabiliza a permanéncia no emprego, salvo para as aposentadorias concedidas pelo Regime
Geral de Previdéncia Social até a data de entrada em vigor da Emenda Constitucional
103/20192%2, OQusamos discordar do Supremo Tribunal Federal apenas no que tange ao marco
temporal. Isso por entendermos que, mesmo antes da Emenda em questdo, a passagem a
inatividade ja era causa de desligamento do servidor do emprego publico, 0 que ocorria pelo
fato de a aposentadoria ser considerada uma das hipéteses de vacéncia o cargo, o que, por
correlagédo logica, também se aplicaria ao emprego. Nao obstante, apds a EC n° 103/2019, é
certo que o regime de aposentadoria no emprego publico passa a ter um sistema claramente
distinto daquele consagrado na iniciativa privada, representando, assim, causa de extingdo do
vinculo funcional. Nesses termos, o ato de desligamento ja serd considerado suficientemente
motivado pela comprovacao da aposentadoria e o servidor ndo fara jus as verbas decorrentes da
dispensa imotivada, assemelhando-se a hipotese ao pedido de demissao.

Quanto aos termos fixados no julgado acima mencionado, ha um ponto que merece
atencdo. No acorddo em questdo, reconheceu a Suprema Corte que “a natureza do ato de
demissdo de empregado publico é constitucional-administrativa e ndo trabalhista, o que atrai a
competéncia da Justica comum para julgar a questdo?%®”. Dessa maneira, ndo obstante ndo tenha
utilizado a proposicdo apresentada nesta pesquisa, 0 STF reconheceu que a consequéncia
juridica tratada (extin¢do do vinculo funcional em razéo da aposentadoria) decorre do regime
juridico-administrativo, fazendo com que a Justica Comum seja a competente para julgar as
demandas com ela relacionadas. Pensamos que tal raciocinio encontra paralelo naquele adotado
referentemente a designacéao de que a Justica Comum é a competente para processar e julgar as
acdes que versem sobre o questionamento de ato praticado em concurso publico realizado como
condicdo prévia a assuncdo de empregos publicos (conforme tratamos no item 4.3.1.5). No
entanto, entendemos que o debate ¢ mais profundo, uma vez que a competéncia é apenas a
consequéncia de algo subjacente: esses institutos sao irrup¢bes do regime juridico de direito
publico e, quando essas tocarem os institutos de direito privado aos quais se relacionam, torna-
los-d0 pablicos em todo o seu regime. Ou seja, ndo basta modificar a competéncia: todo o
regime deve ser interpretado a partir da Gtica publica. Eis aqui mais uma diferenca marcante

entre 0 emprego na inciativa privada e o regime de emprego publico.

202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 655283/DF. Recorrente: Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos. Recorrido: Federacdo das AssociacBes de Aposentados dos Correios - FAACO.
Relator: Min. Dias Toffoli. Brasilia, 02 de dezembro de 2021. Disponivel em <
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15348987317&ext=.pdf >. Acesso em: 14 jul. 2022.

203 1dem.
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Por derradeiro, lembramos que aos empregados das empresas estatais exploradoras de
atividade econémica € aplicavel a aposentadoria compulséria consagrada no art. 40, §1°, Il da
Constituicdo da Republica, segundo o qual o servidor abrangido por regime proprio de
previdéncia social sera aposentado compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo
de contribuicdo, aos 70 (setenta) anos de idade, ou aos 75 (setenta e cinco) anos de idade, na
forma de lei complementar. Esclarecemos ainda que, regulamentando o dispositivo em questdo
foi editada a Lei Complementar n® 152/2015, que fixou a idade da aposentadoria compulséria
em 75 (setenta e cinco) anos, aplicavel aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundages, aos
membros do Poder Judicidrio, aos membros do Ministério Publico, aos membros das
Defensorias Publicas e aos membros dos Tribunais e dos Conselhos de Contas2%. Com efeito,
a Emenda Constitucional n® 103, de 12 de novembro de 2019, inseriu o paragrafo 16 ao artigo
201 da Constituicdo da RepuUblica para esse passar a dispor expressamente que 0s empregados
dos consorcios publicos, das empresas publicas, das sociedades de economia mista e das suas
subsidiarias serdo aposentados compulsoriamente, observado o cumprimento do tempo minimo
de contribuicdo, ao atingir a idade maxima de que trata o inciso 1l do § 1° do art. 40, na forma
estabelecida em lei. N&o obstante, esclarecemos que, antes mesmo da reforma constitucional, o
TST ja vinha reconhecendo a aplicacdo da aposentadoria compulséria aos empregados

pUblicos?®, o que so foi reforcado pela emenda em questdo.

204 Sobre a regra da aposentadoria compulséria, ensina a doutrina ao analisar os diplomas atinentes aos servidores
estatutarios da Unido e do Estado de Sdo Paulo: “A aposentadoria compulsoria € automatica, como consta tanto
do artigo 187 da Lei n® 8.112/90, que disciplina 0 Regime Juridico dos Servidores da Unido, quanto do artigo
224 do Estatuto dos Funcionarios do Estado de S&o Paulo, a Lei Estadual n°® 10.261/1968. Logo, ainda que 0
desfecho do procedimento de aposentadoria demore, e que a publicacdo do respectivo ato ocorra tempos depois
da data em que o interessado completou a idade maxima prevista, € certo que a partir do dia seguinte ndo podera
mais exercer suas fung¢des, sendo o seu cargo considerado vago” (BEDONE, Igor Volpato; FERREIRA, Juliana
de Oliveira Duarte. Direito Previdenciario Publico: Regime Préprio de Previdéncia Social dos servidores
publicos do Estado de S&o Paulo. Salvador: Juspodivm, 2018, pp. 172-173).

A titulo de exemplo, citamos o julgado a seguir: “(...). Em relacdo a questdo de fundo, consignou-se que o
entendimento consagrado nesta Corte é o de que o empregado publico celetista se submete a aposentadoria
compulséria prevista no art. 40, 8 1°, 11, da CF, razdo pela qual o fato de as reclamantes completarem 70 anos
de idade autoriza o empregador a dispensa-las sem que se configure a hipdtese de dispensa injusta ou
tratamento discriminatorio, ressaltando-se , ainda , que, por se tratar de regular extin¢do do contrato de trabalho
autorizada por lei, mostra-se indevida também eventual reintegracdo ou o pagamento de aviso prévio e multa
de 40% do FGTS. Ausentes, no acorddo embargado, os vicios inscritos nos arts. 897-A da CLT e 1.022 do
CPC. Embargos de declaracéo rejeitados. (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Embargos de Declaracéo
no Recurso de Revista n. 9909320175060004. Embargante: Carmen Maria Ramos Carrazzoni Pereira.
Embargada: Autarquia de Servigos Urbanos do Recife - CSURB. Relatora: Min. Dora Maria da Costa. Brasilia,
10 de abril de 20109. Disponivel em
<https://consultaprocessual.tst.jus.br/consultaProcessual/consultaTstNumUnica.do?consulta=Consultar&cons
csjt=&numeroTst=990&digitoTst=93&anoTst=2017&orgaoTst=5&tribunal Tst=06&varaTst=0004&submit=

Consultar>. Acesso em: 22 ago. 2022).

205
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4.3.6 Prescricédo

No que tange a prescrigdo, alguns pontos de distincdo merecem destaque. Neste
sentido, lembramos primeiramente que, conforme estabelecido no inciso XXIX do artigo 7° da
Constituicdo da Republica, sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condi¢do social, a acdo, quanto aos créditos resultantes das relacdes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o
limite de dois anos ap0s a extin¢do do contrato de trabalho. Desse modo, findo o contrato de
emprego, o trabalhador tem o prazo de dois anos para o ajuizamento de acéo trabalhista, a qual
retroagira cinco anos, contados da data da propositura da acdo?®. No curso do contrato de
trabalho, estabelece 0 §2° do art. 11 da CLT que, tratando-se de pretensdo que envolva pedido
de prestacgdes sucessivas decorrente de alteracdo ou descumprimento do pactuado, a prescri¢cao
é total, exceto quando o direito a parcela esteja também assegurado por preceito de lei. Assim,
em suma, a prescri¢do dos créditos trabalhistas corre no lapso de cinco anos no decorrer do
contrato, limitada a 02 dois apds o término da avenca. Desrespeitado o biénio prescricional, a
prescricdo é total. Ainda, forcoso acrescentar que a Reforma Trabalhista (Lei n°® 13.467/2017)
inseriu o artigo 11-A na CLT, passando a legislacéo consolidada a prever a chamada prescrigdo
intercorrente?®’, aquela que ocorre no curso do processo (especificamente no transcorrer da
execucdo), no lapso de 02 dois anos. Assim, caso a parte exequente quede inerte pelo prazo em
questdo, seu processo restard fulminado pela prescricdo intercorrente, extinguindo-se o

processo.

206 Neste sentido, citamos a doutrina especializada: “Para o inicio da contagem do prazo prescricional deve-se
levar em conta o periodo do aviso prévio. Lembre-se de que o periodo do aviso, mesmo que indenizado, é
contado para todos os fins. Ainda, o empregado podera pleitear os direitos trabalhistas dos Gltimos 5 anos a
contar do ajuizamento da reclamacdo. Ressalta-se que o pedido dos Ultimos 5 anos ndo conta da extingcdo do
contrato, mas do ingresso da reclamacéo trabalhista. Assim sendo, se demorar para ingressar com a agdo
judicial, consequentemente estara deixando escoar o periodo pleiteado” (CORREIA, Henrique. Curso de
Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2021, p. 1285).

Acerca da prescrigdo intercorrente, valida a citagdo de Henrique Correia: “No processo do trabalho, ndo havia
espaco para a incidéncia da prescricdo da pretensdo executiva, tendo em vista que a execuc¢do se iniciava de
oficio. Contudo, com o advento da Lei n® 13.467/2017, o art. 878 da CLT foi alterado para permitir a execucéo
de oficio ‘apenas nos casos em que as partes nao estiverem representadas por advogado’, o que significa que
para os demais casos passa a ter incidéncia tal modalidade de prescricdo. Esse prazo prescricional serd de 2
anos para os contratos extintos na data do ajuizamento da acéo e de 5 anos para contratos em vigéncia na data
do ajuizamento da acdo. No segundo caso (prescri¢do no curso do processo), temos a prescri¢do intercorrente,
objeto do art. 11-A, que ocorre no curso do processo, em decorréncia da inércia prolongada da parte de realizar
ato processual de sua incumbéncia” (CORREIA, Henrique. Curso de Direito do Trabalho. 6. ed. Salvador:
Juspodivm, 2021, p. 1299).
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E preciso notar, todavia, que 0s prazos acima expostos foram estabelecidos numa
perspectiva unidimensional, com fins de disciplinar verbas trabalhistas em relagdes privadas.
Contudo, quando inserido na Administracdo Publica, o vinculo funcional alcanca situacdes
outras, que vao além da busca por creditos decorrentes do contrato de trabalho. Cientes disso,
vejamos como funciona esse regime prescricional no que tange aos atos administrativos
bilaterais de vestes celetarias firmados pelas empresas estatais.

Em razdo da peculiaridade acima alertada, num primeiro momento, é preciso verificar
se o direito versado sobre a acdo que se deseja ajuizar em face da entidade estatal tem fundo
trabalhista ou se referente a algum instituto do regime juridico-administrativo. Caso se refira a
primeira hipotese, serd aplicado o regime prescricional trabalhista, nos termos delineados no
primeiro paragrafo deste subtdpico. No entanto, na hipdtese de se referir a caractere de direito
publico, o regime prescricional € o juridico-administrativo. Nesses casos, por exemplo, findo o
contrato, caso o empregado deseje obter judicialmente o pagamento de verbas como saldo
salarial, férias e décimo terceiro salario, aplicar-se-a a prescricdo bienal total para fins de
ajuizamento da acdo, retroagindo a cinco quanto aos créditos (prescricao trabalhista). Por outro
lado, caso o empregado intente, verbi gratia, questionar seu desligamento pelo ato de
aposentadoria (uma clara irrupcdo do regime juridico-administrativo), nesse caso, incidira o
prazo prescricional genérico para o questionamento de atos da Administracdo Publica de 05
(cinco) anos, conforme previsto no Decreto n®20.910/1932. Observa-se, assim, que ndo apenas
a competéncia sera deslocada quando questionado instituto do regime juridico administrativo
(conforme item 4.3.1.5), mas também o prazo prescricional devera ser adequado ao ambito no
qual se atua.

Em acréscimo, sobre a prescricdo na Administracdo Publica, é preciso fazer um aparte
para a diferenciacdo de alguns prazos. Valemo-nos da doutrina do professor Celso Anténio
Bandeira de Mello?® para indicar os lapsos em questéo, ja com a ressalva de que, caso a situacéo
de um empregado publico se amolde as hipdteses delineadas, o prazo prescricional aplicavel
serd o respectivo. Nesses termos, conforme artigo 6° do Decreto n® 20.910, o direito a
reclamacéo administrativa, que ndo tiver prazo fixado em disposi¢éo de lei para ser formulada,
prescreve em um ano a contar da data do ato ou fato do qual essa se originar. Seguindo adiante,
conforme art. 1° do mesmo diploma, o prazo prescricional para o ajuizamento de a¢Ges em face

da Administracdo Publica é de cinco anos. Assim, conforme acima ressaltado, sera esse o prazo

208 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. S0 Paulo: Malheiros,
2021, pp. 988-997.
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para o0 questionamento de critério adotado em concurso publico ou para desafiar a imposicéao
de aposentadoria compulsoria, por exemplo. Doutra ponta, o prazo prescricional para o
ajuizamento de ac¢des pela Administragdo Publica em face do administrado €, como regra, de
cinco anos. Conforme doutrina do professor Celso Antonio Bandeira de Mello, “faltando regra
especifica que disponha de modo diverso, ressalvada a hipdtese de comprovada ma-fé em uma,
outra ou em ambas as partes da relacdo juridica que envolva atos ampliativos de direito dos
administrados, o prazo para a Administracdo proceder judicialmente contra eles €, como regra,
de cinco anos?%®”,

Acerca dos prazos especificos, um merece destaque. E o caso, por exemplo, do prazo
prescricional para o ajuizamento de ac¢des de improbidade administrativa. Nessas hipoteses,
aplica-se o lapso previsto no artigo 23 da Lei n®8.429/92, segundo o qual a a¢do para a aplicacao
das sanc¢Oes previstas na Lei de Improbidade Administrativa prescreve em 08 (o0ito) anos,
contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infragdes permanentes, do dia em que
cessou a permanéncia®l®. Caso se tratasse de uma agéo entre sujeitos do ambito privado, para a
apuracdo de falta grave do empregado por ato de improbidade previsto no artigo 482 da CLT
(que néo se confunde com a improbidade administrativa, por 6bvio), o prazo seria de dois anos
apos o término do contrato de trabalho. Por derradeiro, ressalvamos que, conforme a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, sdo imprescritiveis as a¢fes de ressarcimento ao
erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa®®.
Tal hipdtese se aplica, também, aos empregados das empresas estatais exploradoras de atividade

econdmica.

209 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 35. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2021, p. 996.

210 Importante notar que a Lei n° 14.230 unificou os prazos prescricionais previstos na Lei de Improbidade
Administrativa. Nesses termos, valida a reflexdo doutrinaria: “A Lei de Improbidade, em sua verséo anterior,
estabelecia dois prazos distintos (em 3 situacOes especificas) de prescricdo para as acdes que pretendessem
levar a efeito as sangdes previstas, que tinham relagcdo com o vinculo juridico mantido pelo agente publico,
com 0 sujeito passivo em potencial. (...) A primeira impressdo que se pode ter é que 0 momento do inicio de
contagem do prazo foi bastante ampliado, pois um prazo que era, em principio, de 5 anos passou a ser de 8
anos. Ocorre que ha de se observar que ndo mais sera contabilizado a partir do término do exercicio do mandato,
cargo ou funcéo, mas a partir da data do fato, o que, inclusive, traz maior responsabilidade para o agir do 6rgao
fiscalizador” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca; CRUZ, Luana Pedroso de Figueiredo; GOMES JUNIOR,
Luiz Manoel; FAVRETO, Rogerio. Comentarios & Nova Lei de Improbidade Administrativa: Lei 8.429/1992,
com as alteragBes da Lei 14.230/2021. 5. ed., 2 tir. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022, p. 556).

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 852475/SP. Recorrente: Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo. Recorridos: Antonio Carlos Coltri e outro. Relator: Min. Edson Fachin. Brasilia, 25 de
marco de 20109. Disponivel em
<https://portal stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339769948&ext=.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2022.
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4.4 Conclusao do capitulo

Conforme analisamos ao longo deste capitulo, o direito publico é expressao juridico-
normativa que envolve as relag@es estatais de maneira inafastavel. Nesses termos, “o Estado,
como um Midas, publiciza tudo o que toca?*?”, fazendo com que os ditames do regime juridico
administrativo adiram aos institutos alcancados de forma definitiva, passiveis de pontual
abrandamento apenas quando incidentes condi¢des muito especificas.

Diante disso, observamos que, ausente o fundamento racional para o afastamento das
prerrogativas e restricdes do regime publicistico nas empresas estatais prestadoras de servicos
publicos, ndo é valida qualquer exclusdo desse ambito normativo-axioldgico. Dessarte, até que
sobrevenha decisdo definitiva sobre esses entes, aos seus empregados deve incidir, de forma
global, a disciplina aplicavel aos servidores estatutarios. Atos como a admissao, estabilidade,
demissdo, estabilizacdo de relacdes e todos os demais institutos correlatos estardo, pois,
integralmente submetidos ao regime juridico administrativo.

No que tange aos empregados das empresas estatais exploradoras de atividade
econdmica, todavia, a situacdo se apresenta outra: a adocao da forma privada, nessas hipoteses,
é justificada. Isso ndo significa, no entanto, que essas companhias ajam, propriamente, como
particulares. Pelo contrério, sdo entes estatais que, por imposi¢cdes dos fatos, devidamente
franqueadas pelo sistema juridico, adotam forma privada. Desse modo, submeter-se-do a
regime com roupagem de direito privado, mas fundo de direito publico, o que imp&e uma série
de ressignificacBes aos institutos por elas utilizados. Esse escopo abrange institutos como o
vinculo funcional de seus servidores, o qual consiste, tecnicamente, em ato administrativo
bilateral de forma privada e vestes celetérias (e ndo contrato) e, como tal, restara submetido a
teoria do ato administrativo, e ndo a teoria dos contratos. Isso implica profunda revisdo da
doutrina laboral, quando aplicavel as empresas estatais exploradoras de atividade econdmica,
para fins corrigir equivocos hermenéuticos histdricos e conforma-la ao regime ao qual ela se

curva quando inserida no ambito do regime juridico administrativo.

212 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Pdblico. 5. ed., 3. tir. S&o Paulo: Malheiros, 2012, p. 77.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Dada sua proposta, a presente pesquisa se voltou a investigacdo sobre a forma como o
vinculo dos empregados das empresas estatais se configura e se expressa no Ordenamento
Juridico péatrio. Ou melhor, qual seria a interpretacdo correta do fenémeno juridico analisado
perante as premissas fixadas pela Constituicdo da Republica de 1988.

Nesse mister, foi necessario inicialmente investigar no que consiste o proprio contrato
de trabalho para, num segundo momento, verificar a validade de sua utilizacdo pela
Administracdo Publica. Nesses termos, identificamos a excepcionalidade do vinculo trabalhista
como forma de liame entre a Administracdo Publica e seus profissionais, o que ndo impede,
num primeiro momento, a adogdo desse tipo de juncdo funcional no seio das empresas estatais.

Ao longo desta pesquisa, tornou-se evidente a dualidade entre direito publico e direito
privado, antagonismo que se repete ao tratar de regime juridico administrativo e direito do
trabalho, por serem estes, respectivamente, subclasses daqueles. Nesses termos, uma analogia
possivel aponta no sentido de que a Administragdo Publica atua como um corpo de 6rbita
prépria, que condiciona o ingresso de elementos a sua atmosfera a um teste de pertencimento.
Para penetracdo, o instituto deve buscar um suporte (um instituto analogo) no direito pablico
ou, tal como ocorre com os corpos celestes, deformar-se pela nova gravidade a que passam a se
submeter. Essa “deformagdo” resta caracterizada, em termos técnico-juridicos, pela correta
compreensdo da significacdo transmutada em determinados signos quando transpostos do
ambito do direito privado para o direito publico.

E com base nesse raciocinio que se identificam ambientes muito distintos nos campos
tratados: areas com missdes diversas e diferentes ferramentas para a solugéo dos problemas que
se prestam a resolver. Nesses moldes, observamos a existéncia de classes proprias de direito
publico e classes proprias de direito privado, além de um arcabougo axiologico tipico (e muitas
vezes antagbnico) a cada um deles. Conforme se reconheceu, eventualmente, é possivel a
transposicao de elementos de um ambito a outro, mas essa tarefa ndo passa incélume ao “teste
de pertencimento” acima afirmado: ou 0 instituto encontra um espelhamento na nova érbita ou
se deforma para se acoplar a uma estrutura de natureza diversa, transformando-se. Nesses
termos, apenas a forma se une ao destino: para efeitos de nossa analise, utilizam-se formas de
direito privado sobre uma coluna normativa de direito publico e, dessa maneira, publiciza-se o
fendmeno, coloniza-se o privado pelo publico. Apds esse processo de depuragdo, ja ndo sdo

mais normas de direito privado, mas normas de direito publico.
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Nesses termos, verificamos que a Administracdo Publica até pode utilizar invélucros
de origem privatistica, tais como as empresas estatais, mas isso demanda um teste juridico: é
necessario que exista justificativa racional para a utilizacdo dessas companhias. Diante disso,
fixamos que ndo ha justificativa para a utilizacdo de formas de direito privado para a prestacao
de servicos publicos. Isso faz com que se conclua que empresas estatais prestadoras de servicos
publicos sdo, em verdade, contrafacdes de autarquias, de maneira que, até que sobrevenha a
imperativa extincdo dessas, a elas deve incidir integralmente o regime juridico administrativo,
inclusive no que tange aos seus servidores. Sobre esses agentes, algumas conclusfes foram
explicitadas: sua admissdo é condicionada a previa aprovacdo em concurso publico, esses
empregados gozam de estabilidade e fazem jus a disponibilidade em caso de extingdo do
emprego ou declaracdo de sua desnecessidade. Ademais, a eles também atenderdo formas de
provimento derivado tipicas do regime estatutario (por promocao, readaptacdo, reconducéo,
reintegracdo, aproveitamento ou reversdo). Serdo salvaguardados pela irredutibilidade de
vencimentos, nos termos do art. 37, XV, da Constituicdo da Republica e aposentar-se-ao pelo
regime proprio de previdéncia social, incidindo a eles, ainda, as restrigcdes constitucionais
relativas a cumulacdo de cargos e vencimentos.

Doutra ponta, no que tange aos empregados das empresas estatais exploradoras de
atividade econdmica, a forma de direito privado é admitida. No entanto, dada a
incompatibilidade conceitual entre o regime contratual e a Administracdo Publica, esses
empregados estardo ligados aos respectivos entes, tecnicamente, por atos administrativos
bilaterais de forma privada e vestes celetarias. Esse involucro celetista impde cuidadosa anélise
do fendbmeno juridico que abarca, haja vista as peculiaridades do regime trabalhista, o que torna
tarefa ainda mais sensivel o estabelecimento de pontos de toque desse com o regime juridico
administrativo. Nesses termos, o vinculo desses empregados ndo se dara tal como ocorre no
direito do trabalho, no qual basta a presenca concomitante dos elementos fatico-juridicos da
relacdo de emprego (pessoa fisica, pessoalidade, onerosidade, subordinacdo e habitualidade).
A vista das restri¢des do regime de direito plblico, impdem-se a prévia aprovagio em concurso
publico, bem como a investidura, como requisitos indispensaveis a formagdo do liame em
questdo. Sdo, portanto, elementos essenciais proprios da relacdo publica de trabalho,
inexistentes na iniciativa privada, o que ja da pistas de que, ainda que ordinariamente sejam
utilizados os mesmos signos, os operadores ndo se referem ao mesmo objeto quando falam em
“contrato de trabalho” em ambito publico e em &mbito privado. Ainda, a admissdo no direito
publico resta submetida a diversos caracteres especificos, como as restricdes da legislacao

eleitoral e regras de publicas de acessibilidade, que se somam aquelas impostas no ambito
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laboral. Na constancia do vinculo, verificamos que a habitualidade ndo ganha contornos tdo
profundos no regime juridico administrativo: apenas em situacfes excepcionalissimas é
admitida a estabilizacdo do vicio de ingresso pelo decurso do tempo. Dessa forma, concluimos
que inexiste a habitualidade como elemento do vinculo publico: seu némesis publicistico resta
configurado na investidura. Outrossim, aspecto de extrema relevancia demonstrado foi a
distin¢do entre a subordinacéo, presente em contratos de trabalho privados, e a sujei¢cdo especial
a que estdo submetidos os agentes publicos, inclusive os empregados das companhias
exploradoras de atividade econdémica. N&o fosse um vinculo de especial sujeicéo, seria invalido
0 avanco sobre direitos fundamentais perpetrados pela Administracdo Pablica em relacdo a
esses agentes. Por outro lado, verificamos que tais empregados ndo gozam de estabilidade, mas,
como seu ato de dispensa consiste em ato administrativo, depende da devida motivagao.
Demonstramos, ainda, como a principiologia trabalhista é abrandada (em algumas vezes até
afastada) na Administracdo Pudblica, sobretudo pela evidéncia da depuragdo dos
desdobramentos do principio da protecdo nessa seara. Por outro lado, observamos como o
vinculo publico se mostra préprio ao analisar a irredutibilidade salarial sob dois aspectos
(politico e econdmico), bem como a vedacdo a acumulacdo remunerada de empregados
publicos, Obice inexistente na iniciativa privada. Assim, concluimos que a relacdo publica
trabalhista se reveste de caracteres proprios desde seu nascedouro até o seu término, o qual,
inclusive, pode decorrer da aposentadoria do empregado publico, o que inocorre no direito
privado.

Diante de todo o exposto, verificamos como os vinculos juridicos dos empregados das
empresas estatais se revestem de contornos préprios, os quais, mesmo quando agasalhados em
forma privada, ainda se submetem a confluéncias préprias do regime publico, o que merece
cuidado e atencdo do intérprete para fins de evitar conclusbes tedricas improprias. Nesses
termos, essa foi a proposta da presente pesquisa: a verificacdo do fendmeno laboral publico sob
a Otica do regime juridico administrativo, de maneira que, identificadas inconsisténcias
hermenéuticas, foi adotado o papel do cientista de corrigi-las e, assim, propor uma interpretacédo

mais proxima dos ditames fixados pelo constituinte originario de 1988.
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