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RESuUmMO

A presente dissertacdo é dedicada ao estudo da extingdo do
vinculo mantido entre o Estado e os servidores estatais. Busca, mediante analise da
doutrina, da jurisprudéncia patria e do ordenamento juridico nacional, avaliar as
diversas hipdteses em que o rompimento do liame mantido entre o Estado e 0s seus
servidores se faz possivel. Para tanto, inicialmente discorre a respeito das
modalidades de servidores hoje existentes nos quadros do Estado, bem como dos
regimes juridicos a que podem estar submetidos, analisando suas diferencas
formais. Segue-se analise dos requisitos impostos a investidura em cargos e
empregos publicos, assim como do papel desempenhado pelos Tribunais de Contas
em relacdo ao provimento daqueles. Dedica-se atencdo também a terceirizacdo de
servicos na Administracdo Publica e a responsabilidade patrimonial do Estado pelos
servicos terceirizados. As modalidades de extincdo do vinculo mantido entre o
Estado e os servidores titulares de cargos foram tratadas em capitulo préprio, no
qual se da especial énfase aquelas em que o rompimento do liame decorre de falta
cometida pelo servidor, bem como sdo analisadas algumas consequéncias oriundas
de tal fato. Em capitulo distinto se empreende verificacdo acerca da extincdo da
relacdo mantida entre o Estado e os servidores submetidos ao regime celetista.
Discorre-se também a respeito dos efeitos da admissdo de servidores sem a prévia
realizacdo de concurso publico. Por fim, sdo analisados os pontos de aproximacao e
distanciamento existentes entre os regimes a que podem estar submetidos os

servidores, no tocante a extin¢cado do vinculo por eles mantido com o Estado.

Palavras-chave:  Servidor, vinculo, extin¢do, hipéteses e comparacao.



ABSTRACT

This thesis addresses termination of the bond between the
State and state public servants. It also seeks—by analyzing legal writings, case law
and the Brazilian legal system—to assess the various events in which the bond
between the State and its public servants may be severed. This work initially explains
the currently existing types of State public servants, as well as the legal regimes to
which they are subject, scrutinizing their formal differences. It moves on to a review
of the requirements imposed on investiture in public jobs and offices, as well as the
role played by the Budget Oversight Boards (Tribunais de Contas) within such
context. Outsourcing of Public Administration services and the State’s liability for
damages caused by outsourced services (direito patrimonial) is also analyzed. The
modes of termination of the bond between the State and public officials who hold
offices are dealt with in a specific chapter, in which special emphasis is given to
those events in which severance of the bond arises from a fault committed by the
public official and to the consequences of such fact. A separate chapter is dedicated
to termination of the bond between the State and public servants working under the
Consolidated Labor Laws (CLT). The effects of hiring public servants that do not
submit to a prior competitive examination are also discussed. Finally, this thesis
analyzes the similarities and differences between the various regimes to which public

servants may be subject with respect to their bond with the State.

Keywords: Public servant, bond, termination, events and comparison.
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INTRODUCAO

Ao Estado incumbe buscar a satisfacdo do interesse publico. Para
alcancar tal designio deve intervir no plano real, praticando atos, prestando servigos,
realizando obras, enfim, modificando a realidade existente, de maneira a alcancar a
efetivacdo do bem comum.

Ocorre que o Estado ndo é dotado de existéncia real, isto €, ndo se
trata de um ser tangivel, mas sim de um ente cuja existéncia se verifica apenas no
plano das idéias.

Assim, para poder atingir os seus objetivos e alcancar a satisfacdo do
interesse publico, deve valer-se de pessoas fisicas, ou seja, de recursos humanos
gue atuem em seu nome. Sao os chamados agentes publicos.

Os agentes publicos podem integrar, ou ndo, a estrutura do Estado.
Aqueles que se subsumem a primeira hipétese, quer dizer, que se inserem nos
quadros do Estado, podem estar a ele atrelados em virtude de um liame de natureza
politica ou ainda mediante vinculo de trabalho, de natureza profissional e carater nao
eventual. Nesta ultima hipétese se inserem os servidores estatais.

Os servidores estatais, porém, representam um género, dentro do qual
se abrigam diferentes espécies. A diversidade de espécies existente correspondem
distintos regimes juridicos. Assim, hoje, os servidores que integram os quadros do
Estado ndo estdo submetidos a um Unico regime juridico. Sujeitam-se, em verdade,
a regimes juridicos distintos, dos quais emergem diferentes direitos e deveres. Nao
se trata, portanto, de um grupo uniforme de trabalhadores, ao qual se possa destinar

um tratamento indistinto.
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Estas relacOes estabelecidas entre os servidores e o Estado, contudo,
ndo duram eternamente. Perduram apenas enquanto a sua manutencdo se mostra
capaz de satisfazer o interesse publico. Mesmo o0s servidores que se encontram
resguardados por institutos que limitam a capacidade do Estado de romper o vinculo
com eles mantido podem, em determinadas hipoteses, ser excluidos dos quadros
daquele.

Conforme visto, porém, os servidores estatais podem estar sujeitos a
diferentes regimes juridicos. Essa diversidade de regimes, ainda que néo implique
diferencas no que diz respeito ao ingresso nos quadros do Estado, jA que este,
independentemente do regime a que esteja submetido o servidor, como regra, esta
condicionado a prévia aprovacao em concurso publico de provas ou provas e titulos,
enseja o surgimento de uma multiplicidade de hipoteses em que o rompimento do
liame mantido entre o Estado e o servidor se faz possivel.

Assim, de acordo com 0 regime a que esteja submetido, podera o
servidor estar resguardado por diferentes garantias, que limitardo as possibilidades
do Estado de exclui-lo dos seus quadros, bem como fardo com que distintas sejam
as hipoteses em que esta exclusdo seja possivel.

Por meio do presente trabalho buscaremos analisar as hipoteses em
gue o rompimento do vinculo mantido entre o Estado e os servidores estatais se faz
possivel, nos diferentes regimes a que estes podem estar sujeitos, comparando-as,
de maneira a verificar se a submissao do servidor a um ou outro regime da ensejo a
diferencas substanciais no tocante as hipoteses que poderdo autorizar a sua
exclusédo dos quadros do Estado.

A andlise do tema sera feita com base na Constituicdo da Republica,

no estatuto dos servidores da Unido e demais diplomas a estes aplicaveis, bem
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como com fulcro na Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT e na legislacéo
atinente aos trabalhadores submetidos ao regime celetista.

Buscaremos, outrossim, verificar o entendimento adotado no ambito
jurisprudencial no tocante as questdes controvertidas a serem abordadas no curso

da presente dissertacao.
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CaPiTULO |

SERVIDORES ESTATAIS

1. Agentes publicos. 1.1. Classificacdo dos agentes
publicos. 2. Regimes juridicos constitucionalmente
admitidos para os servidores publicos. 2.1. Diferencas
formais entre o regime estatutario e o regime celetista. 3.
Ambitos de aplicacdo dos regimes estatutario e celetista.
4. Regime juridico concernente aos servidores
contratados com espeque no art. 37, I1X, da Constituigdo
da Republica.

1. AGENTES PUBLICOS

Consoante entendimento pacificado no ambito do Direito Publico, o
Estado possui como funcéo primordial a realizacdo do interesse publico. Assim, no
exercicio das competéncias que lhe sao atribuidas, deve buscar, obrigatoriamente, a
satisfagéo do bem-estar da coletividade.

Contudo, o Estado néo é dotado de existéncia fisica, ocorrendo apenas
no plano ideal. Nao se verifica no plano real um ente que se possa chamar de “o
Estado”. Logo, para o desempenho das atividades que lhe sdo confiadas, deve
valer-se de recursos humanos.

Esses recursos humanos, empregados pelo Estado para o alcance dos
seus objetivos, sdo o0s agentes publicos, sujeitos que expressam a vontade do Poder
Publico, ainda que o facam em carater meramente eventual'. Agente publico,

portanto, é todo aquele que desempenha fungdes estatais, enquanto o faz. E o

! Neste sentido se manifesta Celso Antonio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo. 19.
ed., Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 227).
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exercicio do poder estatal que define o agente publico, independentemente da
freqiéncia com que isto venha a ocorrer.

Logo, aquele que atua em nome do Estado ndo precisa fazé-lo em
carater permanente para que possa ser reputado agente publico. Tampouco precisa
manter qualquer espécie de vinculo juridico com o Poder Publico, consoante ensina
Diogenes Gasparini, ao definir os agentes publicos como “todas as pessoas fisicas
que sob qualquer liame juridico e algumas vezes sem ele prestam servicos a
Administracdo Publica ou realizam atividades que estéo sob sua responsabilidade™.

Assim, a nocdo de agente publico € bastante abrangente, abarcando
desde o Presidente da Republica até os particulares que assumem 0 servigo publico
em razdo do abandono de seus responsaveis, agentes sujeitos, portanto, a regimes
juridicos distintos.

Por conseguinte, a amplitude do conceito permite que dentro do
género agentes publicos coexistam diferentes espécies, o que da margem ao

surgimento de diversas classificacbes, que adotam como critérios aglutinadores

distintos aspectos, consoante se vera abaixo.

1.1. Classificacdo dos agentes publicos

Conforme exposto no item precedente, o conceito de agente publico é
deveras amplo, alcancando diversas espécies de pessoas fisicas que atuam
desempenhando funcbes estatais. Essa amplitude ensejou o0 surgimento, na

doutrina, de diversas classificacdes, que empregam 0s mais variados critérios

> GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 9. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 133.
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distintivos, resultando assim em um namero maior ou menor de espécies de agentes
publicos.

Jouberto de Quadros Pessoa Cavalcante e Francisco Ferreira Jorge
Neto, ao analisarem o tema, subdividem os agentes publicos em: a) agentes
politicos, que sdo “os ocupantes dos cargos estruturais da organizagdo politico-
administrativa geral”; b) particulares em colaboracdo com o poder publico, espécie
que abarca “os particulares que prestam servicos ao Estado sem um vinculo de
trabalho, a titulo oneroso ou gratuito”; e c) servidores publicos, “pessoas fisicas que
possuem um liame de trabalho com o Estado e as entidades da Administracao

indireta mediante remuneracéo prestam servicos™

. Os servidores publicos, por sua
vez, sdo subdivididos pelos citados autores em civis e militares, ou ainda em
servidores estatutarios, empregados publicos e temporarios.

Regis Fernandes de Oliveira, por sua vez, classifica os agentes
publicos em: a) agentes politicos, categoria na qual se inserem, além dos
integrantes da “alta administracdo”, os membros do Poder Legislativo, do Poder
Judiciario e do Ministério Publico; b) servidores publicos, que podem ser
estatutarios, celetistas e tempordrios; c) particulares em colaboracdo com a
Administracdo; d) militares; e d) servidores de Estatais”.

Debrucando-se sobre o tema, Diogenes Gasparini propde classificacao
diversa. Assevera que 0s agentes publicos podem ser subdivididos em cinco

categorias distintas, a saber, agentes politicos, agentes temporarios, agentes de

colaboracéo, servidores governamentais e servidores publicos®.

¥ CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco Ferreira. O empregado
publico. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 37-40.

* OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Servidores publicos. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 10-13.

® Op. cit., p. 133-247.
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Segundo as licbes do citado autor, os agentes politicos séo os titulares
dos cargos da mais alta hierarquia da organizacdo da Administracdo Publica,
responsaveis pela formacéao da vontade superior desta. Os agentes temporarios, por
sua vez, sdo aqueles contratados com espeque no art. 37, IX, da Constituicdo da
Republica, por tempo determinado, para atender necessidade temporaria de
excepcional interesse publico. J& os agentes em colaboragcédo séo as pessoas fisicas
que prestam servicos a Administracdo Publica, por vontade propria, por requisicéo
ou com a sua concordancia. Os servidores governamentais, segundo licbes do
citado autor, sdo aquelas pessoas que mantém vinculo de emprego com as
empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes privadas. Por fim, os
servidores publicos, que sédo as pessoas fisicas que se ligam sob regime de
dependéncia a Administracdo Publica direta, indireta, autarquica e fundacional
publica, mediante relacdo de natureza profissional e permanente, e subdividem-se, a
depender da natureza do vinculo mantido, em servidores estatutarios e servidores
celetistas.

Muitas outras classificacdes poderiam ser apontadas. Contudo,
acreditamos que aguelas acima mencionadas sao suficientes para evidenciar a
diversidade existente na doutrina.

No presente trabalho, por entendermos tratar-se da classificagdo que
melhor retrata a diversidade de agentes existente, bem como as peculiaridades
inerentes a cada um deles, adotaremos aquela proposta por Celso Antonio Bandeira
de Mello®, acolhida também, com pequenas adaptacdes, por Maria Sylvia Zanella Di

Pietro’.

® Curso de direito administrativo, cit., p. 226-33.
" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 17. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 431.
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Assim, seguindo as licdes do citado autor, inicialmente dividimos os
agentes publicos em trés grandes grupos, a saber: a) agentes politicos; b)
servidores estatais; e c) particulares em colaboracdo com o Poder Publico.

Os agentes politicos sdo os responséaveis pela definicdo dos rumos da
atuacao estatal, integrando os cargos fundamentais da organizacéo politica do pais.
Sao, portanto, nos dizeres de Celso Antbnio Bandeira de Mello, “os formadores da

vontade superior do Estado™

, OU seja, sdo os integrantes do primeiro escaldo do
Governo. Podem ser classificados como agentes politicos o Presidente da
Republica, os Governadores, os Prefeitos, os Ministros, os Secretarios, 0s
Senadores, os Deputados, entre outros.

Os servidores estatais, por sua vez, sdo as pessoas fisicas que
mantém com o Estado e com as entidades da Administracdo indireta liame de
trabalho, de natureza profissional e carater ndo eventual, sob vinculo de
dependéncia. Estes podem ser subdivididos em servidores publicos e servidores das
pessoas governamentais de Direito Privado.

Os servidores publicos sdo aqueles que, dentro do género servidores
estatais, mantém vinculo com a Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, bem
como com as respectivas autarquias e fundac¢des de Direito Publico. Os servidores
publicos podem ser titulares de cargos ou empregos publicos.

Ja os servidores das pessoas governamentais de Direito Privado sao
agueles que, conforme o proprio nome ja enuncia, se encontram vinculados as

empresas publicas, sociedades de economia mista e fundag¢des de Direito Privado

mantidas pelo Poder Publico.

® Curso de direito administrativo, cit., p. 229.
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Por fim, dentro do género agentes publicos, inserem-se ainda os
particulares em colaboragdo com o Poder Publico, categoria que abrange todas as
pessoas fisicas que, sem integrarem a estrutura do Estado, exercem funcao publica.
Estéo inseridos na aludida categoria: a) os particulares que sao requisitados para o
cumprimento de funcéo publica, tais como os jurados e 0s mesarios; b) aqueles que
por vontade propria assumem a gestdo da coisa publica, em virtude de situacao
anbmala, para satisfazer necessidade publica premente; c) os contratados por
locacdo de servico; e d) os concessionarios e permissionarios de servigos publicos,

assim como os delegados de funcéo ou oficio publico.

2. REGIMES JURIDICOS CONSTITUCIONALMENTE ADMITIDOS PARA OS

SERVIDORES PUBLICOS

Consoante visto anteriormente, o conceito de servidores publicos
abarca, além dos agentes vinculados a Administracdo direta, também aqueles que
mantém vinculo com algumas entidades da Administracédo indireta. Trata-se, portanto,
de sujeitos subordinados a entidades distintas, pelo que se torna imprescindivel
apurar-se, para os fins do presente trabalho, os regimes juridicos a que se submetem.

Entende-se por regime juridico o sistema de normas que disciplinam
determinada relacdo juridica. Assim, no tocante aos servidores estatais, afirma-se
que o regime juridico representa o conjunto de direitos e deveres a que esses
agentes passam a submeter-se a partir do momento em que se concretiza o vinculo

que os une a Administragéao.
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No tocante aos servidores publicos, com vistas a aplicacdo do principio
da isonomia, a Constituicdo de 1988, originalmente, previa a obrigatoriedade de
adocado de regime juridico Unico, versando, em seu art. 39, caput, que “a Unido, 0os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo, no ambito de sua
competéncia, regime juridico Unico e planos de carreira para o0s servidores da
administracdo publica direta, das autarquias e das fundacdes publicas”.

A redacéao originalmente dada ao dispositivo em comento deu margem
a inumeras discussoes, especialmente no que tange a definicdo de qual seria o
“regime juridico Unico” preconizado pela Constituicdo Federal.

Havia quem, como Toshio Mukai, entendia que o regime juridico era

anico, mas nao unificado. Neste sentido, asseverava o citado autor que:

o principio da autonomia dos entes federativos imp&e a liberdade de
escolha, de tal sorte que na administracdo direta possa ser, p. ex., 0
estatutario, e, em qualquer das duas outras, 0 mesmo regime ou
celetista. Fora o0 mesmo, o constituinte teria dito unificado e ndo
tnico °.

Outros, porém, a exemplo de Hely Lopes Meirelles'®, afirmavam que o
regime juridico Unico apenas poderia ser o estatutario.

Aqueles que sustentavam tal entendimento o faziam com base em trés
fundamentos principais, a saber: a) a impossibilidade de os Estados, Distrito Federal
e Municipios legislarem sobre direito do Trabalho (art. 22, I, da Constituicdo da
Republica), o que impediria pudessem disciplinar o vinculo mantido com 0s seus

servidores, na hipOtese de adotar-se o regime trabalhista; b) com o regime

trabalhista aplicar-se-iam aos servidores os direitos elencados no art. 7°, da CF, e

® MUKAI, Toshio. O regime juridico dos servidores publicos. Revista LTr, Sdo Paulo, v. 54, n. 6, p.
651.
' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 21. ed., S&o Paulo: Malheiros, 1996, p.
363.
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nao no 8 2° do art. 39; e c) o fato de o Texto Constitucional utilizar os termos
“nomeacao” e “cargo” ao tratar do servidor publico, em seus arts. 37, 39, 40 e 41, 0
que denotaria ndo estaria se referindo ao regime trabalhista.

Afirmava-se ainda, em favor do entendimento de que o regime juridico
anico seria o estatutario, que o regime celetista seria incompativel com o interesse
publico. Assim posicionava-se, entre outros, Sérgio Luiz Barbosa Neves, afirmando
que “ndo pode a Administracao valer-se do regime celetista para contratar pessoal.
O interesse publico, finalidade primordial da Administracdo, ndo se compatibiliza

com este regime™*

. Isso porque, consoante entendimento daqueles que assim se
posicionavam, somente o regime estatutario ofereceria as garantias imprescindiveis
para a realizacdo do interesse publico.

Também Adilson Abreu Dallari*? preconizava que o regime juridico
anico somente poderia ser o estatutario.

Por fim, havia também quem, como Guilherme José Purvin de
Figueiredo, entendia que “a ConstituicAo Federal estabeleceu um regime juridico
anico determinado a Administracdo Indireta (o0 regime celetista) e um regime juridico
Unico (ainda indeterminado) & Administracdo direta, autarquica e fundacional™?.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 19, de 4 de junho de
1998, a discussdo acerca do regime juridico Unico encerrou-se. Isso porque a

aludida emenda, alterando o texto original da Constituicdo, extinguiu a

obrigatoriedade de implantacdo do regime juridico Unico.

' NEVES, Sérgio Luiz Barbosa. Regime juridico Unico e os servidores municipais. Revista LTr, Sdo
Paulo, v. 54, n. 1, p. 5.

2 DALLARI, Adilson Abreu. Regime constitucional dos servidores publicos. 2. ed. rev. e atual. de
acordo com a Constituicdo Federal de 1988. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, p. 46.

¥ FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. O Estado no direito do trabalho: as pessoas juridicas de
direito publico no direito individual, coletivo e processual do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1996, p. 46.
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Dessa forma, passou a Constituicdo a admitir a contratacdo de
servidores pela Administracdo, submetidos tanto ao regime estatutario, como,
também, regidos pela legislacdo trabalhista, ou seja, sujeitos ao regime celetista™®,
pelo que se faz imprescindivel compreender as diferencas existentes entre os dois
regimes mencionados.

Em virtude de acontecimentos recentes, a discussao a respeito de qual
seria 0 regime juridico unico previsto na Constituicdo da Republica, contudo,
ameaca retomar a sua importancia. Isso porque, por meio de decisdo publicada no
Diario Oficial da Unido, veiculado no dia 14-8-2007, o Supremo Tribunal Federal, por
maioria de votos, deferiu parcialmente a medida cautelar postulada na A¢éao Direta
de Inconstitucionalidade n. 2.135-4, determinando a suspensao da eficacia do art.
39, caput, da Constituicdo Federal, com a reda¢do da Emenda Constitucional n. 19,
de 1998. Consignou, no entanto, a Corte Suprema, que a decisao proferida “tera
efeitos ex nunc, subsistindo a legislacéo editada nos termos da emenda declarada
suspensa”, especialmente no que diz respeito aos servidores admitidos antes da
mencionada declaragéo.

Assim, em virtude da decisao proferida, o artigo em questao voltou a
ter a sua redacgdo original, que prevé a obrigatoriedade de adoc¢éo de regime juridico
anico, no tocante aos servidores que ingressaram nos quadros do Estado apds a

sua publicagao.

* No ambito da Administracdo federal direta, autarquica e fundacional, aos servidores titulares de
empregos publicos, aplica-se a Lei n. 9.962, de 22-2-2000, diploma editado com o escopo de
disciplinar o regime de emprego publico de tais servidores. Assim, o vinculo pela Administracdo com
estes serd regido primordialmente pela mencionada legislacdo, somente admitindo-se a incidéncia da
CLT (Dec.-Lei n. 5.452/43) e da legislacao trabalhista correlata naquilo em que aquela nao dispuser
em contrario.
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2.1. Diferencas formais entre o regime estatutario e 0 regime celetista

Dois sdo os regimes juridicos aos quais podem estar submetidos os
servidores publicos que atualmente integram os quadros do Estado, a saber, o
regime estatutario e o celetista.

Tais regimes diferem entre si ndo apenas no que diz respeito aos
direitos e deveres que prevéem™, mas também no que concerne a aspectos formais
relacionados, por exemplo, ao surgimento do liame e a possibilidade de sofrerem
alteracdes durante a vigéncia do vinculo mantido entre as partes.

O regime estatutario mostra-se distinto do celetista j& no tocante ao
surgimento do vinculo a ser mantido entre o servidor e o Estado. Afinal, enquanto
neste o liame entre as partes surge em virtude de um acordo de vontades, por meio
do qual sdo estipulados os direitos e deveres de cada uma delas, no regime
estatutario a admissao do servidor, consoante pontua Maria Paula Dallari Bucci, “se
rege pelo estatuto — a lei propria —, criando-se entre o individuo e o Estado um
vinculo de natureza institucional™®.

Em assim sendo, ao contrdrio do que ocorre com relacdo aos

servidores submetidos ao regime celetista, no tocante aos vinculados ao regime

estatutario podemos afirmar que o servidor adere a vontade do Estado, submetendo-

> Importante salientar que, no tocante aos direitos e deveres que prevé, o regime estatutario, em
alguns aspectos, se assemelha ao celetista, em virtude do quanto disposto no § 3°, do art. 39, da
Constituicdo da Republica. Isso porque o dispositivo em questdo expressamente determina a
aplicacdo aos servidores ocupantes de cargo publico, portanto, submetidos ao regime estatutéario, do
quanto disposto nos incisos 1V, VII, VI, IX, XII, X, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXIl e XXX do art.
7° da Carta Magna, artigo que, nos dizeres de Alice Monteiro de Barros, “arrola os direitos sociais dos
empregados urbanos e rurais” (Curso de direito do trabalho, 3. ed., Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 75).
Trata-se, portanto, de dispositivo que representa a base constitucional do regime celetista, pelo que,
a sua aplicacdo, ainda que parcial, aos servidores submetidos ao regime estatutario, aproxima tal
regime daquele.

'® BUCCI, Maria Paula Dallari. Regimes juridicos dos servidores publicos: aplicacdo do regime geral
dos empregados a administracdo publica. In: Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo:
Malheiros, n. 14, p. 201, 1996.
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se aos direitos e deveres previamente previstos na lei'’. A manifestacdo de vontade
do particular se limita ao nascimento do vinculo.

Dessa forma, no regime estatutario os direitos e deveres das partes
sao impostos unilateralmente pelo Estado, decorrem do estatuto por este editado. O
Estado, portanto, goza da prerrogativa de, desde que observadas as limitacdes
impostas pela Constituicdo, modificar legislativamente o regime juridico de seus
servidores.

Por conseguinte, sendo alterada a lei, ou seja, o estatuto que disciplina
o vinculo mantido entre as partes, o servidor ndo pode se opor as mudancas
introduzidas, que passam a produzir efeitos a partir de entdo (ex nunc), uma vez que
nao possui a garantia de que as condi¢cdes vigentes a época do surgimento do
vinculo serdo mantidas.

A situacdo afigura-se completamente diversa, contudo, no que
concerne aos servidores submetidos ao regime celetista. Isso porque, uma vez
celebrado o contrato de trabalho entre as partes, este, na forma do quanto disposto
no art. 468 da CLT, somente podera ser modificado mediante mutuo acordo. Nao
pode o Estado, dessa forma, alterar unilateralmente o conjunto de direitos e deveres
estipulados quando do surgimento do vinculo mantido com o servidor, seja para
suprimir beneficios, seja para impor novos 6nus. A Unica alteracdo unilateral que se
admite no contrato de trabalho é aquela destinada a conceder beneficios ao
servidor. Qualquer mudancga que ndo tenha como escopo conferir ao servidor novos
beneficios sera nula, salvo aquela que decorrer de alteracdo promovida no

ordenamento juridico.

' Neste sentido se manifesta Marcal Justen Filho (Curso de direito administrativo. S&o Paulo:
Saraiva, 2005, p. 579).
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No tocante aos aspectos formais, entendemos que a principal
diferenca entre 0s regimes celetista e estatutario diz respeito justamente a
possibilidade de a Administracdo alterar unilateralmente os direitos e deveres das
partes, existente unicamente no regime estatutario.

Afinal, em que pese ser possivel as partes, no regime celetista, fixar,
mediante mutuo acordo, os direitos e deveres reciprocos, na pratica, ndo € o que se
verifica. Isso porque, estando a contratacdo de servidores, via de regra,
condicionada a realizacdo de concurso publico, ndo ha como se falar em negociacéo
prévia com o escopo de fixar os direitos e deveres das partes.

Em verdade, o que ocorre € que o servidor aprovado em concurso
publico, ainda que para submeter-se ao regime celetista, adere aos direitos e
deveres impostos pelo Estado por meio da legislacédo trabalhista, na forma prevista
no edital do certame. Ao contrario do que ocorre nas relacbes mantidas entre os
particulares, ndo ha espaco para discussdo entre as partes, seja no tocante as
condicoes de trabalho, seja no que diz respeito & remuneracao a ser paga.

Assim, tal como ocorre no regime estatutario, também no celetista,
naquilo que concerne as condi¢cdes do vinculo a ser mantido entre as partes, 0
servidor se submete a vontade do Estado, que emerge dos dispositivos legais que
compdem a legislagdo trabalhista. O simples fato de tais dispositivos regerem
também os vinculos de emprego mantidos entre os particulares ndo altera a
situacdo, na medida em que ndo deixam de representar uma manifestacdo do

Estado.
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3. AMBITOS DE APLICACAO DOS REGIMES ESTATUTARIO E C ELETISTA

Elucidada a possibilidade de adocéo, pela Administracédo, dos regimes
estatutario e celetista, urge analisar os ambitos de aplicacdo de tais regimes.

Neste aspecto, cumpre primeiramente esclarecer que os servidores
publicos podem ser titulares de cargos, funcées ou empregos.

Cargos publicos, nas sempre precisas palavras de Celso Antonio

Bandeira de Mello, sao:

[...] as mais simples e indivisiveis unidades de competéncia a serem
expressadas por um agente, previstas em numero certo, com
denominacao prépria, retribuidas por pessoas juridicas de Direito
Publico e criadas por lei, salvo quando concernentes aos servigcos
auxiliares do Legislativo, caso em que se criam por resolucéo, da
Camara ou do Senado, conforme se trate de servigcos de uma ou de
outra destas casas™.

Os servidores titulares de cargos submetem-se ao regime estatutario,
ja analisado em item precedente, criado especificamente para disciplinar as relagfes
gue mantém com o Estado.

Os empregos publicos representam, assim como 0s cargos publicos,
uma unidade de atribuices. Contudo, o vinculo que une os servidores titulares de
empregos publicos ao Estado é de natureza contratual, de maneira que estes se

submetem a legislagdo trabalhista que se aplica aos contratos de emprego

celebrados entre os particulares, a CLT*.

'8 Curso de direito administrativo, cit., p. 233.
19 Neste sentido se manifesta Maria Sylvia Zanella Di Pietro (op. cit., p. 431).
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Ja as funcdes publicas, ainda nas palavras de Celso Anténio Bandeira
de Mello, sao “plexos unitarios de atribuicdes, criados por lei, correspondentes a
encargos de direcdo, chefia ou assessoramento, a serem exercidas por titular de
cargo efetivo, da confianca da autoridade que as preenche®. Assemelham-se,
portanto, aos cargos em comissao. Entretanto, em virtude do disposto no art. 37, V,
da Constituicdo da Republica, devem ser ocupadas por servidores titulares de
cargos em provimento efetivo. Assim, também os servidores titulares de funcdes
publicas submetem-se ao regime estatutario.

Assim, pois, conforme seja titular de cargo, emprego ou funcéo, estara
submetido o servidor ao regime estatutario ou ao regime celetista.

Contudo, importa perquirir se a Administracdo € livre para escolher
entre 0s regimes estatutario e celetista®’. Pode simplesmente optar pela criacéo de
cargos ou empregos publicos? Converge a doutrina no sentido de apresentar
resposta negativa ao questionamento formulado. Indaga-se, no entanto, qual seria o
ambito de aplicacao de tais regimes. Qual o regime a ser adotado como regra geral?

No tocante as empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundacdes de Direito Privado, a questdo ndo enseja maiores discussodes. Afinal, em

se tratando de pessoas juridicas de Direito Privado, ndo h4 como se falar em cargos,

2% Custo de direito administrativo, cit., p. 234.

! por meio do Projeto de Lei n. 57, de 1999 (n. 4.811, de 1998, na Camara dos Deputados), tentou-
se delimitar, ao menos em parte, o0 ambito de aplicacdo dos regimes estatutario e celetista. Dispunha
o aludido Projeto de Lei, em seu art. 1°, que seriam regidos pela Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de
1990, os ocupantes de cargos publicos de provimento efetivo das carreiras de | — Advogado da
Unido, Procurador da Fazenda Nacional e Assistente Juridico da Advocacia-Geral da Unido; Il —
Procurador e Advogado dos 6rgdos vinculados a Advocacia-Geral da Unido; Defensor Puablico da
Unido; Il — Policial Federal, Rodoviario Federal e Policial Ferroviario Federal; e IV — de carreiras cujos
cargos sejam privativos de brasileiro nato. Dispunha ainda o mencionado Projeto de Lei, em seu art.
29, que seria regido pela CLT e legislacdo trabalhista correlata o pessoal admitido na Administracéo
Federal direta, autarquica e fundacional para empregos publicos, no exercicio de atividades nédo
compreendidas nas carreiras mencionadas pelo art. 1°. Pretendia-se, portanto, demarcar um feixe de
servidores que jamais poderiam estar submetidos ao regime celetista. Contudo, 0 mencionado art. 1°
foi vetado pelo Chefe do Executivo.
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mas apenas em empregos, pelo que, no que concerne aos servidores das pessoas

governamentais de Direito Privado, a adoc¢do do regime celetista se impoe.

As divergéncias, porém, se manifestam no que diz respeito aos

servidores publicos.

Analisando o assunto, parte da doutrina defende a restricdo do ambito

de aplicacdo do regime estatutario, alegando que apenas funcdes tipicas do Estado

demandariam a criagcdo de cargos publicos. Neste sentido sdo as licdes de Marcos

Juruena Villela Souto,

gue afirma:

A Administracdo moderna deve buscar uma estrutura “enxuta”, na
qgual s6 deve haver cargos publicos para fungdes tipicas do estado,
a exigir o uso do poder de império (seguranca, defesa do territorio,
limitacdo de liberdade ou imposicdo de penalidades) ou
independéncia para as funcbes de fiscalizacdo e controle de
legalidade dos atos da Administracdo. As demais funcées, ainda que
de natureza permanente, ndo devem corresponder cargos pubicos,
devendo ser admitida a terceirizagcdo pela via do contrato
administrativo de prestacdo de servigos, ou a utilizagdo do regime
celetista®.

Assim, na forma do entendimento preconizado pelo citado autor, 0

regime estatutario seria a excecao, somente sendo aplicavel a um namero restrito de

servidores.

Na mesma linha, em posicionamento, entretanto, mais abrangente,

José dos Santos Carvalho Filho, ao discorrer acerca da matéria, assevera:

[...] ndo h& qualquer davida de que algumas carreiras realmente ndo
comportam, por sua natureza particular, a incidéncia do regime de
emprego publico e devem continuar sujeitas ao regime estatutario,
sejam ou ndo consideradas as respectivas fun¢cdes como “atividades
exclusivas de Estado”. Citem-se, para exemplificar, as carreiras de
diplomacia, fiscalizacdo, policia, advocacia publica e a carreira
militar em geral. Por conseguinte, o regime de emprego publico sera

2 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Servidores publicos. In: Repertério I0B de Jurisprudéncia, n.

24/98, Caderno 1, p. 631.
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0 adequado para os servidores que executem as funcdes normais
de apoio técnico e administrativo em geral, 0os quais, verdade seja
dita, formam a maioria esmagadora dentro dos servidores
publicos®.
Do trecho acima transcrito depreende-se que também José dos Santos
Carvalho Filho entende que, como regra geral, deve a Administragdo aplicar o
regime celetista, adotando, apenas excepcionalmente, o regime estatutéario.

Manifestando entendimento distinto, Regis Fernandes de Oliveira

afirma que:

[...] o Constituinte cuidou de indicar o regime estatutario, em
diversos dispositivos, para deixar claro que pretendia que o0s
servicos publicos fossem prestados por servidores admitidos,
mediante um regime especifico, que identificou ao longo de
dispositivos apropriados (arts. 37 e seguintes)®.

Com base em tal premissa, sustenta o autor que o0 regime a ser
adotado pela Administracdo deve ser o estatutario. Tal entendimento nos parece o
mais adequado por diversos motivos, a seguir abordados.

Inicialmente, ndo se pode perder de vista que aos servidores titulares
de cargos o legislador constituinte assegurou uma série de garantias, como, por
exemplo, a irredutibilidade de vencimentos (art. 37, XV), a estabilidade (art. 41) e 0
direito & disponibilidade (art. 41, 88 2° e 3°), muitas vezes nao existentes em relacdo
aos servidores submetidos ao regime celetista.

Equivocado seria imaginar que a outorga de tais beneficios se deu
unicamente em razdo de mera op¢do do legislador, vazia de conteudo. Afinal,

consoante pontua Celso Ribeiro Bastos, “o poder é [...] um meio e ndo um fim em si

ZCARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 469.
2% Servidores publicos, cit., p. 34.
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mesmo. Consiste no instrumento de que se vale o Estado para atingir o seu bem
comum, sua verdadeira finalidade™®. Assim, na qualidade de agente publico, também
o legislador, ao atuar, deve ter como meta a satisfacédo do interesse publico. Nao pode
simplesmente outorgar privilégios, sem que isto contribua para a satisfacdo do bem
comum. Até porque, conforme alerta Caio Tacito, “a validade da norma de lei, ato
emanado do Legislativo, igualmente se vincula a observancia da finalidade contida na
norma constitucional que fundamenta o poder de legislar” ?°.

Desta forma, se aos servidores titulares de cargos foram asseguradas
determinadas prerrogativas especiais, isto se deu em virtude de serem estas
indispensaveis para que tais servidores possam atuar com independéncia, tendo
como escopo unicamente a realizacdo do interesse publico. Ndo se trata, por
conseguinte, de privilégios desprovidos de finalidade especifica. Nessa linha de
raciocinio, o regime estatutario € o que melhor se compatibiliza com a satisfacdo do
interesse publico, na medida em que, de certa forma, garante ao servidor publico a
seguranca e independéncia necessarias a satisfagdo daquele, pelo que deve ser
adotado como regra geral pela Administracao.

Corroborando tal entendimento, destaque-se que o legislador
constituinte conferiu especial atencdo ao regime estatutario, tracando o seu perfil em
diversos incisos e artigos, dedicando-se, portanto, a compor regime distinto do
trabalhista. Ora, se assim agiu, conforme alerta Celso Ant6nio Bandeira de Mello,
“certamente ndo o fez para permitir que depois tal regime fosse desprezado e

adotado regime laboral comum”?’.

® BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2002, p. 8.
*® TACITO, Caio. Desvio de poder legislativo. Revista Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo:
Malheiros, n. 1, p. 68, 1993.

2" Curso de direito administrativo, cit., p. 238.
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Do exposto, entendemos que, no tocante aos servidores publicos, o
regime estatutario deve ser a regra geral.

Ndo se pode olvidar, contudo, que o legislador assegurou a
possibilidade de aplicacdo aos servidores publicos do regime celetista. Este, porém,
em razao de tudo quanto restou acima aduzido, somente pode ser aplicado quando
isto ndo implicar prejuizo para o interesse publico. Somente aquelas atividades nas
quais as prerrogativas asseguradas pelo regime estatutario nao sejam
indispensaveis para a satisfacdo do interesse publico poderdo ser desempenhadas
sob a égide do regime celetista.

Assim, acolhendo licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello®,
acreditamos que apenas os servidores responsaveis pelo desempenho de atividades

materiais subalternas podem ser contratados sob o regime celetista.

4. REGIME JURIDICO CONCERNENTE AOS SERVIDORES CONTRATADOS

COM ESPEQUE NO ART. 37, IX, DA CONSTITUICAO DA REPU BLICA

A Constituicdo da Republica, em seu art. 37, IX, autoriza a contratacao
de servidores “por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico”, reservando a lei a tarefa de definir as hipoteses em
gue esta sera admitida.

Trata-se, portanto, de vinculo com prazo de duracdo determinado,

celebrado para atender a necessidade temporaria. Neste particular, cumpre salientar

%8 Curso de direito administrativo, cit., p. 241-2.



32

que o carater temporario da necessidade é indispensavel, e podera decorrer da
propria natureza da atividade a ser desempenhada, que, por ser transitOria, nao
justifica a criagcdo de cargo ou emprego, nem a realizacdo de concurso publico, ou
do fato de ndo haver tempo habil para realizar-se dito certame, sem prejuizo do
interesse publico. Nessa ultima hipotese, o vinculo tera a duracdo equivalente a
necessaria para a realizacdo do concurso. Demais disso, impende ressaltar, com
destaque, que o interesse publico a ser satisfeito deve ser de carater excepcional.

Os servidores contratados com espeque no art. 37, IX, da Carta
Magna, submetem-se a regime contratual. Entendemos que o legislador, ao
asseverar que a lei estabelecera os casos de contratacdo, afastou expressamente o
regime estatutario que, consoante visto anteriormente, ndo possui hatureza
contratual. Por conseguinte, como regra geral, tais servidores sujeitam-se ao regime
celetista.

Situacéo peculiar, contudo, verifica-se no ambito federal. Isso porque,
a Unido Federal, ao amparo do dispositivo constitucional mencionado, editou a Lei n.
8.745%®°, de 9-12-1993, objetivando definir diversos casos considerados de
necessidade temporaria de excepcional interesse publico. Ocorre que o diploma em
questdo, em seu art. 11, determina a aplicagdo, aos servidores contratados por
tempo determinado, de diversos dispositivos da Lei n. 8.112/90, que dispde “sobre o
Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das autarquias e das
fundacg@es publicas federais”.

Assim, entendemos que, no tocante a tais servidores, a aplicacéo da
CLT somente se faz possivel naquilo em que ndo conflitar com aqueles dispositivos

da Lei n. 8.112, mencionados pelo art. 11, da Lei n. 8.745. Estabeleceu-se, desta

9 Alterada pela Lei n. 9.849, de 26-10-1999, e pela Lei n. 10.667, de 14-5-2003.
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forma, regime hibrido, permeado por disposi¢cfes atinentes aos regimes estatutario e

celetista.
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CaAPiTUuLO Il

ACESSIBILIDADE AOS CARGOS E EMPREGOS PUBLICOS

1. Acessibilidade aos cargos e empregos publicos. 1.1.
Concurso publico. 1.1.1. Prazo de validade do concurso
e direito de preferéncia. 1.1.2. Direito de ser nomeado. 2.
Contratacao por tempo determinado. 3. Cargos em
comissdo. 4. O papel dos Tribunais de Contas no
provimento de cargos e empregos publicos. 4.1. O papel
do registro efetuado pelos Tribunais de Contas no
processo de admisséo de servidores. 5. Terceirizacdo na
Administracdo Publica. 5.1. Responsabilidade patrimonial
do Estado pelos servicos terceirizados.

1. ACESSIBILIDADE AOS CARGOS E EMPREGOS PUBLICOS

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu art. 37, I, alterado pela
Emenda Constitucional n. 19, de 1998, assegura a acessibilidade aos cargos,
empregos e funcbes publicas “aos brasileiros que preencham os requisitos
estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma da lei"*°.

Em sua redacdo original®’, o dispositivo em comento assegurava a

acessibilidade aos cargos, empregos e funcdes publicas apenas aos brasileiros que

preenchessem o0s requisitos estabelecidos em lei. Assim, a investidura de

O A lei responsavel por estabelecer os requisitos a serem preenchidos pelo candidato é da entidade
politica titular do cargo ou emprego que se encontra vago. Assim, no tocante ao Executivo, essa lei
sera de iniciativa exclusiva do Chefe desse Poder, na forma do quanto disposto no art. 61, § 1°, I, e,
da Constituicdo da Republica. No que diz respeito ao Judiciario e ao Ministério Pablico, a iniciativa
desta lei competira, respectivamente, aos Tribunais Superiores, em virtude do disposto no art. 96, I, b,
e Il, b, da Carta Magna, e ao Ministério Publico, em razdo do disposto no art. 127, § 2°, do aludido
diploma. Ja quanto ao Legislativo a fixacdo de tais requisitos se da por meio de resolucdo, de
iniciativa exclusiva do Chefe desse Poder, consoante se denota dos arts. 51, IV, e 52, XIIl, da Carta
Magna.

L “Art. 37. A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, e também, ao seguinte:

| - os cargos, empregos e funcdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei; (...)"
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estrangeiros em cargos, empregos e funcdes publicas ficava vedada, salvo na
hipotese de tratar-se de portugueses com residéncia permanente no Brasil, desde
gue houvesse reciprocidade em favor dos brasileiros (art. 12, 11, § 1°, da CF/88).

Com o advento da Emenda Constitucional n. 11, de 30-4-1996, que
acrescentou 0s 88 1° e 2° ao art. 207 da CF de 1988, as universidades e as
instituicbes de pesquisa cientifica e tecnolégica passaram a poder admitir
professores, técnicos e cientistas estrangeiros.

Hoje, em virtude das alteragbes promovidas pela Emenda
Constitucional n. 19/98, a investidura de estrangeiros em cargos, empregos e
funcdes publicas passou a ser amplamente admitida.

Analisando-se o dispositivo em comento, contudo, verifica-se a
existéncia de duas normas, uma que diz respeito a acessibilidade de brasileiros e
outra concernente a acessibilidade de estrangeiros, além de dupla referéncia a lei. A
primeira norma é de eficacia contida, na medida em que a lei gue menciona nao cria
o direito, mas pode restringi-lo, prevendo requisitos para o seu exercicio, desde que
esses ndo impecam a correta observancia do principio da ampla acessibilidade aos
cargos, funcbes e empregos publicos. Ja a norma que trata da acessibilidade de
estrangeiros, nas palavras de José Afonso da Silva, é de “eficacia limitada, pois que
o exercicio do direito nela estatuido depende de forma a ser estabelecida em lei"®?.

A amplitude da norma atinente a acessibilidade dos estrangeiros aos
cargos, funcbes e empregos publicos, no entanto, encontra limitacbes na propria
Constituicdo. Com efeito, a Carta Magna, em seu art. 12, § 3° expressamente
enuncia 0os cargos que sao privativos de brasileiros natos, quais sejam: | — de

Presidente e Vice-Presidente da Republica; Il — de Presidente da Camara dos

%2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 17. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 659.
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Deputados; Ill — de Presidente do Senado Federal; IV — de Ministro do Supremo
Tribunal Federal; V — da carreira diplomatica; VI — de oficial das Forcas Armadas; e
VIl — de Ministro de Estado da Defesa. Tais cargos, independentemente de qual seja
o tratamento dado a questao pelo legislador ordinario, em virtude da sua importancia
estratégica dentro da estrutura do Estado, ndo poderdo ser ocupados por
estrangeiros, nem por brasileiros naturalizados.

Ainda no que concerne as limitacdes a acessibilidade dos estrangeiros
aos cargos, empregos e funcbes publicas, importante destacar que, conforme
leciona Celso Ribeiro Bastos, “ndo pode a lei ordinaria definir outros cargos como

privativos de brasileiros na condicdo de nato™.

Assim, eventuais restricdes
impostas aos brasileiros naturalizados, bem como aos estrangeiros, neste particular,
deverdo decorrer diretamente do texto constitucional, ndo podendo ser impostas

pelo legislador ordinario.

1.1. Concurso publico

Em virtude do quanto disposto no art. 37, Il, da Constituicdo da
Republica de 1988, a investidura em cargo ou em emprego publico, salvo excecdes
previstas na Carta Magna, que serdo posteriormente abordadas, fica condicionada a

prévia aprovacdo em concurso publico®. Assim, o provimento de cargos e empregos

% Curso de direito administrativo, cit., p. 413.

% Marcal Justen Filho, definindo concurso publico, afirma tratar-se de “um procedimento conduzido
por autoridade especifica, especializada e imparcial, subordinado a um ato administrativo prévio,
norteado pelos principios da objetividade, da isonomia, da legalidade, da publicidade e do controle
publico, destinado a selecionar os individuos mais capacitados para serem providos em cargos
publicos de provimento efetivo ou em emprego publico” (op. cit., p. 585).
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publicos, ainda que no ambito da Administracdo Publica indireta®®, depende da
prévia realizacao de concurso publico.

Note-se, neste particular, que o legislador constituinte alterou a
sistematica adotada pela Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de 1969,
que, em seu art. 97, 8§ 1°, condicionava a prévia aprovagdo em concurso publico
apenas a “primeira investidura em cargo publico”. No texto atual da Carta Magna
nao se fala mais em primeira investidura. Buscou o legislador constituinte, portanto,
coibir pratica usualmente adotada anteriormente, de guindar a cargos de hierarquia
mais elevada, muitas vezes sem qualquer relacdo funcional com o de origem,
servidores aprovados para cargos de hierarquia inferior, conferindo-lhes, por
consequUéncia, vencimentos superiores aos do cargo original, sob o fundamento de
gue néo se tratava da primeira investidura.

Em que pese a clareza do dispositivo em comento, diversos entes
federados permaneceram editando diplomas legais que buscavam burlar a regra do
concurso publico. Assim, com o escopo de dirimir, em definitivo, eventuais duvidas
gue porventura ainda pudessem existir e pacificar o entendimento acerca da
questdo, o Supremo Tribunal Federal, em outubro de 2003, editou a Simula 685%,
gue assevera que “é inconstitucional toda modalidade de provimento que propicie ao
servidor investir-se, sem prévia aprovagdo em concurso publico, destinado ao seu

provimento, em cargo que nao integra a carreira ha qual anteriormente investido”.

% Durante algum tempo discutiu-se a real extens&o do dispositivo em comento. No &mbito do Tribunal
de Contas da Unido, por meio da decisdo n. 172/1996, relatada pelo Ministro Adhemar Paladini Ghisi,
proferida no processo n. 017.062/93-4 e publicada no Diario Oficial da Unido de 2-7-1990, na sec¢éo
1, p. 12115, consagrou-se exegese ampla, por meio da qual se preconizava que a norma em questéo
abrangia também as entidades da Administracdo indireta, ainda que exploradoras de atividade
econdmica. Também o Supremo Tribunal se manifestou a respeito da questéo, pacificando, por meio
de ac6rdédo proferido quando do julgamento da ADin 231-1/RJ, relatada pelo Ministro Moreira Alves,
publicado no Diario da Justica de 13-11-1992, secéo 1, p. 4930, o entendimento de que a norma do
art. 37, Il, € compativel e harmoniza-se com a do art. 173, 8§ 1°, da Constituicao.

% publicada no DJU de 9-10-2003 e 13-10-2003.
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A obrigatoriedade de prévia aprovacdo em concurso publico para
investidura em cargo ou emprego publico representa, nas palavras de Diogo de

Figueiredo Moreira Neto, “a institucionalizacdo do sistema de mérito para o
preenchimento ordinario™’ dos cargos e empregos publicos.

Dessa forma, com a realizacdo do concurso publico busca-se néo
apenas preservar o principio da isonomia, garantindo-se que todos os candidatos
interessados em ocupar 0 cargo ou emprego vago possam concorrer em igualdade
de condi¢cbes, mas também resguardar os principios da moralidade, coibindo-se a
adocao de critérios de selecdo escusos, baseados unicamente em interesses
meramente individuais, e da eficiéncia. Trata-se de procedimento concorrencial, que
busca assegurar sejam selecionados os individuos melhor habilitados para
desempenhar de forma eficaz as tarefas inerentes ao cargo ou emprego que se
busca preencher.

Como procedimento concorrencial, conforme lecionam Marcio Barbosa

Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz, o concurso publico se subordina a principios

especificos:

Em conseqUéncia, 0s processos concorrenciais, além de se
subordinarem aos principios gerais do processo administrativo
(igualdade, razoabilidade, motivacdo, interesse publico etc.),
sujeitam-se aos postulados préprios, tais como, o principio da
vinculacdo ao edital, o principio da competitividade, o principio da
seletividade e o principio proibitivo da quebra da ordem de
classificacéo [...J*%.

A selecdo dos candidatos interessados em preencher os cargos e

empregos vagos, de acordo com o disposto no art. 37, I, da Carta Magna, sera feita

¥ MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense,
1994, p. 202.

% MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso publico e o
seu controle jurisdicional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 23.
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mediante a realizacdo de provas, por meio das quais se comprova direta e
imediatamente a aptiddao do interessado, ou mediante a realizacdo de provas e
analise de titulos, que comprovam indiretamente a capacidade do interessado,
evidenciando experiéncia anterior em atividades relevantes e pertinentes ao objeto
do concurso. Desde a Constituicdo de 1967*° a realizacdo de selecdo com base
unicamente na analise de titulos ndo se faz mais possivel, sendo obrigatoria a
efetivacdo de provas destinadas a avaliar a aptiddo do candidato ao cargo ou
emprego a ser ocupado.

A Constituicdo da Republica ndo estabelece forma a ser
necessariamente adotada quando da realizacdo dos concursos publicos. Assim, nao
existe a obrigatoriedade de adoc&o de um procedimento especifico. Aconselha Hely
Lopes Meirelles, porém, que o0s concursos “sejam precedidos de uma
regulamentacdo legal ou administrativa, amplamente divulgada, para que o0s

candidatos se inteirem de suas bases e matérias exigidas™*

, adotando posicéo
também albergada por Marcal Justen Filho, para quem “a disciplina constitucional do
concurso publico exige a eleicdo predeterminada de requisitos de participacdo e de
critérios de julgamento, que dever&o constar de ato administrativo prévio™.

Por conseguinte, os concursos devem ser precedidos de ato por meio
do qual sejam fixados os procedimentos a serem adotados na realizagcdo do

certame, os critérios de julgamento e os requisitos a serem exigidos dos candidatos.

% Condicionava o diploma em comento, em seu art. 95, § 1°, a “nomeacédo para cargo publico” a
“aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos”. O posicionamento entao
adotado pelo legislador constituinte, a época, representava flagrante inovagdo, uma vez que a
Constituicdo de 1946 limitava-se a fazer referéncia a realizacdo de concurso publico, nada dispondo
acerca das formas de selecdo dos interessados. A Emenda Constitucional n. 1, de 17 de outubro de
1969, no § 1° de seu art. 97, manteve a exigéncia da realizacdo de provas, no que foi seguida
também pelo inciso Il, do art. 37, da Constituicdo da Republica de 1988.

9 Op. cit., p. 379.

*L Op. cit., p. 586.
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Tal ato, em respeito ao principio da vinculacdo ao edital, devera ser respeitado pela
Administracdo durante a realizacdo do concurso, e mesmo apos ele.

No tocante as exigéncias a serem impostas aos candidatos, conforme
anteriormente dito, busca-se por meio do concurso escolher os individuos melhor
habilitados para desempenhar de forma eficaz as tarefas inerentes ao cargo ou
emprego a ser preenchido. Assim, todo e qualquer requisito exigido deve, quando
objetivamente considerado, se mostrar necessario e razoavel ao eficaz desempenho
das tarefas inerentes ao cargo ou emprego a ser ocupado. Do concorrente somente
pode exigir-se que demonstre possuir as habilidades fundamentais ao escorreito
desempenho das atividades inerentes ao cargo ou emprego a ser preenchido.

Dessa forma, a adocdo unicamente de critérios subjetivos de
selecdo®, bem como a imposicéo de exigéncias meramente discriminatérias, como,
por exemplo, relativas ao lugar de nascimento, condicao financeira, raca, classe
social, religido, entre outras, sdo expressamente vedadas pelo ordenamento.

Com base no principio da razoabilidade, contudo, tem-se admitido®® a
imposicao de exigéncias que, a principio, poderiam ser consideradas atentatorias ao
principio da isonomia, relacionadas, por exemplo, a idade, sexo e capacidade fisica
do candidato, desde que estas possuam relacdo com as atribuicbes do cargo ou
emprego a ser preenchido.

Ainda no tocante as exigéncias a serem impostas aos candidatos que
se submetem a concurso publico, questdo que, ha muito tempo, tem ensejado

discussbes € aquela que diz respeito aos exames psicotécnicos. Indaga-se se a

2 Nao se pode olvidar que, no tocante a alguns aspectos, ndo ha como se afastar o emprego de
analises dotadas de certo teor de subjetividade. O que se busca, porém, é evitar sejam adotados
critérios subjetivos para avaliar capacidades que podem ser avaliadas por meio de critérios objetivos.
3 STF, Stmula 683: “O limite de idade para a inscricdo em concurso publico s6 se legitima em face
do art. 7°, XXX, da Constituicdo, quando possa ser justificado pela natureza das atribuicbes do cargo
a ser preenchido”.
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Administracdo poderia, antes ou apds as provas, submeter os candidatos a exames
destinados a apurar a higidez psicologica destes, cujos resultados sejam utilizados
para eliminar aqueles que ndo se adequarem a um determinado perfil, previamente
estipulado.

No que diz respeito a tal indagacao, entendemos irretocavel a opiniao
de Celso Antbnio Bandeira de Mello, que, ao discorrer acerca daquela, assevera

que:

Ndo se nega que 0s sobreditos exames possam ser utiimente
aplicados para exclusdo de individuos padecentes de graves
distarbios da personalidade, isto é, com desequilibrio psicol6gico
sério, suscetivel de inabilita-los para o servico publico. Também néo
se nega que — em relacdo a certas atividades — a avaliacdo
psicolégica seja prestante para detectar caracteristicas de
personalidade incapacitantes para a funcdo, como o seria, por
exemplo, um teor exagerado de agressividade em candidato a

carreira policial.

Entretanto, o que se nega terminantemente € que seja compativel
com o Texto Constitucional — por violar a necessaria objetividade
inerente a razdo de ser da acessibilidade e do concurso publico — a
adocado de um “perfil psicolégico” em que devam encaixar 0S
candidatos, pena de exclusdo do certame®.

Desta forma, entendemos que realizacdo de exames psicotécnicos
somente se faz possivel quando destinada a excluir candidatos que possuam
determinadas caracteristicas pessoais que o0s inabilitem para o exercicio das
atividades inerentes ao cargo a ser ocupado. Nao se admite, porém, a realizacdo de
tais exames quando estes tenham por escopo ndo a apuragédo das excecdes, mas,
sim, a selecdo de candidatos que possuam um determinado perfil psicolégico

especifico.

“ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Regime constitucional dos servidores da administracéo
direta e indireta. 2. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 67.
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Ao analisar a questdo, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou
no sentido de admitir a realizacdo de exames psicotécnicos, consoante se denota do
voto proferido pelo Ministro Néri da Silveira ao apreciar o Recurso Extraordinario
tombado sob o n. 188.234, publicado em 24-5-2002, no qual se assevera que “0
exame psicotécnico pode ser estabelecido para concurso publico desde que seja
feito por lei, e que tenha por base critérios objetivos de reconhecido carater
cientifico, devendo existir, inclusive, a possibilidade de reexame™®.

Os concursos publicos deverao ser realizados por meio de bancas ou
comissdes examinadoras, compostas por elementos capazes e idbneos, que
poderdo ser ou ndo servidores estatais. E importante, porém, que os integrantes da
banca ou comissdo examinadora sejam dotados de conhecimento especializado
sobre o tema objeto do concurso realizado. O nome e a qualificacdo profissional dos
integrantes da comissdao ou banca examinadora deverdo ser previamente
divulgados, para que os candidatos possam deles tomar conhecimento.

Em face das decisdes proferidas pela banca ou comissédo examinadora
sera admissivel recurso para 6rgaos superiores. Afinal, conforme lecionam Sérgio
Ferraz e Adilson Abreu Dallari, em obra dedicada ao processo administrativo, 0
duplo grau de jurisdicdo administrativa € um dos principios que norteiam o processo
administrativo®®. Assim, na medida em que o concurso publico representa
modalidade de processo administrativo, ndo se pode admitir sejam proferidas, no

ambito deste, decisdes irrecorriveis.

%> Neste sentido, vejam-se, ainda, os seguintes acérddos: RE 243.926, rel. Min. Moreira Alves, DJ,
10-8-2000; RE 466.061-AgR, rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ, 30-6-2006; Al 630.247—-AgR, rel. Min.
Eros Grau, DJ, 8-5-2007; e RE 318.367—AgR, rel. Min. Celso de Mello. Corroborando admissibilidade
da realizacdo de exames psicotécnicos, a Sumula 686, do STF, dispde: “Sé por lei se pode sujeitar a
exame psicotécnico a habilitacdo de candidato a cargo publico”.

“° FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson. Processo administrativo. 1. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 87-9.
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Também perante o Poder Judiciario as decisbes das bancas ou
comissdes examinadoras dos concursos podem ser questionadas. Contudo,
prevalece hoje na jurisprudéncia o entendimento de que, no ambito judicial, a
reapreciacdo de tais atos fica limitada aos aspectos formais. Assim, podem ser
revistas questdes relacionadas, por exemplo, a legalidade da constituicdo das
bancas ou comissdes examinadoras, aos critérios adotados para julgamento, a
classificagcdo dos candidatos, entre outras. Nao é permitido ao Poder Judiciario, no
entanto, reapreciar o mérito das decisbes proferidas, revendo, por exemplo, a
correcdo das provas®’.

Ao analisar o tema, entretanto, Almiro do Couto e Silva propde
abordagem que nos parece extremamente pertinente. O autor, em momento de
grande lucidez, diferencia as provas chamadas “dissertativas” daquelas chamadas
“objetivas”, salientando que, no tocante as provas dissertativas, em virtude do amplo
grau de subjetivismo de que se reveste a avaliacdo, que envolve, inclusive, uma
comparacao entre as dissertacdes feitas por todos os candidatos, com o escopo de
estabelecer-se critérios uniformes de avaliagdo, “0 juiz ndo podera substituir os
critérios de corre¢cdo adotados pela banca ou comissdo examinadora pelos seus
préprios critérios, desde que aqueles se mostrem razoaveis™®. No que diz respeito
as provas objetivas, no entanto, a situacdo seria distinta, jA que nestas somente
havera respostas certas ou erradas, em face do “estado atual das ciéncias, da
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técnica ou das artes™”, pelo que poderia o Poder Judiciério avaliar a corre¢ao feita,

de maneira objetiva. O posicionamento adotado nos parece correto.

" Neste sentido aponta o seguinte acérd&o, proferido pelo STF: MS 88.699, rel. Min. Carlos Velloso,
DJ, 26-3-1980.

8 SILVA, Almiro do Couto. Corregdo de prova de concurso publico e controle jurisdicional. Revista
Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros, n. 42, p. 7, 2003.

9 1dem, ibidem, p. 7.



Ap6s homologado o concurso, segue-se o provimento®® do cargo
publico, que se da por meio da nomeacéao do candidato aprovado. A nomeacéo € o
ato administrativo através do qual se atribui a alguém o exercicio inicial de um cargo.
Completa-se com a posse, que significa a aceitacdo das atribuicdes,
responsabilidades e direitos do cargo. Marcando o inicio dos direitos e deveres
funcionais, gera, também, restricées, impedimentos e incompatibilidades. Segue-se
0 subsequente exercicio, que é decorréncia natural da posse. Em ocorrendo esta, o
cargo fica provido, pelo que ndo podera ser ocupado por outrem. O provimento,
dessa forma, apenas se completa efetivamente com a entrada em exercicio do
nomeado.

Logo, a investidura do servidor no cargo somente ocorre com a posse

e 0 posterior exercicio.

1.1.1. Prazo de validade do concurso e direito de preferéncia

Em razdo do quanto disposto no art. 37, Il, da Constituicdo da

Republica, os concursos poderdo ter prazo de validade® de até dois anos,

prorrogavel por igual periodo.

* Provimento, nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira, é o “procedimento administrativo pelo
qual alguém ingressa na funcéo publica” (op. cit., p. 203).

> verifica-se na doutrina a existéncia de controvérsia a respeito de qual o termo inicial para contagem
do prazo de validade do concurso. Afirma Diogenes Gasparini que “esse prazo conta-se da data da
abertura do certame” (op. cit., p. 174). Ja Hely Lopes Meirelles esposa entendimento diverso,
asseverando que o prazo de validade do concurso deve ser contado da homologacdo (op. cit., p.
436). Entendemos, porém, em virtude do quanto disposto no art. 37, IV, da Constituicdo da
Republica, que o termo inicial para contagem do prazo de validade do concurso é o ato de
homologacdo do certame. Isso porque o dispositivo em questdo assegura que os aprovados nho
concurso, durante o prazo de validade deste, terdo prioridade sobre novos concursados, no tocante a
convocagao para a assuncao do cargo ou emprego que foi objeto do certame realizado, dando a
entender que o prazo de validade do concurso é aquele durante o qual este podera produzir seus
efeitos tipicos. Assim, o termo inicial do prazo de validade seria o mesmo da homologacédo do
concurso, ato que marca o momento a partir do qual o concurso produz os seus efeitos tipicos. Ao
apreciar a questao, o STF, por meio do acdrdao que apreciou 0 Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca tombado sob o n. 24.119-9, relatado pelo Ministro Mauricio Corréa, publicado em 14-6-
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De acordo com o art. 37, IV, da Carta Magna, dentro do prazo de
validade os candidatos aprovados no certame possuem preferéncia para o
preenchimento dos cargos ou empregos por ele abrangidos. Assim, havendo
necessidade de provimento do cargo ou emprego objeto do certame, ndo podera ser
nomeado candidato estranho a lista de aprovados®, devendo ser observada ainda a
ordem de classificacao dos participantes daquele.

Logo, havendo a nomeacéo, ainda que a titulo precario, de pessoa néo
concursada ou nao classificada, ou mesmo a nomeacao de candidato aprovado em
concurso posterior, para aqueles cargos ou empregos que foram objeto do concurso
realizado, quando ainda valido este, o candidato aprovado, que tenha sido preterido,
pode exigir, inclusive por meio do mandado de seguranca, a sua nomeacao. O
mesmo se pode afirmar quando a nomeacdo efetuada ocorre em desrespeito a
ordem de classificacao dos aprovados.

Com o advento da Lei n. 8.112/90, dentro do prazo de validade do
concurso realizado, desde que existam candidatos aprovados e ainda nao
convocados, sequer se pode dar inicio a novo certame. Isso porque, o diploma em
comento, no 8§ 2° do seu art. 12, expressamente dispde que “ndo se abrird novo
concurso enquanto houver candidato aprovado em concurso anterior com prazo de
validade ndo expirado”. Importante salientar, porém, que a vedacdo quanto a
realizacdo de novo certame, dentro do prazo de validade do concurso previamente
realizado, se refere unicamente aqueles cargos ou empregos que se buscava

preencher por meio do concurso anterior.

2002, ja externou entendimento no sentido de que o termo inicial da contagem do prazo de validade
do concurso seria a publicacdo do ato por meio do qual foi homologado o concurso.

°2 Por meio da edicdo da Stmula 15, o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento de que
“dentro do prazo de validade do concurso, o candidato aprovado tem o direito a nomeacado, quando o
cargo for preenchido sem observancia da classificacédo”.
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O prazo de validade do concurso, contudo, diz respeito apenas a
convocacdo dos aprovados. Realizada a convocacdo dentro do mencionado
intersticio, a pratica dos atos necessarios a concretizacao da investidura, tais como
a nomeacao e a posse, podera ocorrer em momento posterior, ou seja, fora do prazo
de validade do concurso.

Afinal, ndo se pode olvidar que a propria Carta Magna, em seu art. 37,
IV, faz alusdo unicamente a convocacao, ndo a admissdo. Ora, a0 mencionar que a
prioridade assegurada ao aprovado no concurso, dentro do prazo de validade deste,
diz respeito apenas a convocacéo, o dispositivo em comento deixa claro que o prazo
de validade a que se refere o inciso Il deve ser entendido como o prazo dentro do
qual deve se dar a convocacao, ndo, necessariamente, a admissdo do candidato.
Havendo necessidade de provimento do cargo ou emprego, enquanto perdurar o
prazo de validade do concurso, deverdo ser convocados aqueles aprovados no
certame realizado, podendo, 0s atos necessarios a concretizagdo da investidura, ser
praticados ap6s o termo final do prazo de validade do certame.

Até porque, em se entendendo que o prazo de validade previsto no
inciso Il do artigo em questéo diz respeito & admisséo, e ndo a convocagao, estar-
se-a admitindo o surgimento de hipoteses absurdas, certamente inaceitaveis. Seria 0
caso, por exemplo, do candidato que é convocado dentro do prazo de validade do
concurso sem que, contudo, entre a data da convocacéo e o termo final do prazo de
validade do concurso, haja tempo habil para a pratica de todos 0s atos necessarios
a concretizacdo da investidura. A despeito de, em tese, possuir prioridade sobre
novos concursados, este candidato ndo ingressard nos quadros da Administracao,

uma vez que, antes que sejam praticados todos 0s atos necessarios a sua
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investidura no cargo ou emprego em questado, o prazo de validade do concurso do
qual participou se expirara.

Ademais, adotar entendimento em sentido contrario implicaria reduzir
sensivelmente 0 prazo para a convocacdo, ha medida em que esta teria de ser
realizada dentro de prazo que possibilitasse ainda a pratica dos atos necessarios a
concretizacdo da investidura.

Portanto, por prazo de validade do concurso deve-se entender aquele

intersticio dentro do qual poderdo ser convocados os aprovados no certame.

1.1.2. Direito de ser nomeado

Questdo que merece especial atencdo € aquela que diz respeito a
existéncia de eventual direito do candidato aprovado no certame a posterior
nomeacao. Teria o candidato aprovado no concurso direito & nomeagdo ou mera
expectativa de direito?

Prevalece na doutrina o entendimento no sentido de que o
candidato aprovado no concurso nao adquire direito a nomeacdo ou
admissdo, mas possui mera expectativa de direito a investidura no cargo ou
emprego disputado. Este é o pensamento albergado, por exemplo, por
Diogenes Gasparini®®, Maria Sylvia Zanella Di Pietro>*, Hely Lopes Meirelles®
e Celso Ribeiro Bastos®, entre outros.

Também o STF acolhe este entendimento, consoante se denota do

acordao proferido no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario,

% Op. cit., p. 172.

> Op. cit., p. 444-5.

°° Op. cit., p. 380.

*® Curso de direito administrativo, cit., p. 421.
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tombado sob o n. 306.938, relatado pelo Ministro Cezar Peluso e publicado em 11-
10-2007, bem como da Sumula 15, da Corte Suprema, que evidencia a adocao de
inteleccdo no sentido de que dentro do prazo de validade do concurso, o candidato
aprovado somente tem o direito a nomeacao, quando o cargo for preenchido sem
observancia da classificacao.

Nesse sentido manifesta-se ainda o Superior Tribunal de Justica,
conforme emerge do acordao proferido no julgamento do Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca, tombado sob o n. 24.151, relatado pelo Ministro Félix
Fischer e publicado em 16-8-2007, no qual se afirmou que “a aprovacdo em
concurso publico gera mera expectativa de direito a nomeacdo, competindo a
Administracdo, dentro de seu poder discricionario, nomear os candidatos aprovados
de acordo com a sua conveniéncia e oportunidade”.

Adotando posicionamento divergente, contudo, Marcal Justen Filho

assevera:

Os principios da objetividade e da eficacia da atividade
administrativa impedem que o aparato estatal seja movimentado a
proposito de caprichos ou em termos irracionais. Se o Estado
promove um concurso publico (inclusive efetuando despesas com
sua realizagdo), impondo sacrificios aos particulares e deles
exigindo disponibilidade para assun¢do imediata, ndo se pode
admitir o exercicio arbitrario da competéncia de promover concurso
publico. Se promoveu concurso publico, homologando o resultado, o
estado apenas pode deixar de promover a contratacdo mediante
motivacdo satisfatéria. Essa motivacdo ndo pode restringir-se a
invocac&o da titularidade de uma competéncia discricionaria®”.

A inteleccdo albergada pelo ilustre professor paranaense, defendida

também por Jorge Ulisses Jacoby Fernandes®®, em que pese todo o respeito devido

" Op. cit., p. 592
*® FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Tribunais de Contas do Brasil: jurisdicdo e competéncia. 2.
ed., Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 268.
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agueles que se posicionam em sentido contrario, nos parece de inquestionavel
acerto.
Nesse sentido, preciosas também as licdes de Carlos Ari Sundfeld, que

alerta que:

[...] a instauragdo de concurso pubico no ambito de uma carreira
existente e em funcionamento deve decorrer da prévia verificacdo
das vacancias ocorridas, da estimacdo das reposi¢cfes previsiveis,

bem como dos planos de expansao dos servicos™.

Dessa forma, ainda nas palavras do citado autor, “tudo autoriza a
presuncdo de que na abertura de um concurso publico vai embutida a decisdo de
prover os cargos, como conseqiiéncia da verificacdo da necessidade de fazé-10"%.

Ora, se a época em que se deu inicio ao concurso havia cargos ou
empregos vagos, tendo restado constatada a necessidade de preenchimento destes,
somente a demonstracdo da ocorréncia de fato superveniente, que venha a tornar
tal medida desnecesséria, ou momentaneamente desaconselhavel, pode justificar a
nao nomeacgdo dos aprovados. Assim, deve restar claramente evidenciada a
alteracdo no interesse publico que justificou a realizagdo de concurso publico. Caso
contrario, estar-se-ia admitindo que o Estado poderia, com base unicamente nos
interesses dos seus dirigentes, negligenciar o interesse publico que justificou a
abertura do concurso, ou mesmo, realizar certames quando estes ndo fossem
necessarios.

Aqui novamente mostram-se precisas as palavras de Carlos Ari

Sundfeld:

* SUNDFELD, Carlos Ari. O concurso publico e o direito a nomeagdo. In: Estudos de Direito
Administrativo em homenagem ao Prof. Celso Antbnio Bandeira de Mello. Sdo Paulo: Max Limonad,
1996, p. 15-16

% |dem, ibidem, p. 16.
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7

Em havendo candidatos aprovados e vagas ativas (isto €, nao
declaradas formalmente desnecessarias) a preencher, o natural €,
portanto, que o provimento se faca no prazo de validade do
concurso.

Isso, por acaso significa deverem ser efetuadas nomeagfes, mesmo
em havendo mudado, ap6s a abertura do concurso, as
possibilidades e necessidades da Administragdo? Nao, por Gbvio
gue ndo. Mas significa, isto sim, que, ocorrendo a hipétese, a
autoridade tem o dever de decidir, de forma expressa e motivada,
pelo ndo provimento, declarando desnecessarios 0s cargos vagos.

Admitir o contrario — aceitar que o administrador, por meio de
simples e inexplicada omissdo, deixe fluir em branco o prazo de
validade do concurso, para dessa forma subtrair os direitos dos
aprovados — seria reconhecer-lhe a faculdade de exercicio arbitrario
do poder.

Deveras, apesar de universal a afirmacdo de que os atos
administrativos serdo formalmente motivados, aqui se estaria
tolerando um ato (e de graves consequéncias) sem qualquer
motivacao. Apesar de se exigir a presenca de interesse publico para
instaurar concurso, estar-se-ia, agora, permitindo sua frustracéo
sem qualquer interesse publico a justifica-lo.

Ademais, tudo isso importaria em autorizar 0 administrador a se
insurgir, pura e singelamente, contra o resultado dos concursos.
Insatisfeito com a lista de habilitados, frustrado com a ordem das
classificagbes, poderia o agente modificar tudo com sua prolongada
e néo justificada inércia.

Como o direito publico moderno ndo aceita as competéncias
imperiais, é for¢coso concluir, entdo, que o siléncio da Administragédo
no curso da validade do certame nado destréi a presuncao,
anteriormente firmada, de que o preenchimento das vagas ativas &
necessario e oportuno.

Assim, ao contrdrio do que ocorria no passado, a evolucdo
jurisprudencial acabou por reconhecer que a aprovacdo em
concurso e sua posterior homologagcdo ddo sim ao candidato o
direito de, no prazo de validade, ser aproveitado nas vagas ativas
que existirem, se existirem. Trata-se, por certo — e para usar a figura
dos administrativistas italianos — de um direito enfraquecido, que
pode ser suprimido por um ato administrativo posterior, em funcéo
(exclusivamente) do interesse publico. Mas, de todo modo, de um
direito.

Para concluir: se a Administracéo deixar escoar até o fim o prazo de
validade do concurso, se existirem cargos ativos a prover e se nao
houver sido expedido nenhum ato administrativo legitimo decidindo
pelo ndo preenchimento das vagas (declaracdo de desnecessidade
dos cargos), com a sempre devida motivagdo formal, ai entdo se
ter& caracterizada a violac&o direito do interessado®.

®8 SUNDFELD, Carlos Ari. O concurso publico e o direito a nomeag&o. In: Estudos, cit., p. 16-17.
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Assim, caso ndo seja demonstrada a alteracdo do interesse publico
que justificou a realizacdo do certame, os candidatos aprovados, classificados

dentro do limite de vagas indicadas no edital, tém direito a nomeacéao.

2. CONTRATACAO POR TEMPO DETERMINADO

Ainda que a regra seja que a investidura em cargo ou emprego publico
esteja condicionada a prévia aprovacdo em concurso publico, reconheceu o
legislador constituinte a existéncia de situacdes excepcionais nas quais a realizacao
daquele mostra-se desaconselhavel, podendo mesmo implicar vulneracdo ao
interesse publico. Em tais hipoteses autorizou a admissdo de servidores sem a
prévia realiza¢do de concurso publico.

Excecdo a regra da prévia aprovacdo em concurso publico, como
condicao para a investidura em cargo ou em emprego publico, se verifica analisando
o art. 37, IX, da Constituicdo da Republica®®, que autoriza a contratacdo de
servidores “por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico”.

Trata-se, contudo, como dito, de hipotese excepcional, pelo que
somente aplicavel quando preenchidos os requisitos impostos pelo dispositivo em
comento. Assim, a contratagcdo de servidor com base no art. 37, IX, da Carta Magna

estd condicionada a existéncia de excepcional interesse publico e de necessidade

®2 34 na Emenda Constitucional n. 1, de 1969, admitia-se, no art. 106 do aludido diploma, a
contratacdo de servidores em carater temporario.
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temporaria. Uma vez constatada a presenca desses requisitos, nas palavras de José
dos Santos Carvalho Filho®, a realizacdo de concurso publico é inexigivel.

Buscou o legislador, por meio da norma ora em tela, contemplar
aguelas situacdes nas quais o carater transitorio da atividade a ser desempenhada
nao justifica a criacdo de cargo ou emprego, nem a realizagcdo de concurso publico,
assim como aqueloutras nas quais 0 transcurso do intersticio necessario para a
realizacdo de um concurso publico implicaria prejuizo ao interesse publico, como,
por exemplo, situacdes de calamidade e epidemia. Em ambas as hipéteses, a
necessidade que motiva a contratacdo € meramente temporaria. Naquela, a propria
natureza efémera da atividade faz com que n&o seja necessaria a celebracdo de
contrato que perdure por tempo indeterminado, enquanto nesta a necessidade
somente perdura pelo tempo estritamente necessario para a realizacao de certame.

Nesse particular, cumpre destacar, porém, a existéncia de
entendimento no sentido de que a aplicacéo do dispositivo em comento somente se
faz possivel quando a funcdo a ser desempenhada for temporéaria. Dessa forma,
agueles que defendem tal entendimento ndo concebem a admissdo, por tempo
determinado, de servidores para o desempenho de fungdo permanente, afirmando
gue, se a necessidade € permanente, fica a investidura condicionada a prévia
realizagdo de concurso publico. Este é o entendimento albergado por Adilson Abreu
Dallari®®, Celso Ribeiro Bastos® e José Cretella Junior®, entre outros. Trata-se de
entendimento, porém, em que pese o0 notério brilhantismo daqueles que o
sustentam, com o qual ndo concordamos. Isso porque, analisando-se a Carta

Magna, verifica-se que o legislador constituinte ndo falou em funcéo temporaria, mas

® Op. cit., p. 486.

64 Regime constitucional dos servidores publicos, cit., p. 124-6.

®® Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 98, v. 3, t. lll.

% Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p.
2203, v. 4.
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sim em necessidade temporaria. Ora, hipéteses ha em que, ainda que a funcao seja
permanente, a necessidade serd temporaria, como é 0 caso, anteriormente
mencionado, daquelas nas quais 0 transcurso do intersticio necessario para a
realizacdo do certame implicaria prejuizo ao interesse publico, dada a urgéncia da
contratacao.

N&o se pode olvidar, alias, que o dispositivo constitucional que autoriza
tal modalidade de contratacdo expressamente determina que “a lei estabelecera os
casos de contratacéo”. Assim, entendemos tratar-se de norma de eficacia limitada®’,
pelo que a contratacdo de servidores temporarios, com base no art. 37, IX, da
Constituicao, fica condicionada a existéncia de lei que indique as hipéteses em que
essa contratacdo é possivel, ndo sendo admitida na auséncia desta®®. A admissao
também ndo se faz possivel quando se estiver diante de situagcdo nao
expressamente prevista no diploma que disciplinar a questéo.

Afinal, trata-se de excecdo, pelo que, conforme alertam Marcio
Barbosa Maia e Ronaldo Pinheiro de Queiroz, “em obséquio a postulado elementar
de hermenéutica, a interpretagédo das situacdes excepcionadas deve ser estrita, ndo
se admitindo, inclusive, o emprego de analogia”®®.

Na esfera federal, a Lei n. 8.745, de 21 de maio de 1993, alterada

pelas Leis 9.849, de 26 de outubro de 1999, e 10.667, de 14 de maio de 2003,

estabelece as hipoteses em que a adocao de tal modalidade de contratacdo se faz

¢ Adotando posicionamento em sentido contrario, afirma Celso Bastos que a aplicabilidade do
dispositivo em comento néo fica “a mercé da superveniéncia de uma lei”, uma vez que “nado se trata
de norma de eficacia limitada, mas sim de norma de eficacia contida” (“Cargo — emprego e funcao —
conceitos”. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional. RT, Sdo Paulo, ano 2, n. 6, p. 172, jan./mar. 1994).

% Neste sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, asseverando que “a contratacdo por
tempo determinado, para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico, tem
como pressuposto lei que estabeleca os casos de contratacao (...) Inexistindo essa lei, ndo ha falar
em tal contratacdo” (STF, RE 168566/RS; 22 Turma, rel. Min. Carlos Velloso, j. 20-4-1999, publ. DJ
de 18-6-1999, p. 23).

% Op. cit., p. 48.
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possivel, definindo, em seu art. 2°, como situa¢cées em que considerar-se-a existente
“necessidade temporaria de excepcional interesse publico” as seguintes: | —
assisténcia a situacdes de calamidade publica; Il — combate a surtos endémicos; Il —
realizacdo de recenseamentos e outras pesquisas de natureza estatistica efetuadas
pela Fundacéao Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE; IV — admissao
de professor substituto e professor visitante; V — admissdo de professor e
pesquisador visitante estrangeiro; VI — atividades: a) especiais nas organizacfes das
Forcas Armadas para atender a area industrial ou a encargos temporarios de obras
e servicos de engenharia; b) de identificacdo e demarcacdo desenvolvidas pela
FUNAI; c) finalisticas do Hospital das Forcas Armadas; d) de pesquisa e
desenvolvimento de produtos destinados a seguranca de sistemas de informacdes,
sob responsabilidade do Centro de Pesquisa e Desenvolvimento para a Seguranca
das Comunicacbes — CEPESC,; e) de vigilancia e inspecéo, relacionadas a defesa
agropecudria, no ambito do Ministério da Agricultura e do Abastecimento, para
atendimento de situagcbes emergenciais ligadas ao comeércio internacional de
produtos de origem animal ou vegetal ou de iminente risco a saude animal, vegetal
ou humana; f) desenvolvidas no ambito dos projetos do Sistema de Vigilancia da
Amazobnia — SIVAM e do Sistema de Protecdo da Amazodnia — SIPAM; g) técnicas
especializadas, no ambito de projetos de cooperacdo com prazo determinado,
implementados mediante acordos internacionais, desde que haja, em seu
desempenho, subordinacdo do contratado ao 6rgdo ou entidade publica; e VII —
admissado de professor, pesquisador e tecndlogo substitutos para suprir a falta de
professor, pesquisador ou tecnologo ocupante de cargo efetivo, decorrente de

licenca para exercer atividade empresarial relativa a inovacéo.
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Trata-se, contudo, de diploma aplicavel apenas no ambito federal, pelo
que os Estados e Municipios que gueiram contratar servidores temporarios, com
base no art. 37, IX, da Carta Magna, tém de estabelecer, por suas préprias leis’, as
hipéteses em que esta contratacéo sera possivel*.

A simples inexigibilidade da realizacdo de concurso publico, no
entanto, ndo autoriza a Administracdo a escolher aleatoriamente aqueles que serdo
contratados. Devera sempre buscar, entre os interessados, aqueles profissionais
mais capacitados, que possuam condicdes de satisfazer o interesse publico,
desempenhando a contento todas as atividades inerentes a funcdo a ser
desempenhada.

Nesse sentido, a Lei n. 8.745/93, em seu art. 3°, preconiza a adocao de
“processo seletivo simplificado sujeito a ampla divulgacdo, inclusive através do
Diario Oficial da Unido”, salvo quando a contratacdo a ser realizada tenha como
escopo “atender as necessidades decorrentes de calamidade publica”, bem como
“nos casos do professor visitante referido no inciso IV e nos incisos V e VI, alineas a,
c, d, e e g, do art. 2°, quando “podera ser efetivada a vista de notoria capacidade
técnica ou cientifica do profissional, mediante analise do curriculum vitae”.

Conforme dito, trata-se de modalidade de contratacdo destinada a
satisfazer necessidade claramente temporaria. Assim, somente se admite a

celebracéo de contrato por prazo determinado. Nesse sentido a Lei n. 8.745/93, em

seu art. 4°, estipula os prazos maximos a serem observados, de acordo com a

" Tem entendido o Supremo Tribunal Federal que os Estados e Municipios, no exercicio desta
competéncia, devem editar leis que estabelecam objetivamente as hipoteses em que sera admitida a
contratacdo temporaria, sendo vedada a instituicdo de hipéteses abrangentes e genéricas de
contratacdo temporaria (acérddos STF, ADI 3210/PR, Tribunal Pleno, rel. Min. Carlos Velloso, j. 11-
11-2004, publ. DJ de 3-12-2004, p. 12; e STF, ADI 890/DF, Tribunal Pleno, rel. Min. Mauricio Corréa,
j7. 11-9-2003, publ. DJ de 6-2-2004, p. 21).

! Afirma José Afonso da Silva que a Lei 8.745/93 “traz diretivas que devem ser seguidas por leis
estaduais e municipais, como, por exemplo, a indicacdo de casos de necessidades temporarias (art.
29), a exigéncia de processo seletivo simplificado para o recrutamento do pessoal a ser contratado
(art. 3°), o tempo determinado e improrrogavel da contratacgao (art. 4°)” (Op. cit., p. 661).
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necessidade a ser atendida, indicando ainda, nos 88 1° a 8° do aludido
dispositivo, os casos em que sera admitida a prorrogacdo do contrato

celebrado, assim como os prazos.

3. CARGOS EM COMISSAO

Na forma do quanto disposto no art. 37, Il, da Constituicdo da
Republica, também a nomeacdo de servidores para cargos em comissdo’?,
declarados em lei de livre nomeacédo e exoneracédo, prescinde da prévia aprovacao
daqueles em concurso publico”.

N&do se pode imaginar, contudo, pelo simples fato de o texto
constitucional fazer mencao a livre nomeacao, que o Chefe do Executivo goza de
competéncia arbitraria e incondicionada, podendo nomear para 0S cargos em
comissdo quaisquer cidadaos. Isso porque, a confianca é elemento fundamental dos
cargos em comissdo, justificando, inclusive, a inexigibilidade de concurso publico

para a investidura em tais cargos.

2 Importante ndo confundir o cargo em comissdo com a funcdo de confianca. Trata-se de figuras
juridicas proximas, porém, distintas. A funcdo de confianca é desempenhada por servidor ocupante
de cargo de provimento efetivo, ao qual sdo atribuidas tarefas diferenciadas e de maior
responsabilidade, mediante o pagamento de uma remuneragdo adicional. Assim, a funcdo de
confianca corresponde a ampliagdo das atribuicbes e responsabilidades de um servidor titular de
cargo de provimento, ao que corresponde o0 pagamento de uma gratificacdo pecuniaria.

" De acordo com Carlos Ari Sundfeld e Rodrigo Pagani de Souza, trata-se de dispositivo que tem
COmMO escopo assegurar que 0s postos mais altos, de comando da Administragdo Publica,
responsaveis por imprimir o norte, o rumo, a diregdo da atuagdo administrativa, sejam ocupados por
pessoas que estejam alinhadas com o plano de governo da chefia do Executivo democraticamente
eleita, da confianca desta. Busca-se, desta forma, ainda nas palavras dos citados autores, evitar que
0s ocupantes de tais postos venham a se colocar “em desalinho com o plano a ser implementado,
anulando os efeitos benéficos da saudavel alterndncia do exercicio do poder, prépria do regime
democratico” (As empresas estatais, 0 concurso publico e os cargos em comissdo. Revista de Direito
Administrativo. S8o Paulo, v. 243, p. 32-3, set./out./nov./dez. 2006).
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Assim, o servidor nomeado deve gozar da mais absoluta confianca daquele

com quem vai trabalhar. Neste sentido, precisa € a licdo de Marcio Cammarosano:

Com efeito, verifica-se desde logo que a Constituicdo, ao admitir que
o legislador ordinario crie cargos em comisséo, de livre nomeacao e
exoneragéao, o faz com a finalidade de propiciar ao chefe do governo
0 seu real controle mediante o concurso, para certas funcoes, de
pessoas de absoluta confianca, afinadas com as diretrizes politicas
que devem pautar a atividade governamental™.

Neste ponto, faz-se importante salientar que, em que pese tratar-se de
elemento de cuja afericdo mostra-se extremamente dificil, situacdes limites ha em
gue a auséncia de confianca resta evidente. Seria 0 caso, por exemplo, daquelas
hipéteses nas quais o servidor nomeado sequer é conhecido pelo Chefe do
Executivo, ou ainda daguelas em que o servidor integra grupo politico notadamente
contrario aos ideais politicos defendidos pelo Chefe do Executivo. Em tais situacdes a
auséncia do elemento confianca é clara, pelo que a nomeacao do servidor implica
flagrante desvio de funcao.

A confiangca daquele com quem se vai trabalhar, no entanto, ndo é
suficiente para que possa o0 cidaddo ocupar cargo em comissdo. Deve ele ainda
possuir as habilidades indispensaveis ao desempenho das tarefas inerentes ao
cargo a ser ocupado. Afinal, o art. 37 da Carta Magna, em seu caput, € claro ao
condicionar a atuacdo da administracdo publica a busca da eficiéncia. Assim, ndo se
pode imaginar possa 0 cargo em comissao ser ocupado por individuo que nao goze
das aptidfes necessarias para desempenhar, de maneira eficiente, as atribui¢cdes
proprias daquele. Portanto, a simples confianca, dissociada de habilitacdo

especifica, ndo autoriza a nomeacgao.

* CAMMAROSANO, Marcio. Provimento de cargos publicos no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1984, p. 95.
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Ademais, a liberdade de nomeac&o encontra limites no préprio texto
constitucional. Ocorre que a Carta Magna, em seu art. 37, V, determina que a lei
estipulara um percentual minimo dos cargos em comissao que devera ser
preenchido por servidores de carreira. Trata-se de dispositivo que tem como escopo
garantir que parte dos ocupantes dos cargos em comissao disponha de experiéncia
no exercicio das atividades da carreira. Assim, a0 menos uma parte dos cargos em
comissao devera ser ocupada por servidores titulares de cargos de provimento
efetivo.

Também néo € livre a criacdo de cargos em comissdo. Em virtude da
redacdo conferida pela Emenda Constitucional n. 19/98 ao inciso V, do art. 37, da
Constituicdo da Republica, os cargos em comissao “destinam-se apenas as
atribuicdes de direcdo, chefia e assessoramento”. Dessa forma, a lei criadora de
cargo em comissdo nédo lhe pode destinar atribuicdes que ndo sejam de direcao,
chefia ou assessoramento. Conforme assinala Marcio Cammarosano, “ofende a
ordem juridica em vigor criar cargos em comissdo que nao consubstanciem

competéncias de direcdo, chefia e assessoramento”’

, representando, em verdade,
inaceitivel tentativa de burla a exigéncia da realizacdo de concurso publico.

Nesse sentido, corroborando a natureza excepcional dos cargos em
comissdao, o0 Supremo Tribunal Federal jA& chegou mesmo a declarar a
inconstitucionalidade de lei que criava cargos em comissao, em virtude da auséncia

de proporcionalidade entre o nimero de cargos em comisséao criados e o niumero de

cargos de provimento efetivo existentes’.

> CAMMAROSANO, Marcio. Cargos em comissdo — breves consideracdes quanto aos limites a sua
criacdo. Interesse Publico — Revista Bimestral de Direito Publico, Porto Alegre: Notadez, ano 8, n. 8,
p. 30, jul./ago. 2006.

® “AGRAVO INTERNO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ATO NORMATIVO
MUNICIPAL. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. OFENSA. INCOMPATIBILIDADE ENTRE O
NUMERO DE SERVIDORES EFETIVOS E EM CARGOS EM COMISSAO. | — Cabe ao Poder
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4. O PAPEL DOS TRIBUNAIS DE CONTAS NO PROVIMENTO DE CARGOS E

EMPREGOS PUBLICOS

Conforme leciona Michel Temer, “o controle de contas do Executivo por
6rgdo distinto dele é da tradicdo do nosso direito constitucional”’’. J& a Constituicdo
de 1891, em seu artigo 89, previa a existéncia de “um Tribunal de Contas para
liquidar as contas da receita e despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem
prestadas ao Congresso”. A partir de entdo, todas as Constituicbes posteriores
contemplaram a existéncia de um controle externo a ser exercido sobre as contas do
Poder Executivo.

Nessa linha de idéias, a Constituicdo da Republica de 1988 confiou
aos Tribunais de Contas’® a funcdo de auxiliar o Poder Legislativo na realizagéo do
controle externo da Administragao.

Trata-se, portanto, de o6rgdos constitucionalmente autbnomos, aos
quais sao conferidas, entre outras atribuicdes, a verificagdo da compatibilidade das

receitas e despesas com a lei orcamentéria, bem como a fiscalizacdo do respeito,

Judiciario verificar a regularidade dos atos normativos e de administracdo do Poder Publico em
relagdo as causas, aos motivos e a finalidade que os ensejam. Il — Pelo principio da
proporcionalidade, ha que ser guardada correlagdo entre o nimero de cargos efetivos e em
comissdo, de maneira que exista estrutura para atuacdo do Poder Legislativo local. Ill — Agravo
improvido” (STF, RE-AgR 365368/SC, 12 Turma, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 22-5-2007, DJ de
29-6-2007, p. 49).

" TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 133.

® Em seu art. 71, a Carta Magna faz referéncia unicamente ao Tribunal de Contas da Unido.
Contudo, em seu art. 75, expressamente dispbe que as normas estabelecidas na Secado |, do
Capitulo I, “aplicam-se, no que couber, a organizacao, composicdo e fiscalizacdo dos Tribunais de
Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos
Municipios”.
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por parte da Administracdo, aos principios constitucionais da moralidade,
legitimidade, impessoalidade, eficiéncia, publicidade, igualdade e razoabilidade.

Dessa forma, aos Tribunais de Contas incumbe realizar o controle
externo da Administracdo’®, ou seja, fiscaliza-la com o escopo de assegurar que esta,
ao atuar, observe fielmente o quanto disposto no ordenamento juridico. Sdo, por
conseguinte, 6rgados que possuem como finalidade precipua, nas sempre precisas
palavras de Carlos Ayres Britto, impedir o desgoverno e a desadministrac&o®.

Entre as competéncias atribuidas aos Tribunais de Contas, a que mais
interessa, para os fins do presente trabalho, é aquela prevista no inciso IIl, do art. 71%*, da

Lex Legum de 1988, dispositivo que determina que compete aos mencionados 6rgaos:

[...] apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de
admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e
indireta, incluidas as fundacgdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico, excetuadas as nomeacdes para cargo de provimento em
comiss&o®.

Assim, aos Tribunais de Contas, no exercicio do controle externo da

Administracéo, incumbe examinar, sob o prisma da legalidade, e registrar os atos de

" Ao Tribunal de Contas da Unido incumbe realizar o controle externo da Unido. No ambito dos
Estados tal controle é realizado pelos Tribunais de Contas dos Estados, responsaveis também por
auxiliar o Poder Legislativo Municipal na fiscalizacdo das contas dos Municipios, salvo no que diz
respeito aqueles Municipios que possuiam Tribunais de Contas respectivos ou érgaos similares. Isso
porque, com o advento da Constituicdo de 1988, ficou vedada a criacdo de Tribunais, Conselhos ou
orgdos de Contas Municipais (art. 31, § 1°, da CF/88), assim, no tocante aqueles Municipios que a
época da edicdo da Constituicdo de 1988 nao possuiam Tribunais, Conselhos ou 6rgdos de Contas
Municipais, o controle externo sera exercido com auxilio dos Tribunais de Contas dos Estados.

8 BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos Tribunais de Contas. Revista Dialogo Juridico,
Salvador, CAJ — Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n. 9, p. 11, dez. 2001. Disponivel em
http://www.direitopublico.com.br. Acessado em 20-8-2007.

8 0 art. 71 da Constituicdo da Republica faz referéncia apenas ao Tribunal de Contas da Unido.
Contudo, o art. 75 da Carta Magna expressamente dispde que as normas contidas na Secéo VIII, na
qgual esta inserido aquele dispositivo, aplicam-se, no que couber, a organizagdo, composi¢do e
fiscalizacdo dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e
Conselhos de Contas dos Municipios.

8 Ao atribuir aos Tribunais de Contas a competéncia para analisar a legalidade dos atos de admiss&o
de servidores, a Constituicdo de 1988 promoveu nitida inovagcao no ordenamento juridico, acrescendo
a tradicional competéncia das Cortes de Contas nova competéncia para examinar as concessofes de
aposentadoria, reforma e pensao.
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admissdo de pessoal na Administracdo direta e indireta, inclusive as admissdes
realizadas “por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico”, quando deverdo analisar se se encontra presente
alguma das hipoéteses previstas na lei editada com o escopo de regulamentar o art.
37, IX, da Constituicdo da Republica.

Verificada a legalidade do ato analisado, promove-se 0 seu registro.
Constatada, contudo, a existéncia de vicios naquele, os Tribunais de Contas, de
acordo com o disposto no art. 71, da Carta Magna, assinalardo prazo a
Administracdo para que adapte o ato a legislacédo pertinente. Ndo sendo sanado o
vicio dentro do prazo assinalado, os Tribunais de Contas sustardo a execucao do
ato, comunicando o ato de sustacéo ao Poder Legislativo®.

As decisbes proferidas pelos Tribunais de Contas impdem-se a
Administracdo, podendo ser questionadas apenas perante o Poder Judiciario.

Situagdo distinta, porém, se verifica quando a Administracdo, apoés
haver sido devidamente registrado o ato de admissao, constata a necessidade de
anula-lo. Nessa hipétese, ndo estara impedida de anular o ato ja registrado, diante de
seu poder de autotutela. Contudo, na forma da Sumula 6, do Supremo Tribunal
Federal, os efeitos do ato de anulagéo ficardo suspensos, aguardando o seu reexame
pelo Tribunal de Contas, que reapreciard a matéria a luz dos fundamentos que
justificaram a anulacdo do ato. Se, porventura, forem acolhidos os argumentos da
Administracdo, o Tribunal de Contas procederd ao cancelamento do registro,
podendo aquela fazer valer a sua decisdo, impondo seus respectivos efeitos ao
interessado. Por outro lado, se o Tribunal de Contas entender por bem néo cancelar

0 registro do ato, a decisdo da Administracdo ndo produzird efeitos. Assim, as

8 STF, MS n. 20.038-DF, rel. Min. Moreira Alves, DJ de 1°-11-1976; MS n. 20.691-8-DF, rel. Min.
Moreira Alves, DJ de 18-12-1987; MS n. 20.615-2-RJ, rel. Min. Aldir Passarinho Jr., DJ de 20-9-
1991.
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decisbes dos Tribunais de Contas sobrepdem-se as da Administracdo, que podera

apenas questionar aquelas perante o Poder Judiciario, se assim entender necessario.

Além de adotarem providéncias no sentido de sanar as irregularidades

constatadas nos atos analisados, os Tribunais de Contas poderdo ainda, se for o

caso, impor sancdes aos responsaveis pela pratica destes.

Nesse sentido séo as licdes de Antonio Silvio Magalhaes Junior:

Aplicado o prazo, nos moldes do inciso IX do artigo 71 (CF), diante
da omissao da Administracdo Publica, o Tribunal de Contas, além
da tradicional providéncia de comunicar as autoridades e 6rgaos
competentes (Ministério Publico e Procuradorias em geral) para que
adotem as providéncias cabiveis, a vista dos supostos prejuizos
financeiros e da caracterizacdo de ato de improbidade, podera,
paralelamente, impor san¢fes de natureza diversa, nos termos da
legislacdo infraconstitucional, como, por exemplo, o afastamento da
autoridade responsavel de seu cargo, emprego ou funcédo de
direcdo, ou mesmo impor-lhe multa, nos termos do artigo 71, inciso
VIII; de igual sorte, podera, determinar a sustacdo da execuc¢do do
ato administrativo violador da ordem juridica, invocando o inciso X
do art. 71 (CF)®. (italico original).

Semelhante é o magistério de Carlos Thompson Costa Fernandes, que

preconiza que na hipotese de restar constatado que a ilegalidade verificada decorreu

de ato, comissivo ou omissivo, praticado com dolo ou culpa, “cabe ao Tribunal de

Contas determinar a instauracdo ou conversao do processo em tomada de contas

especial, com vistas a apuracdo de responsabilidades e consequente ressarcimento

185

dos valores pagos ilegalmente™”.

8 MAGALHAES JUNIOR, Antonio Silvio. O controle externo da Administracdo Publica pelo Tribunal
de Contas. Dissertacdo de Mestrado. Sdo Paulo: Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo,

2005, p. 157.

% FERNANDES, Carlos Thompson Costa. A despesa publica e o Tribunal de Contas. Dissertagao de
Mestrado. Sao Paulo: Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, 2001, p.

176.
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Na pratica, porém, verifica-se que se tem tornado comum a figura da
recomendacdo, comumente utilizada pelo Tribunal de Contas da Unido, por meio da

qual, conforme assinala Antonio Silvio Magalh&es Junior:

[...] a indigitada Corte de Contas converte o0 julgamento em
diligéncia, com vistas a “sugerir”, ao 6rgao ou entidade fiscalizada, a
correcdo da ilegalidade apurada na instrucdo, sem contudo, chegar
a proferir de decisorio final sobre a quest&o®.

N&o sédo submetidas a registro, porém, as nomeacdes para cargo de
provimento em comissdo, dada a precariedade de tais homeacdes e, por certo, 0
seu grande volume.

Isso, contudo, ndo significa que ndo possam os Tribunais de Contas
analisar a legalidade de tais atos. O que a Constituicdo exclui € a necessidade de
registro dos atos de admissdo para cargos de provimento em comissdo, ndo a
possibilidade de analise, por parte dos Tribunais de Contas, da legalidade de tais
atos.

Dessa forma, no tocante a admissao de servidores, aos Tribunais de
Contas restou reservada funcao de fundamental importancia. A tais 6rgaos incumbe
analisar a validade dos atos de admissdo de servidores, verificando a
compatibilidade destes com os preceitos contidos no ordenamento juridico patrio,
bem como determinando a adocdo de providéncias para o saneamento dos vicios
porventura constatados, ou sustando aqueles, na hipdtese de as providéncias

determinadas ndo serem adotadas.

% Op. cit., p. 160.
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4.1. O papel do registro efetuado pelos Tribunaisd e Contas no processo de

admissao de servidores

Como visto em item precedente, quando do registro das admissdes
realizadas pela Administracdo, os Tribunais de Contas analisam a validade de tais
atos, investigando a compatibilidade destes com o ordenamento juridico patrio.
Questiona-se, contudo, se a perfeicdo do ato de admissao estaria condicionada ao
registro deste por parte dos Tribunais de Contas, ou seja, se 0 ato de registro faz
parte do conjunto de atos que compdem o procedimento de admissao de servidores,
OU Se representa ato posterior a este, dele desvinculado.

Ha quem entenda que o registro realizado pelos Tribunais de Contas
seria 0 ato final de uma cadeia de atos necessarios a formalizacdo valida das
admissdes®’. O ato de admissdo, portanto, seria um ato composto, que somente
apos o registro alcancga sua plenitude, adquirindo sua perfeicdo e confirmando sua
validade.

Trata-se, no entanto, de entendimento que ndo albergamos.

A andlise da questdo, contudo, ndo prescinde de prévia compreensao
dos conceitos de perfeicéo e eficacia.

Com efeito, ao conceituar o ato administrativo perfeito, Celso Antonio
Bandeira de Mello afirma tratar-se do ato que completou o ciclo necessario a sua
formacdo. O ato administrativo é perfeito, pois, quando esgotadas todas as fases
necessarias a sua producéo®. Neste sentido sdo também os ensinamentos de Regis

Fernandes de Oliveira, que assevera:

8 GUERRA, Evandro Martins. Os controles externo e interno da administragdo publica e os
tribunais de contas. Belo Horizonte: Forum, 2003, p. 71.
8 Curso de direito administrativo, cit., p. 360.
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Diz-se perfeito o ato administrativo quando nele se encontram todos
0S seus requisitos ou condicbes. Esgotadas as operacdes
necessarias para sua existéncia juridica, tem-se sua perfeicao.
Quando um ato completa seu ciclo de formagéo, possuindo todos os
seus requisitos ou condicdes, diz-se perfeito®.

Dessa forma, o ato administrativo perfeito, conforme leciona Odete
Medauar, é aquele que se mostra apto para ingressar no mundo juridico®.

O momento em que o ato administrativo ingressa no mundo juridico
marca o inicio da sua vigéncia, ou seja, 0 momento a partir do qual ele se mostra
capaz de produzir seus efeitos tipicos.

Por conseguinte, a eficacia do ato, ou seja, nas palavras de Luis
Roberto Barroso, a sua capacidade de atingir a finalidade para a qual foi gerado®,
estd intrinsecamente ligada a sua vigéncia. Para que possa ser eficaz o ato
administrativo deve estar vigente, deve integrar o mundo juridico, o que implica
também afirmar que a eficacia do ato esta condicionada a sua perfeicdo, na medida
em que apenas 0 ato administrativo perfeito mostra-se apto a ingressar no
ordenamento juridico. Este é também o entendimento albergado por Themistocles
Brandao Cavalcanti, que assevera que o ato perfeito é aguele que satisfaz “todas as

192

exigéncias impostas pela lei, para que tenha plena eficacia™*, corroborado ainda por

Flavio Bauer Novelli:

Assim, s6 o ato perfeito pode produzir, e, muitas vézes (sic),
efetivamente produz, de imediato, as consequéncias juridicas
préprias do esquema normativo em relacdo ao qual vem a ser

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Ato administrativo. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980,

. 81.
EO MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.164.
o1 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 13.
92 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. Rio de Janeiro: Livraria

Freitas Bastos, 1955, p. 272, v. 1.
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reconhecido como perfeito; é, em outras palavras, eficaz ou
operativo®.

Ocorre que a eficacia do ato de admissao nao esta condicionada ao
seu registro. Antes mesmo de serem registrados, os atos de admissao ja produzem
0s seus efeitos tipicos, uma vez que a posse e 0 subseqliente exercicio ndo estédo
condicionados ao registro do ato de admissdo por parte dos Tribunais de Contas.
Em verdade, na pratica, quando é efetivado o registro do ato de admissédo de
servidor, a posse ja ocorreu ha muito tempo, bem como a entrada em exercicio do
servidor admitido.

Dessa forma, acreditamos que o registro ndo faz parte do
procedimento de admissdo de servidores, que se completa com a posse e 0O
subseqiiente exercicio, decorréncia natural desta. E a posse que marca o inicio dos
direitos e deveres funcionais, como também gera restricbes, impedimentos e
incompatibilidades. Ocorrendo a posse, o cargo fica provido.

Assim, o registro € ato posterior ao de admissdo, ndo ficando a
perfeicédo e eficacia deste condicionadas a pratica daquele. Trata-se, em verdade, de

ato de controle, praticado posteriormente ao ato de admissao.

5. TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A terceirizacdo é comumente definida como o processo de gestédo

empresarial por meio do qual se transfere para terceiros servicos que, originalmente,

9 NOVELLI, Flavio Bauer. A eficacia do ato administrativo. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, v. 60, p. 17, abr./jun. 1960.



67

deveriam ser realizados dentro da propria empresa, ou ainda, como modo de
reorganizacdo administrativa por meio da qual a execucdo de determinadas
atividades acessorias de uma pessoa juridica, publica ou privada, sdo transferidas a
uma empresa contratada para esse fim.

Trata-se de pratica largamente utilizada no ambito da iniciativa privada,
cujo surgimento se deu nos Estados Unidos da América, ap0s a eclosdo da
Segunda Guerra Mundial. A época, as industrias bélicas, optando por concentrar
esforcos no desenvolvimento de armamentos a serem usados no conflito,
transferiam a empresas prestadoras de servicos a consecucao de determinadas
atividades, consideradas de suporte. Assim, por meio da terceirizacdo, buscava-se
permitir as empresas que se dedicassem a tarefas consideradas de maior relevo,
transferindo a prestadores de servicos determinadas atividades, reputadas
intermediarias no processo de producéo.

No Brasil, tal processo foi introduzido nas décadas de 1950 a 1960,
pelas empresas multinacionais, especialmente pelas industrias de automadveis, que
contratavam terceiros para a producdo de pecas, dedicando-se a reunido destas e
montagem dos veiculos.

Com o passar do tempo a terceirizagdo restou amplamente difundida
por todos o0s setores da iniciativa privada, alcangcando, finalmente, a Administracao
Publica, & qual se apresentou como formula magica para reducdo do quadro de
servidores. Afinal, conforme assinala Rodolfo Pamplona Filho, “partindo-se da idéia

do Estado Minimo, apologia méxima do neoliberalismo, terceirizar €, sem sombra de
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davida, uma das solucbes, sendo a grande solucdo para a Administracdo Publica
moderna™,

Atualmente, tal pratica vem sendo largamente utilizada pelo Estado®,
sendo o0 seu emprego inclusive previsto em alguns diplomas legais, como, por
exemplo, a Lei n. 9.632/98, que dispbe sobre a extingcdo de cargos no ambito da
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional, e, em seu art. 2°,
prevé que “as atividades correspondentes aos cargos extintos ou em extincao,
constantes dos Anexos desta Lei, poderdo ser objeto de execucdo indireta,
conforme vier a ser disposto em regulamento”; o Decreto n. 2.271/97, que dispde
sobre a contratacdo de servicos pela Administracdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional, asseverando, no § 1°, do seu art. 1°, que “as atividades de
conservacgao, limpeza, seguranca, vigilancia, transportes, informatica, copeiragem,
recepcao, reprografia, telecomunicacdes e manutencao de prédios, equipamentos e
instalagcdes serdo, de preferéncia, objeto de execucdo indireta’; e a Lei
Complementar n. 101/2000, Lei de Responsabilidade Fiscal, que, no 8§ 1°, do seu art.
18, dispbe que “os valores dos contratos de terceirizacdo de méao-de-obra que se
referem a substituicdo de servidores e empregados publicos serdo contabilizados
como ‘Outras Despesas de Pessoal”, entre outros.

Entendemos, porém, que a terceirizacdo ndo pode ser indistintamente

aplicada pela Administracdo Publica.

% PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Terceirizacdo e responsabilidade patrimonial da administracdo

publica. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, n. 11, p. 6, fev.
2002. Disponivel em http://www.direitopublico.com.br. Acessado em 26-11-2007.

% Ja em 2002, o Tribunal de Contas da Unido, ao analisar as contas do Governo da Republica, se
deparou com a questao do excesso de terceirizacdes operadas no ambito do Estado, conforme se
denota da Ata n. 19, de 11-6-2002, TCU, Plenario, publicada no DOU de 29-7-2002. A época, 0
Ministro Walton Alencar Rodrigues, relator do processo, ressaltou “o acentuado crescimento da
terceirizacdo de méao-de-obra na Administracdo Publica federal”, destacando que na “Administracao
direta, a despesa anual com a forca de trabalho terceirizada supera, atualmente, a R$1,5 bilhdo,
correspondente a 24% do total de gastos despendidos com pessoal civil ativo”.
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Em verdade, acreditamos que, em face do disposto na Constituicdo da
Republica, ndo é permitido ao Estado terceirizar atividades que originalmente
deveriam ser desempenhadas por servidores ocupantes de cargos publicos®.

Isso porque, conforme dito anteriormente, tais servidores gozam de
determinadas prerrogativas especiais, que Ihes foram conferidas pela Constituicdo
da Republica. Ora, ao atribuir a tais agentes determinadas garantias excepcionais,
nao extensiveis aqueles que se submetem ao regime juridico previsto na
Consolidacao das Leis do Trabalho, certamente o legislador constituinte o fez por
serem elas imprescindiveis para a satisfacdo do interesse publico. Do contrario,
estar-se-ia diante de nitida hipétese de desvio de finalidade no exercicio da funcéo
legislativa.

Portanto, sendo tais garantias fundamentais para a satisfacdo do
interesse publico, ndo se pode admitir sejam as atividades confiadas aos servidores
titulares de cargos desempenhadas por agentes que nao gozem de tais
prerrogativas, como aconteceria na hipétese de admitir-se a terceirizagdo, sob pena
de ndo restar plenamente satisfeito o interesse publico.

Dentro dessa perspectiva, no que se refere & Administracdo direta,
autarquica e fundacional publica, apenas as atividades materiais subalternas podem
ser terceirizadas pelo Estado, na medida em que somente estas podem ser
desempenhadas sob o regime celetista.

Além disso, seja no que diz respeito a Administracdo direta, autarquica
e fundacional publica, seja no que diz respeito as empresas publicas, sociedades de

economia mista e fundagbes de Direito Privado, ndo se faz possivel a terceirizacao

% Ao analisar a questdo, em diversas oportunidades, o Tribunal de Contas da Unido externou
entendimento no sentido de que é irregular a contratacdo de empresas para a prestacao de servicos
quando as tarefas a ser desenvolvidas integram o elenco das atribuicdes dos cargos permanentes,
consoante se denota, por exemplo, dos processos TC-475.054/95-4, TC-000.384/90-9 e TC-
225.096/93-5.
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de servicos relacionados & atividade-fim®" do ente contratante do servico
terceirizado, sob pena de vir a ser considerada ilicita a terceirizacdo promovida.

Por derradeiro, também ndo se pode admitir a terceirizacdo de
atividades que impliguem o exercicio de poder de policia. Afinal, ndo se pode atribuir
ao particular o exercicio de atividades que o desigualem dos demais particulares.

Neste ponto, preciosas sao as licdes de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Deveras, a restricdo a atribuicdo de atos de policia a particulares
funda-se no corretissimo entendimento de que nao se Ihes pode, ao
menos em principio, cometer o encargo de praticar atos que
envolvem o exercicio de misteres tipicamente publicos quando em
causa liberdade e propriedade, porque ofenderiam o equilibrio entre
0s particulares em geral, ensejando que uns oficialmente
exercessem supremacia sobre outros®.

Assim, ndo se pode admitir a terceirizagdo de atividades que coloquem
o particular responsavel pela prestacdo do servico em condicdo de supremacia
sobre os demais, na medida em que tal situacdo somente se mostra admissivel em

circunstancias excepcionais, ndo podendo ser adotada como regra.

5.1. Responsabilidade patrimonial do Estado peloss  ervigos terceirizados

Conforme anteriormente dito, com a eleicdo do Estado Minimo como

ideal a ser alcancado a qualquer custo, a terceirizacdo vem se tornando pratica

largamente adotada pela Administracdo Publica. Cada vez mais o Estado, com o

" No tocante a distincdo entre atividades-fim e atividades-meio, reputamos precisas as palavras de
Mauricio Godinho Delgado. Segundo licdes do citado autor, atividades-fim séo “atividades nucleares
e definitérias da dindmica empresarial do tomador dos servicos”, ao passo que atividades-meio sao
“atividades periféricas a esséncia da dinamica empresarial do tomador dos servigos” (Curso de direito
do trabalho, 7. ed., Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 442-3).

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Servico publico e poder de policia: concesséo e delegacao.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, v. 1, n. 5, p. 9, ago. 2001.
Disponivel em http://www.direitopublico.com.br. Acessado em 26-11-2007.
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escopo de beneficiar-se da dinamica e agilidade inerentes a iniciativa privada, bem
como alcancar suas finalidades sem ampliar o seu quadro de servidores, busca
desempenhar suas funcdes por intermédio de terceiros, aos quais transfere
atividades consideradas acessorias.

Ocorre que, 0 que aqueles que defendem a terceirizacdo como solugéao
para todos os males ndo revelam, é que tal pratica, muitas vezes, gera para o
tomador dos servigcos diversas consequéncias, que vao muito além da obrigacao de
adimplir o preco contratado.

No ambito da iniciativa privada, dada a caréncia de normas especificas
a respeito da questao, durante muito tempo a jurisprudéncia se debateu em torno do
problema relacionado a responsabilidade a ser atribuida aos contratantes de
empresas prestadoras de servicos terceirizados.

Com a edicdo da Sumula 331%°, pelo Tribunal Superior do Trabalho,
porém, a celeuma restou resolvida. Pacificou-se, por meio do mencionado verbete,
entendimento no sentido de que duas podem ser as consequéncias principais
advindas da terceirizac&o de atividades.

Caso a terceirizacdo promovida seja reputada licita, sendo assim

considerada, na forma do item Ill da Sumula n. 331, do Tribunal Superior do

% Simula 331 do TST:

“CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE - Inciso IV alterado pela Res. 96/2000,
DJ de 18-9-2000.

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal, formando-se o vinculo diretamente
com o tomador dos servi¢cos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n. 6.019, de 3-1-1974).

Il - A contratagdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com o0s 6rgdos da administragdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da
CF/1988).

IIl - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servigos de vigilancia (Lei n.
7.102, de 20-6-1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a
atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacéo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador, implica a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos, quanto aquelas obrigac@es, inclusive quanto
aos 6rgdos da administracdo direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das empresas publicas
e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relagcdo processual e constem
também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n. 8.666, de 21-6-1993)".
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Trabalho, aquela que diz respeito a trabalho temporario, nos moldes da Lei n. 6.019,
de 3-1-1974, ou ainda a servi¢os de vigilancia, de conservacéo e de limpeza, bem
como a “servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador, desde que
inexistente a pessoalidade e a subordinacdo direta”, a contratante dos servicos
respondera apenas subsidiariamente, por eventuais obrigacdes trabalhistas que nao
tenham sido cumpridas pela contratada, no que diz respeito agueles empregados
desta que estejam vinculados a prestacao dos servigos pactuados.

Nesta hipotese, a responsabilidade da empresa tomadora dos servigos
encontra espeque nas idéias de culpa in eligendo e risco. Respondera a empresa
contratante pelos débitos trabalhistas da contratada por n&o ter selecionado
companhia idénea, bem como por ter auferido beneficios em decorréncia das
atividades que deram ensejo aos débitos em discussdo. E o que leciona Alice

Monteiro de Barros, ao asseverar que:

Trata-se de uma responsabilidade indireta, fundada na idéia de
culpa presumida (in eligendo), ou seja, na m& escolha do fornecedor
da méao-de-obra e também no risco (art. 927, paragrafo Unico, do
Cddigo Civil de 2002), ja que o evento, isto €, a inadimpléncia da
prestadora de servicos decorreu do exercicio de uma atividade que
se reverteu em proveito do tomador™®.

Outrossim, a responsabilidade da tomadora dos servicos funda-se
ainda na idéia da culpa in vigilando. Assim, em virtude de né&o ter fiscalizado o
cumprimento, pela contratada, das obrigacbes trabalhistas concernentes aos
empregados desta, responsaveis pela prestacdo dos servicos pactuados,

respondera a contratante pelos débitos daquela.

1% op. cit., p. 445.
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Caso o servico terceirizado diga respeito & atividade-fim*®* da empresa,
ou entre esta e os empregados da empresa responsavel pela atividade terceirizada
existam pessoalidade e subordinacédo direta, sera reputada ilicita a terceirizacao.
Sendo considerada ilicita a terceirizacdo, configura-se a existéncia de vinculo
empregaticio entre a empresa contratante e o empregado da contratada responsavel
pela prestacdo dos servicos, de maneira que aquela respondera diretamente por
eventuais obrigacfes trabalhistas que esta nao tenha cumprido.

Tais critérios e consequéncias aplicam-se plenamente no que diz
respeito a iniciativa privada.

No que se refere a Administracdo Publica, porém, a questao torna-se
mais complexa, especialmente em virtude do quanto disposto no art. 71 da Lei

8.666/93, in verbis:

Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execug¢do do
contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transferem a Administracédo
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar
0 objeto do contrato ou restringir a regularizacéo e o uso das obras e
edificacdes, inclusive perante o Registro de Imoveis.

§ 2° A Administragdo Publica responde solidariamente com o
contratado pelos encargos previdenciarios resultantes da execugao

191 Ha, porém, quem defenda que mesmo a terceirizacdo de servicos relacionados a atividade-fim da

empresa se faz possivel, contanto que os empregados das empresas terceirizadas responsaveis pela
prestacdo do servico contratado ndo preencham, com relagcdo a empresa tomadora do servi¢o, 0s
requisitos previsto no art. 3°, da Consolidacéo das Leis do Trabalho. Neste sentido ja se pronunciou
Sérgio Pinto Martins, para quem “ndo se pode afirmar, entretanto, que a terceirizagdo deva se
restringir a atividade-meio da empresa, ficando a cargo do administrador decidir tal questdo, desde
gue a terceirizacao seja licita, sob pena de ser desvirtuado o principio da livre iniciativa contido no
artigo 170 da Constituicdo. A indUstria automobilistica € exemplo tipico de delegacao de servicos de
atividade-fim, decorrente, em certos casos, das novas técnicas de producgéo e até da tecnologia, pois
uma atividade que antigamente era considerada principal pode hoje ser acesséria. Contudo, ninguém
acoimou-a de ilegal. As costureiras que prestam servi¢cos na sua propria residéncia para as empresas
de confeccdo, de maneira autbnoma, ndo sao consideradas empregadas, a menos que exista o
requisito subordinacéo, podendo ai ser consideradas empregadas em domicilio (art. 6° da CLT), o
gue também mostra a possibilidade da terceirizagdo da atividade-fim” (A terceirizagdo e o direito do
trabalho, 2. ed., S&o Paulo: Malheiros, 1996, p. 99-100).
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do contrato, nos termos do art. 31 da Lei n. 8.212, de 24 de julho de
1991.

Em razao do dispositivo em questdo, ha quem afirme que o Estado nao
responde por eventual descumprimento, pelas empresas contratadas para prestar os
servicos porventura terceirizados, das obrigagcbes trabalhistas concernentes aos
empregados responsaveis pelo desempenho de tais atividades. Tal inteleccéo,
porém, mostra-se incompativel com o contido na Carta Magna.

Isso porque, por meio do seu art. 37, 8 6° a Lex Legum consagrou a
responsabilidade objetiva do Estado pelos atos de seus agentes. Ora, na hipétese
de terceirizacdo de atividades, a empresa contratada atua em nome do Estado, pelo
que, tendo aquela causado danos a terceiros, no caso, os empregados, que
restaram lesados no tocante aos seus direitos trabalhistas, este deve responder por
tais danos, independentemente de ter concorrido com culpa para a ocorréncia do
prejuizo em questdo. Afinal, tendo o legislador constitucional ampliado a
responsabilidade estatal, ndo poderia o legislador infraconstitucional limita-la, quanto
mais suprimi-la, como ocorreria caso aplicado o dispositivo em comento.

Ainda que nao fosse objetiva a responsabilidade do Estado, quando
menos, responderia ele por ter agido com culpa, seja por ter celebrado contrato com
empresa inidonea (culpa in eligendo), seja por néo ter fiscalizado o cumprimento das
obrigacgOes trabalhistas pela empresa contratada (culpa in vigilando). Nesse sentido,

precisas sao as licdbes de Mauricio Godinho Delgado:

Ora, a entidade estatal que pratique terceirizagcdo com empresa
inidénea (isto é, empresa que se torne inadimplente com relagédo a
direitos trabalhistas) comete culpa in eligendo (mé& escolha do
contratante), mesmo que tenha firmado a selecdo por meio de
processo licitatorio. Ainda que ndo se admita essa primeira
dimensao da culpa, incide, no caso, outra dimensdo, no minimo, a
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culpa in vigilando (mé fiscalizacdo das obrigacdes contratuais e seus

efeitos)'%.

Logo, ndo had como se admitir se exima a Administragdo Publica de
responder pelos danos causados por aqueles que estavam atuando em seu nome,
na medida em que assumiu esse risco ao terceirizar suas atividades.

Ademais, conforme assinala Alice Monteiro de Barros:

[...] admitir a isencdo contida nessa norma implica conceder a
Administracdo Publica [...] um privilégio injustificavel em detrimento
da dignidade da pessoa humana e dos valores sociais do trabalho

preconizados pela propria Constituicdo, como fundamentos do

Estado Democratico de Direito (art. 1°, lll e IV)'*,

Em verdade, mesmo que analisado isoladamente, o dispositivo em
guestdo mostra-se inaceitavel. Isso porque, flagrante e injustificada a dicotomia
existente entre os 88 1° e 2° daquele, conforme alerta Rodolfo Pamplona Filho, ao
chamar a atencdo “a situacdo flagrantemente anémala de convivio entre a total
irresponsabilidade (8 1°) e a solidariedade absoluta (8 2°), sem que haja uma
justificativa legal razoavel para esse tratamento desigual”®. Nada justifica possa o
Estado responder solidariamente “pelos encargos previdenciarios resultantes da
execugcdo do contrato” e nao possa responder subsidiariamente pelos “encargos
trabalhistas”.

Consolidando entendimento que ja vinha sendo adotado no ambito
jurisprudencial, o Tribunal Superior do Trabalho editou a Resolucéo n. 96/2000, que

alterou o item 1V, da Stimula 331, que passou*®® a prever que:

2. 5p. cit., p. 461.

19 5p. cit., p. 526.

1% op. cit., p. 7.

1% Originalmente o verbete em questdo ndo mencionava os “6rgdos da administracdo direta, das
autarquias, das fundacg@es publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista”.
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[...] o inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servicos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgaos da
administracdo direta, das autarquias, das fundacdes publicas, das
empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que
hajam participado da relacéo processual e constem também do titulo
executivo judicial.

Dessa forma, atualmente, o Estado responde subsidiariamente pelos
débitos trabalhistas daquelas empresas que venham a prestar oS servicos que
porventura opte por terceirizar.

No entanto, ao contrario do que ocorre no que concerne as empresas
privadas, ainda que seja reputada ilicita a terceirizacéo praticada pela Administracao
Pulblica, em respeito ao quanto disposto no art. 37, I, da Constituicdo da Republica,
nao havera como se falar em reconhecimento de vinculo empregaticio entre esta e
os empregados da empresa contratada responsaveis pela prestacdo do servico
terceirizado. Neste sentido aponta o item I, da Sumula n. 331, do Tribunal Superior
do Trabalho, que dispbe que “a contratacdo irregular de trabalhador, mediante
empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 0rgaos da administracao

publica direta, indireta ou fundacional”.
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CapiTuLo I

EXTINCAO DO VINCULO MANTIDO ENTRE O ESTADO E OS SERVIDORES

TITULARES DE CARGOS

1. Prerrogativas que limitam as hipoteses de extingdo do
vinculo mantido entre o Estado e o servidor titular de
cargo de provimento efetivo. 1.1. Estabilidade. 1.2.
Vitaliciedade. 2. Espécies de extingdo do vinculo mantido
entre o Estado e o servidor titular de cargo. 2.1. Extin¢céo
decorrente de ato administrativo. 2.1.1. Exoneracao.
2.1.1.1. Exoneracdo decorrente da inércia do servidor.
2.1.2. Reducdo de despesas. 2.1.3. Revogacdo do ato
de provimento. 2.1.4. Demissao. 2.1.4.1. Prética de crime
contra a Administracdo Publica. 2.1.4.2. Abandono de
cargo. 2.1.4.3. Inassiduidade habitual. 2.1.4.4.
Improbidade administrativa. 2.1.4.5. Incontinéncia publica
e conduta escandalosa na reparticdo. 2.1.4.6.
Insubordinagdo grave em servigo. 2.1.4.7. Ofensa fisica,
em servigo, a servidor ou a particular. 2.1.4.8. Aplicacéo
irregular de dinheiros publicos. 2.1.4.9. Revelacdo de
segredo do qual se apropriou em razdo do cargo.
2.1.4.10. Lesdo aos cofres publicos e dilapidacdo do
patriménio nacional. 2.1.4.11. Corrup¢do. 2.1.4.12.
Acumulacdo ilegal de cargos publicos. 2.1.4.13.
Inobservancia dos incisos IX a XVI do art. 117 da Lei
8.112/90. 2.1.4.14. Processo administrativo disciplinar.
2.1.4.14.1. Repercussao da sentenca penal no processo
administrativo disciplinar. 2.1.5. Pedido de
aposentadoria. 2.1.5.1. Custeio da previdéncia. 2.1.5.2.
Proventos. 2.2. Extincdo decorrente de fato natural.
2.2.1. Morte. 2.2.2. Invalidez. 2.2.3. Idade-limite. 3. A
cassacédo de aposentaria. 4. Extingcdo do vinculo mantido
com os servidores ocupantes de cargo em comissao.

1. PRERROGATIVAS QUE LIMITAM AS HIPOTESES DE EXTINGC AO DO
VINCULO MANTIDO ENTRE O ESTADO E O SERVIDOR TITULAR DE

CARGO DE PROVIMENTO EFETIVO

Com o objetivo de assegurar que os servidores estatais submetidos ao

regime estatutario gozassem de maior independéncia no exercicio de suas
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competéncias, ndo se sujeitando a interesses alheios ao interesse publico,
tampouco a pressfes externas ou mesmo internas, o legislador constituinte
outorgou-lhes, nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello, determinadas

“protecdes peculiares™®.

Essas prote¢cBes possuem como escopo garantir uma
acao impessoal por parte do Estado, desvinculada de eventuais interesses politicos
ou econdémicos.

Algumas destas protecdes peculiares, com o escopo de evitar venha o
servidor, unicamente por medo de perder o cargo, a cumprir ordens superiores que
estejam em desacordo com a lei ou mesmo praticar atos ilicitos, limitam as hipoteses
nas quais se admite o rompimento do vinculo mantido entre o servidor e o Estado. E
0 caso da estabilidade e da vitaliciedade, que, por restringirem as possibilidades de

extincdo do liame mantido entre os servidores estatutarios e o Estado, mereceréo

analise no presente trabalho, ainda que breve.

1.1. Estabilidade

A estabilidade, em virtude do disposto no § 1° do art. 41 da Lex Legum,
€ comumente conceituada pela doutrina como o direito de que goza o servidor,
titular de cargo de provimento efetivo, de ndo ser desligado, sendo em virtude de
sentenca judicial transitada em julgado, de processo administrativo em que lhe seja
assegurada ampla defesa ou ainda em razdo de procedimento de avaliagcéo
periodica de desempenho, na forma de lei complementar, no qual lhe seja

assegurada ampla defesa.

1% Curso de direito administrativo, cit., p. 238.
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Acreditamos, porém, sem embargo do respeito devido aqueles que o
adotam, que o conceito em questdo carece de ampliacdo. Isso porque, conforme
sera analisado mais detidamente em tépico subsequiente, em virtude do quanto
disposto no § 4° do art. 169 da Constituicdo da Republica, inserido pela Emenda
Constitucional n. 19, de 1998, o desligamento de servidores estaveis passou a ser

admitido?’

também quando tal medida se mostrar necessaria a adequacéo das
despesas com pessoal, ativo e inativo, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, aos limites fixados em lei complementar, desde que tal finalidade
nao tenha sido alcancada mediante a adocao das providéncias contidas no § 3° do
artigo em questao.

Assim, sem embargo dos questionamentos a respeito da
impossibilidade de aplicacdo do dispositivo em questdo aos servidores que ja
haviam ingressado no servico publico a época em que foi publicada a EC n. 19/98,
assunto ao qual retornaremos em tépico destinado a abordar especificamente as
hipoteses em que a extingdo do liame mantido entre o servidor e o Estado decorre
da necessidade de reducdo de despesas, entendemos que, atualmente, a
estabilidade pode ser conceituada como sendo o direito que o servidor estatutario,
ocupante de cargo de provimento efetivo, possui de somente ser desligado dos
guadros do Estado em virtude do cometimento de falta funcional para a qual seja
prevista pena de demissao, apds regular processo administrativo, em que lhe seja
assegurada ampla defesa, ou sentenca judicial transitada em julgado; em razdo de

procedimento de avaliacdo periodica de desempenho, na forma de lei

complementar’®®, no qual seja respeitada a garantia da ampla defesa; ou, ainda,

197 Consoante serd visto em tépico especifico, a constitucionalidade da emenda promovida é

amplamente questionada pela doutrina, sendo diversas as opinides a respeito.
1% Conforme assinala Regis Fernandes de Oliveira, o dispositivo que prevé a realizagdo de avaliagéo
periédica de desempenho e a possibilidade de perda do cargo pelo servidor estavel que nao obtiver
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quando tal providéncia se mostrar necessaria a adequacdo das despesas com
pessoal, ativo e inativo, do ente ao qual esteja vinculado, aos limites fixados em lei
complementar editada com fulcro no art. 169 da Constituicdo da Republica.

Em sua redacéo original, a Constituicdo da Republica condicionava a
aquisicdo da estabilidade unicamente ao fato de, apOs haver sido aprovado em
concurso publico, ter o servidor exercido suas atividades durante dois anos. Assim,
para que o titular de cargo de provimento efetivo pudesse tornar-se estavel, bastava
que tivesse sido aprovado em concurso publico e contasse com “dois anos de
efetivo exercicio”. Com a Emenda Constitucional n. 19/98, porém, a situacao sofreu
sensivel mudanca. Isso porque, em virtude das alteracdes promovidas pela aludida
Emenda no art. 41, da Carta Magna, a obtencédo da estabilidade passou a depender
nado apenas da aprovacdo em concurso publico e do decurso do tempo, cujo
intersticio restou ampliado para 3 anos'®®, em oposicéo aos dois anos anteriormente
previstos, mas também de “avaliagcdo especial de desempenho por comisséo
instituida para essa finalidade” (art. 41, § 4°, da CF/88).

Portanto, atualmente, para a aquisicdo da estabilidade, deve o

servidor, aprovado em concurso publico, cumprir trés anos de efetivo exercicio e

desempenho satisfatério nesta, a saber, o inciso Ill, do § 1°, do art. 41, da Constituicdo da Republica,
“ndo é auto-aplicavel” (Servidores publicos, cit., p. 40). Trata-se de norma de eficacia limitada, uma
vez que a sua eficacia esta condicionada a edicao de lei complementar. Enquanto ndo sancionada a
lei complementar em questdo, ndo podera ser realizada a avaliagdo de desempenho prevista no
dispositivo em questéo.

Atualmente tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 248-D (PLC 00043/1999), de 1998,
remetido a Camara dos Deputados em 18-4-2000, em virtude de ter sido aprovado com emendas
pelo Senado, que disciplina a aplicacdo do dispositivo em questao.

O mencionado Projeto de Lei, além de estabelecer os critérios a serem empregados para a avaliagao
dos servidores, que deverdo ser previamente comunicados a estes, e a periodicidade com que aquela
ocorrera, estipula ainda como sera composta a comissao responsavel pela elaboragdo do termo de
avaliacdo. Determina, outrossim, que, tendo apontado deficiéncias no servidor avaliado, o termo de
avaliacdo devera propor o treinamento necessario para que o servidor atinja o desempenho desejado.
Apenas se, depois do treinamento, o servidor ndo melhorar o seu desempenho é que podera ser
demitido, mediante a instauracdo de processo administrativo com esta finalidade, no qual lhe seja
assegurada ampla defesa.

19 O art. 24, da Emenda Constitucional 19/98, porém, assegurou aqueles servidores que, & época da
sua publicacao, ja haviam ingressado no servi¢o publico, a manutencdo do prazo de dois anos para
aquisicdo da estabilidade.
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lograr éxito em avaliacdo especial de desempenho realizada por comissao instituida
para essa finalidade™°.

Somente alcancam a estabilidade, contudo, repita-se, os servidores
titulares de cargos de provimento efetivo. Ndo se tornam estaveis os servidores
ocupantes de cargos em comissao. Afinal, além de a Constituicdo, em seu art. 41,
ao prever tal garantia, fazer expressa mencao aos “servidores nomeados para cargo
de provimento efetivo em virtude de concurso publico”, tal prerrogativa €
incompativel com a transitoriedade de exercicio que caracteriza 0s cargos em
comisséo.

Durante o periodo de trés anos que se segue a sua investidura,
denominado estagio probatoério (art. 20 da Lei n. 8.112/90), o servidor devera ter
suas atividades acompanhadas por agentes competentes, para que seja verificada a
sua aptidao para o cargo e o desempenho das funcdes pertinentes. Essa avaliacéo
deve ser feita levando em consideracdo fatores como assiduidade, disciplina,
capacidade de iniciativa, produtividade e responsabilidade. De acordo com o § 1°, do
art. 20, da Lei 8.112/90, quatro meses antes do término do estagio probatério o
processo de acompanhamento e avaliagdo do servidor serd submetido a autoridade
competente para homologacéao.

Entendemos, porém, que, com a inclusdo do § 4° no art. 41, da
Constituicdo da Republica, promovida pela Emenda Constitucional n. 19/98, o ideal
seria que o acompanhamento do servidor fosse feito pelos proprios membros da

comissao prevista no mencionado dispositivo, que ao final do estagio probatério se

19 caso, porém, tal comissao ndo seja constituida, nao podera ser o servidor prejudicado pela inércia

do Estado, pelo que, ao término do periodo de estagio probatério, devera ser considerado estavel.
Outrossim, havendo sido constituida tal comissao, na hip6tese de esta ndo proferir sua decisdo ao
final do intersticio mencionado, devera ser considerado estavel o servidor até que a manifestacdo em
questao sobrevenha. Do contrério estar-se-ia dando margem a que eventualmente pudesse vir a ser
0 servidor privado de tal garantia unicamente em virtude de omissdo empreendida pela comissao
responsavel pela realizacao da avaliacéo.
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encarregariam de realizar a avaliacao especial de desempenho. Assim, ndao haveria
necessidade de homologacdo do processo de acompanhamento e avaliacao.
Ademais, evitar-se-ia entendimentos conflitantes a respeito da aptiddo do servidor
para o cargo.

De qualquer forma, havendo sido constatada, no curso do estagio
probatério, a inaptiddo do servidor para o cargo e o desempenho das funcbes
pertinentes, sera ele exonerado do cargo ou reconduzido ao cargo que
anteriormente ocupava, se ja era efetivo. Tais providéncias, contudo, n&o
prescindem da realizacdo de processo administrativo, no qual seja assegurada ao
servidor ampla defesa.

Uma vez estavel, conforme dito, o servidor somente podera ser
desligado dos quadros do Estado na hipétese de ter cometido falta funcional para a
qual seja prevista pena de demissdo, apés regular processo administrativo ou
judicial; em razdo de procedimento de avaliacdo periddica de desempenho, no qual
Ihe seja assegurada ampla defesa; ou, ainda, quando tal providéncia se mostrar
necesséaria a adequacao das despesas do ente ao qual esteja vinculado aos limites
impostos por lei complementar editada com esta finalidade.

A estabilidade, porém, ndo pode ser interpretada como o direito ao
cargo, mas sim a permanéncia no servico publico''. Neste sentido manifesta-se
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao advertir que “a estabilidade se da no servigo
publico e nunca no cargo™?. Dessa forma, ainda que o servidor seja estavel, o
cargo por ele ocupado podera ser extinto ou declarado desnecessario, quando entéo

aguele, na forma do disposto no § 3° do art. 41, da Carta Magna, “ficara em

" Em que pese a estabilidade néo se dar no cargo, mas sim no servico publico, na hipétese de o

servidor vir a habilitar-se a cargo de natureza diversa, integrante de carreira distinta, devera
submeter-se a novo estagio probatério para adquirir a estabilidade.
12 0op. cit., p. 204.
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disponibilidade, com remuneracdo proporcional ao tempo de servico, até seu
adequado aproveitamento em outro cargo”.

As garantias acima elencadas sdo apontadas pela Carta Magna como
tracos distintivos entre os servidores dotados de estabilidade e aqueles que ainda
nao alcancaram tal direito. Entendemos, porém, que, no tocante aos servidores
titulares de cargo de provimento efetivo ainda ndo estaveis, as principais diferencas
existentes entre eles e o0s servidores estaveis, no que se refere as hipoteses de
desligamento dos quadros do Estado, dizem respeito aos beneficios que estes
gozam, em face daqueles, quando necessaria ado¢cdo de medidas para reducéo de
despesas com pessoal ativo e inativo, bem como ao direito a disponibilidade
remunerada, quando extinto ou declarado desnecessario o cargo que ocupava.

Isso porque, tal como ocorre com o0s servidores dotados de
estabilidade, também os servidores que ainda ndo sejam estaveis, na hipotese de
cometerem falta funcional que enseje a aplicacdo da pena de demissao, somente
poderao ser desligados dos quadros do Estado mediante a instauragao de processo
administrativo, no qual lhes seja assegurada ampla defesa. Trata-se de mera
decorréncia do quanto disposto no art. 5°, LIV e LV, da Carta Magna. Portanto, a
necessidade de instauracdo de processo administrativo disciplinar, no qual seja
assegurada ampla defesa, para aplicacdo da pena de demissdo nao é prerrogativa
exclusiva dos servidores estaveis.

Outrossim, ainda no que diz respeito aos servidores titulares de cargo
de provimento efetivo que estejam no curso de estagio probatorio, na hipétese de se
entender que ndo comprovaram aptiddo para 0 cargo, Ou seja, que nao
demonstraram o preenchimento dos requisitos necessarios ao desempenho deste,

tal como ocorre quando o servidor estavel ndo logra éxito em procedimento de
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avaliacao periddica de desempenho, deve lhes ser assegurada ampla defesa. Nao
poderdo, portanto, conforme dito, ser exonerados sem que lhes seja facultada a
oportunidade de demonstrar que aquela avaliacédo feita a seu respeito ndo condiz
com a realidade. Assim, tampouco a faculdade de contrapor-se a opinido no sentido
de que o desempenho que apresenta € insuficiente para o desempenho do cargo
gue ocupa seria suficiente para distinguir tais espécies de servidores.

Ja o direito a disponibilidade remunerada, na hipétese de ser extinto ou
declarado desnecessario o cargo que ocupava, bem como o direito a somente ser
excluido do servigo publico, por necessidade de adequacao dos gastos com pessoal
aos limites impostos pelo ordenamento juridico, quando todas as outras providéncias
adotadas tiverem sido insuficientes, sdo inerentes a estabilidade, ndo se aplicando

aos servidores que ndo gozem desta garantia'*®

, ainda que titulares de cargos de
provimento efetivo. Apresentam-se, por conseguinte, no que se refere aos
servidores titulares de cargos de provimento efetivo, como principais fatores de
disting@o entre os servidores estaveis e aqueles ainda ndo dotados de estabilidade.
Esse raciocinio, no entanto, ndo se aplica aos servidores titulares de
cargos em comissao. Afinal, estes, consoante se vera em tépico especifico, podem

ser exonerados unicamente com base em critérios de conveniéncia e oportunidade,

0 gue ndo ocorre no que diz respeito aos servidores estaveis.

1.2. Vitaliciedade

13 No que diz respeito ao direito a disponibilidade, o entendimento no sentido de que este ndo assiste

0 servidor em estagio probatério ja restou pacificado no ambito do Supremo Tribunal Federal, por
meio da Sumula 22, que assevera que “0 Estagio probatério ndo protege o funcionario contra a
extincdo do cargo”.
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Analisados alguns dos aspectos concernentes a estabilidade, cumpre-
nos agora considerar outra garantia outorgada a alguns servidores, que interessa
para fins do presente trabalho: a vitaliciedade.

A vitaliciedade € a prerrogativa que impede a perda do cargo, salvo por
sentenca transitada em julgado, aposentadoria compulsoria, exoneracao a pedido ou
morte do servidor. Assim, 0s servidores que gozam da garantia da vitaliciedade,
diversamente dos servidores estaveis, nao podem ser excluidos dos quadros do
estado em virtude de avaliacdo peridodica de desempenho, a qual sequer se
submetem, tampouco em virtude da necessidade de reducdo de despesas com
pessoal.

Atualmente, a Constituicdo da Republica outorga a prerrogativa da
vitaliciedade apenas aos magistrados (art. 95, 1), aos membros dos Tribunais de
Contas (arts. 73, 8§ 3°, e 75), aos membros do Ministério Publico (art. 128, § 5°, |, a)
e aos oficiais militares (art. 142, § 3°, VI).

A aquisicdo da vitaliciedade, ao contrario do que ocorre com a
estabilidade, ndo esta condicionada a realizacdo de avaliacdo especial de
desempenho. A simples investidura no cargo ou, em alguns casos, esta, acrescida
do decurso do tempo, sao suficientes para produzir tal efeito. Dessa forma, 0s
magistrados investidos em cargos vinculados ao primeiro grau de jurisdicao
adquirem a vitaliciedade apds dois anos de exercicio. Neste periodo a perda do
cargo pode decorrer de deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado.
Também os membros do Ministério Publico devem ter dois anos de exercicio para
gue possam ser considerados vitalicios. No que concerne aos demais agentes, 0

direito a vitaliciedade resulta da prépria investidura.
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Tal garantia, contudo, conforme entendimento consolidado por meio da
Sumula 11 do STF, ndo impede a extincdo do cargo. Assim, ocorrendo esta,
consoante preconiza o aludido verbete, o servidor ficara “em disponibilidade, com

todos os vencimentos”.

2. ESPECIES DE EXTINCAO DO VINCULO MANTIDO ENTRE O ESTADO E O

SERVIDOR TITULAR DE CARGO

O vinculo constituido entre o servidor e a Administragdo, como regra
geral™®, tem por caracteristica basica a continuidade. O liame estabelecido ndo
possui natureza efémera, deve perdurar no tempo, por prazo indeterminado, ndo se
extinguindo em virtude do mero decurso de determinado lapso temporal. Trata-se de
caracteristica que pode ser considerada, inclusive, decorréncia logica do Estado de
Direito, que possui como trago marcante a busca pela preservacdo da estabilidade
das relagbes constituidas sob sua égide.

Isso nao significa, porém, que deva persistir eternamente ou, quando
menos, até o falecimento do servidor. Essa, seguramente, ndo € a hipoétese.

Em verdade, o liame mantido entre a Administragao e o servidor pode
sim romper-se. Quando isso ocorre sao feitos 0s ajustes necessarios, recebendo o

servidor os valores que lhe sao devidos. Ocorre, conforme ensinamento de

14 Como excecdo a essa regra apresenta-se o vinculo estabelecido com fulcro no art. 37, IX, tratado

no Capitulo Il do presente trabalho.
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Diogenes Gasparini, “0 retorno das partes a situacdo de alheamento que antes
existia entre elas™*.

Diversas sao as causas que podem ocasionar a extingdo da relacao
juridica mantida entre o servidor e a Administracdo. Pode o rompimento decorrer de
um ato administrativo, bem como de um fato natural. Pode resultar da vontade do
servidor, ou ainda da vontade da Administracdo. Enfim, muitas sdo as razbes que

podem ensejar a quebra do liame existente, razdo pela qual serdo elas abordadas

detalhadamente, nos itens abaixo.

2.1. Extincao decorrente de ato administrativo

Uma das causas que pode ensejar a exclusdo do servidor do quadro
de pessoal da Administracdo Publica direta, autarquica ou fundacional é a pratica,
por parte desta, de um ato administrativo.

Tais atos administrativos podem ser praticados de oficio, isto €,
independentemente de provocacgao. Fala-se, entdo, em exoneragdo, demissao ou
revogacao do ato de provimento. Também € praticado de oficio o ato que extingue a
relacéo institucional mantida com o servidor com o escopo de reduzir despesas, na
forma do quanto disposto no § 4°, do art. 169, da ConstituicAo da Republica, em
virtude de haverem sido ultrapassados os limites impostos por lei complementar
prevista no caput do aludido artigo.

Os atos destinados a extinguir o vinculo mantido entre a Administragéo
e o servidor titular de cargo podem também ser perpetrados em virtude de vontade

manifestada pelo servidor, ou seja, em razéo de pleito por este apresentado.

5 Op. cit., p. 232.
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Neste particular, cumpre salientar que a natureza nao contratual do
liame estabelecido entre a Administracdo e os servidores submetidos ao regime
estatutario impede possam esses, por vontade prépria, promover a extincdo do
liame mantido com aquela. Isto somente podera correr mediante a pratica de um ato
administrativo. Apenas ao Estado cabe a tarefa de promover o rompimento da
relacdo juridica mantida com o servidor. Assim, este ndo pode, apenas em razéo de
haver manifestado seu interesse em ndo mais permanecer vinculado a
Administracdo, abandonar o exercicio do cargo que lhe foi confiado, devendo
aguardar que a extingéo do vinculo se concretize.

Quando a vacéancia do cargo decorre da vontade manifestada pelo
servidor, ou seja, é resultado de um ato praticado pelo Estado mediante provocacéo,

fala-se em exoneracéo e aposentadoria facultativa.

2.1.1. Exoneracao

Exoneracdo, nas palavras de Lucia Valle Figueiredo, “é o ato
administrativo constitutivo cuja finalidade é extinguir a relagdo juridico-funcional
entre o servidor ou funcionario e o Estado™*°. Representa, portanto, ato por meio do
qual a Administracdo opera o desligamento dos seus quadros do servidor submetido
ao regime estatutario.

A exoneracdo pode-se dar de oficio. Contudo, ndo é todas as vezes
que a Administracdo pratica voluntariamente um ato com o escopo de romper o
liame mantido com o servidor estatutario que se pode falar em exoneracao.

Conforme assinala Edimur Ferreira de Faria, a “exoneragdo da-se de oficio, durante

18 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 601.
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0 periodo probatorio, se o servidor ndo atender as condi¢cdes do estagio, e nos
casos de servidores ocupantes de cargos comissionados ou funcdo de confianca™*’.
Assim, como regra, podem ser exonerados de oficio os servidores ocupantes de
cargos em provimento efetivo que ainda nao tiverem completado o periodo de
estagio probatério e aqueles ocupantes de cargos em comissdo ou funcdo de
confianca.

N&o é livre a Administracdo, no entanto, para exonerar tais servidores,
ainda que instavel o liame com eles mantido.

No tocante aos servidores ocupantes de cargos em comissao,
trataremos da questdo em item especifico.

Quanto aos servidores que se encontram em estagio probatério, a
exoneracao deve ocorrer quando estes ndo demonstrarem, durante o intersticio em
questdo, o preenchimento, nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho, dos
“requisitos necessarios para o desempenho do cargo, relativos ao interesse no
servico, adequacao, disciplina, assiduidade e outros do mesmo género™*2.

Dessa forma, o servidor que, no curso do estagio probatdrio, néo
comprova possuir aptiddo para o cargo, isto €, ndo se mostra capaz de
desempenhar a contento as tarefas inerentes a este, deve ser exonerado. Nao se
trata de uma faculdade da Administragéo, mas sim de um dever, na medida em que
nao deve manter em seus quadros servidor cujo desempenho se mostra incapaz de
satisfazer o interesse publico.

Tendo a exoneragdo como causa a inaptiddo do servidor para o

exercicio do cargo que lhe foi confiado, importante se faz, conforme alertam Lucia

" EARIA, Edimur Ferreira de. Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 138.

18 Op. cit., p. 512.
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Valle Figueiredo™®, Regis Fernandes de Oliveira’®® e Diogenes Gasparini*?*

, entre
outros, seja observada a garantia do contraditério. Por conseguinte, ao servidor deve
ser facultada a oportunidade de contrapor-se aos elementos que conduziram a
avaliacdo que lhe foi desfavoravel, produzindo provas que evidenciem a incorrecéo
desta, bem como que preenche os requisitos necessarios para o desempenho do
cargo. Nao pode ser exonerado sem que |lhe seja permitido demonstrar que a
avaliacao feita a seu respeito ndo corresponde a realidade.

A exoneracdo pode decorrer ainda de requerimento apresentado pelo
servidor titular de cargo. Isso porque, em virtude da natureza do vinculo mantido
entre este e a Administracdo, ndo pode ele romper tal liame por um ato proprio.
Assim, nas palavras de Marcal Justen Filho, “cabe ao Estado produzir um ato
unilateral, ainda que produzido em virtude de manifestacdo do particular™*?*.

Dessa forma, mesmo quando ocorre em virtude de pleito apresentado
pelo servidor, a extingdo do vinculo depende de ato a ser praticado pela
Administracdo. Por conseguinte, ndo pode aquele, apenas por ter manifestado
interesse em nao mais permanecer vinculado ao Estado, deixar de desempenhar a
funcdo que Ihe foi confiada, sob pena, inclusive, de incorrer na falta prevista no art.
138, da Lei n. 8.112/90. Deve o servidor aguardar a pratica pelo Estado do ato
destinado a promover o rompimento do liame, para, somente entdo, cessar suas
atividades.

Podem ser exonerados a pedido tanto os servidores ocupantes de

cargos em comissdo como aqueles que séao titulares de cargos em provimento

efetivo, mesmo quando ja encerrado o periodo concernente ao estagio probatdrio.

19 0op. cit., p. 601.
120 servidores publicos, cit., p. 91.
2L op. cit., p. 234.
122 Op. cit., p. 643.
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Como regra, ndo pode a Administracdo recusar-se a promover a
exoneracao do servidor que apresenta requerimento neste sentido. Trata-se de um
direito deste, que nédo é obrigado a permanecer vinculado ao Estado.

Situacbes ha, porém, em que o préprio ordenamento juridico,
buscando preservar o interesse publico, restringe a possibilidade de exoneracédo a
pedido. E o caso, por exemplo, do art. 95, § 2°, da Lei n. 8.112/90, que dispde que o
servidor ndo podera obter exoneracdo antes de completar periodo igual ao do
afastamento que houver fruido para estudo ou missdo no estrangeiro, salvo quando
ressarcir ao Estado as despesas decorrentes de tal afastamento. O dispositivo em
comento tem como escopo evitar que o servidor valha-se de recursos publicos para
aprimorar-se profissionalmente e, posteriormente, ndo empregue em beneficio da
coletividade o conhecimento adquirido.

Nesse sentido aponta também o art. 172, do aludido diploma, que
determina que “o servidor que responder a processo disciplinar s6 podera ser
exonerado a pedido, ou aposentado voluntariamente, apés a conclusao do processo
e 0 cumprimento da penalidade, acaso aplicada”. Isto ocorre em virtude de os efeitos
da exoneracdo serem diversos daqueles que advém da demissao, pelo que, como
adverte José dos Santos Carvalho Filho, “ndo teria sentido conceder-se a
exoneracdo diante da visivel possibilidade de o servidor vir a ser demitido™?,
Buscou o legislador, portanto, evitar venha o servidor, por meio do pedido de
exoneracao, impedir a ocorréncia de consequéncias mais gravosas, que certamente
adviriam na hipdétese de concluir a Administracdo tratar-se de hipotese que
justificaria a sua demissao. Em tal contexto, ainda nas palavras do citado autor, o

correto “é aguardar-se o desfecho do processo administrativo: havendo demisséao,

28 Op. cit., p. 517.
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ndo havera ensejo para conceder-se exoneracdo; sendo diversa a punicdo, a
exoneracao pode ser normalmente concedida™?*.

Pode ocorrer, no entanto, de a Administracdo, equivocadamente,
exonerar o servidor que esteja respondendo a processo disciplinar que possa
ensejar a sua demissao. Ocorrendo tal situacdo e concluindo-se, no processo
promovido, pela demissao do servidor, entendemos que deve ser anulado o ato de
exoneracao, praticando-se ato de demissdo, o que, nas palavras de José dos
Santos Carvalho Filho, “na pratica, significa a conversdo da exoneracdo em
demissao™®.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, contudo, adota-se
entendimento diverso. Quando do julgamento do Recurso em Mandado de
Seguranca, tombado sob o n. 11.056%°, ao analisar situacéo na qual o servidor foi
exonerado a pedido, de acordo com programa de demissdo voluntaria, e,
posteriormente, encerrou-se processo disciplinar no qual se concluiu pela sua
demissdo a bem do servico publico, entendeu a aludida Corte que, uma vez

exonerado o servidor, rompeu-se o vinculo estatutdrio que mantinha com a

Administracdo, pelo que esta ndo pode pretender aplicar aquele pena disciplinar.

2.1.1.1. Exoneragéo decorrente da inércia do servidor

Fala-se também em exoneragdo, na forma do inciso Il, do art. 34, da

Lei n. 8.112/90, quando o servidor, tendo tomado posse, ndo entra em exercicio no

prazo estabelecido.

124 1 dem, ibidem.

125 Op. cit., p. 518.
126 RMS 11.056, rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJ de 1°-10-2001.
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Trata-se de hipotese na qual o rompimento do vinculo decorre, assim
como na exoneracado a pedido, de uma manifestacdo de vontade do servidor, que
enseja a pratica, pelo Estado, de um ato destinado a por fim aquele. Esta vontade,
contudo, ndo € externada através de uma acao, de um requerimento apresentado
pelo servidor & Administracdo no sentido de que seja extinta a relacéo juridica com
ela mantida, mas, sim, por meio de uma omissdo. Da omisséo do servidor, que deixa
de entrar em exercicio dentro do prazo, depreende-se a sua intencdo de nao se
manter vinculado a Administracao.

Na forma do 8 1°, do art. 15, da Lei n. 8.112/90, “é de quinze dias o
prazo para o servidor empossado em cargo publico entrar em exercicio”. Este
intersticio devera ser contado a partir da data da posse. Assim, se dentro do prazo
em questdo o servidor ndo se apresentar para desempenhar as atividades inerentes
ao cargo para o qual foi nomeado, deve a Administracao exonera-lo.

Entendemos, porém, que o dispositivo em questdo ndo pode ser
interpretado de forma fria e desarrazoada. Certamente ndo deve a Administracao
aguardar indefinidamente que o servidor se apresente para exercer o cargo que lhe
foi confiado, até mesmo porgue isso poderia ensejar prejuizo para o interesse
publico. Contudo, acreditamos que, na hip6tese de, antes de concretizada a
exoneracao, comprovar o servidor que nao entrou em exercicio em virtude de motivo
alheio a sua vontade, cuja ocorréncia ndo péde impedir, deve-se evitar a pratica do
ato destinado a pér termo ao vinculo, admitindo-se entre em exercicio o servidor.

Seria 0 caso, por exemplo, de servidor que, em virtude de acidente
aéreo, ndo consegue se apresentar para entrar em exercicio, dentro do prazo
previsto no § 1° do art. 15, da referida lei, somente o fazendo dois dias apés o

aludido intersticio. Em tal hip6tese certamente nao se afigura razoavel seja impedido
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de entrar em exercicio unicamente em virtude de um atraso de apenas dois dias,
para o qual aquele néo contribui e que ndo poderia ter evitado.

Assim, acreditamos que, tendo decorrido o atraso de fato para o qual o
servidor ndo concorreu e que nao poderia ter evitado, apresentando-se este antes

de praticada a exoneracao, deve-se admitir entre em exercicio.

2.1.2. Reducao de despesas

Com o advento da Emenda Constitucional n. 19, de 1998, que alterou
o art. 169 da Constituicdo da Republica, criou-se nova hipotese que autoriza a
extincdo do vinculo mantido entre a Administracéo e o servidor.

Em razdo da alteracdo promovida na Carta Magna pela aludida
emenda, passou o0 Estado a ter a obrigacdo de romper o liame mantido com 0s seus
servidores, ainda que sejam estes dotados de estabilidade, quando as despesas
com pessoal ativo e inativo excederem o0s limites estabelecidos em lei
complementar'?’.

Nado pode, contudo, fazé-lo de maneira aleatdria, escolhendo
indiscriminadamente, entre os servidores estaveis e 0s ndo estaveis, aqueles que

serdo excluidos dos seus quadros.

27 Atualmente estes limites encontram-se fixados pela da Lei Complementar n. 101, de 4-5-2000,

denominada “lei de responsabilidade fiscal”, que revogou a Lei Complementar n. 95, de 31-5-1999.
Em virtude do aludido diploma as despesas da Unido com pessoal ativo e inativo estdo limitadas ao
percentual de 50% das suas receitas correntes, definidas pelo art. 2°, IV, da mencionada lei como o
somatério das receitas tributarias, de contribuigbes, patrimoniais, industriais, agropecuarias, de
servigos, transferéncias correntes e outras receitas também correntes, deduzidos, no tocante a Unido,
os valores transferidos aos Estados e Municipios por determinagdo constitucional ou legal, e as
contribuicdes mencionadas na alinea a do inciso | e no inciso Il do art. 195, e no art. 239 da
Constituicdo; no que diz respeito aos Estados, as parcelas entregues aos Municipios por
determinacéo constitucional; e na Unido, nos Estados e nos Municipios, a contribuicdo dos servidores
para 0 custeio do seu sistema de previdéncia e assisténcia social e as receitas provenientes da
compensagcao financeira citada no § 9° do art. 201 da Constituicdo. No que diz respeito aos Estados e
Municipios este limite foi fixado em 60% das receitas correntes destes. A Lei Complementar n. 101
estabelece ainda limites internos de distribuicdo dos gastos.
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Na forma do inciso | do 8 3° do art. 169 da Constituicdo da Republica,
devem ser primeiramente reduzidas, em pelo menos vinte por cento, as despesas
com cargos em comissao e fungcbes de confiangca. Assim, inicialmente devem ser
exonerados 0s servidores que ocupem tais cargos, de maneira a alcancar-se uma
reducdo de pelo menos vinte por cento dos gastos com estes.

Se, a despeito da adocdo da providéncia anteriormente mencionada,
0S gastos com pessoal ainda ultrapassarem 0s marcos impostos pela lei
complementar, deve o Estado, entdo, exonerar 0s servidores ndo estaveis.

Apenas na hipétese de tais medidas mostrarem-se indcuas para conter
0 excesso de gastos detectado € que, na forma do § 4° do aludido dispositivo
constitucional, podera o Estado excluir de seus quadros os servidores dotados de
estabilidade’?®. Trata-se de situacdo na qual ocorre, nas palavras de Lucia Valle
Figueiredo, a “chamada ‘flexibilizacdo’ da estabilidade para aqueles que ja séo
estaveis™?,

Essa exclusado, contudo, na forma da Lei n. 9.801, de 14 de junho de
1999, editada com fulcro no § 7° do art. 169 da Constituicdo da Republica, que

regulamentou o 8 4°, do mencionado artigo, deve ser precedida de ato normativo

28 0 dispositivo em questdo, inserido pela Emenda Constitucional n. 19, de 1998, sempre ensejou

muitas discussbes no &mbito doutrinario. Parte da doutrina sustenta a inconstitucionalidade da
emenda promovida, neste particular. Corroborando tal entendimento afirma-se que a perda de cargos
por servidores estaveis ultrapassaria os limites do poder de emenda. Isso porque, ndo se poderia, por
tal via, suprimir direito adquirido dos servidores, de somente serem excluidos dos quadros do Estado
em virtude do cometimento de faltas funcionais para as quais seja prevista pena de demissao, apés
regular processo administrativo ou judicial. Neste sentido, por exemplo, sdo as sempre precisas licdes
de Celso Antbnio Bandeira de Mello (Curso de direito administrativo, cit., p. 246). Também LUcia Valle
Figueiredo questiona a aplicabilidade do dispositivo em questdo. Preconiza a citada autora, contudo,
solucdo distinta, afirmando que “as novas disposi¢cdes constitucionais constituem-se em regime novo,
apto a vigorar para as relagdes subjetivas surgidas pés-EC 19/98” (op. cit.,, p. 573). Ha, contudo,
guem afirme que a emenda promovida é perfeitamente compativel com a Carta Magna, sendo
aplicavel, inclusive, a relagBes constituidas antes da edicdo da referida emenda. Este é o
entendimento de José dos Santos Carvalho Filho, que afirma que, “se é certo que constitui direito
adquirido dos servidores a estabilidade ja adquirida antes da EC 19, ndo menos verdadeiro é o fato
de que ndo héa o direito a que sejam mantidos, no futuro, todos os direitos decorrentes da mesma
estabilidade”, concluindo que “ofensa ao direito adquirido ocorreria, ai sim, se a EC 19 tivesse
simplesmente deixado de considera-los estaveis” (op. cit., p. 516).

29 Op. cit., p. 573.
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motivado, de cada um dos Poderes, que especifiqgue a atividade funcional, o 6rgao
ou unidade administrativa objeto da reducdo de pessoal, bem como o montante a
ser economizado. Devem, portanto, inclusive com o escopo de evitar venha a
Administracdo a valer-se da necessidade de reduzir despesas para praticar
arbitrariedades, ser previamente definidos o percentual de despesas que se busca
reduzir, 0 numero de servidores a serem excluidos dos quadros do Estado e os
orgados em que estes se encontram.

Ainda assim, os servidores atingidos por tal medida ndo podem ser
livremente escolhidos. Por meio do ato normativo anteriormente mencionado, como
assinala José dos Santos Carvalho Filho, “para evitar discriminacdes pessoais entre
servidores em idéntica situacdo juridica, o que seria inconstitucional por violar o
principio da impessoalidade™°, devem ser estabelecidos critérios gerais e
impessoais a serem observados para identificar os servidores a serem excluidos dos
guadros do Estado. Dessa forma, somente os servidores que se adequarem a tais
critérios poderao ser excluidos dos quadros do Estado.

Como critérios cuja adocdo se faz possivel para identificar os
servidores a serem atingidos pelo ato em questéao, a Lei n. 9.801/99, em seu art. 2°,
§ 29 aponta o menor tempo de servico, a maior remuneragdo e a menor idade.
Estes, na forma do § 3°, do artigo em questdo, poderdo ser combinados “com o
critério complementar do menor nimero de dependentes para fins de formacao de
uma listagem de classificagéo”.

Os cargos vagos em virtude da necessidade de redugéo de despesas,

em razao do disposto no art. 4°, da Lei n. 9.801, deverdo ser declarados extintos,

%0 Op. cit., p. 517.
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sendo vedada a criacdo, em um prazo de quatro anos, de cargo, emprego ou funcéo
com atribui¢des iguais ou assemelhadas.

Os servidores estaveis que vierem a ser excluidos dos quadros
estatais fardo jus a uma indenizacdo equivalente a um més de remuneracao por ano

de servico.

2.1.3. Revogacao do ato de provimento

A extincdo do vinculo mantido entre o Estado e o servidor titular de
cargo publico pode decorrer ainda da revogacao do provimento.

Isso porque, assim como a entrada do servidor em exercicio deve
ocorrer dentro de um determinado intersticio, tal como exposto no item 2.1.1.1 do
presente trabalho, também a posse deve se dar dentro de um prazo definido. Afinal,
ao realizar o concurso publico, o Estado o faz por possuir cargos vagos, que
necessitam ser providos, em beneficio do interesse publico. Logo, ndo pode
aguardar indefinidamente que os servidores nomeados tomem posse.

Nesse sentido o 8§ 3° do art. 13 da Lei n. 8.112/90 determina que a
posse ocorrera no prazo de trinta dias, contados da publicagdo do ato de
provimento.

Ocorre que, pelos mais diversos motivos, ao servidor, mesmo apos a
nomeacao, pode ndo mais interessar integrar os quadros do Estado, razdo pela qual
pode ele ndo se apresentar para tomar posse. Em tais hipéteses, na forma do
disposto no § 6°, do art. 13, da Lei n. 8.112/90, ser4 tornado sem efeito o0 ato de

provimento.
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Trata-se de situacdo na qual o vinculo sequer alcanca a perfeicdo, na
medida em que o servidor nomeado ndo toma posse, externando interesse em nao
aceitar as atribuicbes, responsabilidades e direitos do cargo para o qual foi
nomeado. Esta manifestacdo de vontade, tal como ocorre na exoneragcao decorrente
da inércia do servidor, ndo é externada através de uma acédo, mas sim atraves de
uma omissao, que enseja a pratica, pelo Estado, de um ato. Da omissao do servidor,
que deixa de entrar em exercicio dentro do prazo, depreende-se a intencdo deste de
nao manter vinculo estatutario com a Administracao.

Neste particular, reiteramos posicionamento externado no tocante a
exoneracao decorrente do fato de o servidor ndo se ter apresentado para entrar em
exercicio dentro do prazo fixado, quanto a possibilidade de se admitir a extrapolacéo
do prazo fixado, desde que o atraso em questédo ndo tenha decorrido da vontade do

servidor e ndo pudesse ser evitado por este.

2.1.4. Demissao

Hipdteses ha em que o rompimento do liame mantido entre o Estado e
servidor titular de cargo de provimento efetivo decorre de falta cometida pelo
servidor. Fala-se, entdo, em demissao, definida por Margal Justen Filho como “uma
sancao consistente na extingdo do vinculo estatutario mantido pelo Estado com um
servidor em virtude da pratica de ato reprovavel, nos termos da lei"**.

Trata-se, portanto, de ato que, nas palavras de Edimur Ferreira de

Faria, “tem natureza punitiva*?. Possui como principal escopo castigar o servidor

31 op. cit., p. 644.
32 Op. cit., p. 138.
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que descumpriu deveres que lhe sdo impostos em virtude do cargo que lhe foi
confiado, seja ele detentor de estabilidade ou néo.

A demissdo, contudo, pressupde a existéncia de lei prevendo que
determinadas condutas, se cometidas, ensejardo a aplicacdo de tal modalidade de
sancdo ao servidor. Nao havendo lei preconizando que a pratica de uma
determinada falta implicara a demissédo do servidor, ndo podera ser este demitido
em razao de falta que venha a praticar, por mais grave que seja esta. Nesse sentido

sao as licdes de Odete Medauar:

As condutas consideradas infracbes devem estar legalmente
previstas; € ilegal apenar o servidor por atos ou fatos que nao
estejam caracterizados, na lei, como infragbes funcionais. Essa
caracterizacdo se efetua nos estatutos e leis organicas,
principalmente133.

Afinal, seja em virtude de o regime juridico de Direito Administrativo
punitivo se vincular ao de Direito Penal® seja em virtude das caracteristicas
inerentes aquele, ndo se pode deixar de observar o principio da legalidade quando
da aplicacdo de sanc¢fes aos servidores.

A Lei n. 8.112/90, estatuto dos servidores federais, em seu art. 132,

preconiza que a pratica das seguintes condutas justifica a demissdo do servidor

38 Op. cit., p. 358.

% No tocante a aplicacdo ao Direito Administrativo punitivo do principio da tipicidade, inerente ao
Direito Penal, alerta Odete Medauar que esta se da de forma mitigada, na medida em que, ao
contrario do que ocorre neste, no ambito daquele admite-se sejam as infragBes descritas por meio de
“formulas amplas e abertas” (op. cit., p. 358-9). Nesse sentido é também o entendimento esposado
por Edmir Netto de Araujo, que assevera que “ndo se aplica rigidamente, no processo administrativo,
o principio da tipificagdo estrita, caracteristico do Direito Penal, embora nédo se elimine o da ‘reserva
legal’ (nullum crimen sine lege), pois reserva-se uma certa faixa, por assim dizer, ‘discricionaria’ a
autoridade, na apreciacéo dos fatos e na escolhe da dosimetria da punicdo prevista, pois ndo sé6 a
infracdo como também a adequacao da penalidade sdo propositadamente descritas de forma mais
ampla e genérica nas leis administrativas” (Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006,
p. 885). Isso nao significa, porém, a admissao do emprego de conotacdes subjetivas no exercicio do
poder disciplinar. Ainda que diante de férmulas amplas e abertas, o servidor responsavel pelo
exercicio do poder disciplinar deve atuar pautado por parametros objetivos.
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titular de cargo: (I) crime contra a Administracao Publica; (1) abandono de cargo; (ll1)
inassiduidade habitual; (IV) improbidade administrativa; (V) incontinéncia publica e
conduta escandalosa na reparticdo; (VI) insubordinacdo grave no servico; (VII)
ofensa fisica, em servico, a servidor ou particular, salvo em legitima defesa, propria
ou de outrem; (VIII) aplicacdo irregular de dinheiro publico; (IX) revelacdo de
segredo do qual se apropriou em razdo do cargo; (X) lesdo aos cofres publicos e
dilapidacdo do patrimoénio nacional; (XI) corrupgéo; (XIl) acumulacédo ilegal de
cargos, empregos ou fungdes publicas; (XIII) transgressao dos incisos IX a XVI do
art. 117, do aludido diploma, que prevéem 0s seguintes comportamentos, (I1X) valer-
se do cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade
da funcao publica; (X) participar de geréncia ou administracdo de sociedade privada,
personificada ou nao personificada, salvo a participacdo nos conselhos de
administracao e fiscal de empresas ou entidades em que a Unido detenha, direta ou
indiretamente, participagdo no capital social ou em sociedade cooperativa
constituida para prestar servicos a seus membros, e exercer o comércio, exceto na
qualidade de acionista, cotista ou comanditario; (XI) atuar, como procurador ou
intermediario, junto a reparticdes publicas, salvo quando se tratar de beneficios
previdenciarios ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cénjuge ou
companheiro; (XII) receber propina, comissdo, presente ou vantagem de qualquer
espécie, em razdo de suas atribui¢des; (XIII) aceitar comissdo, emprego ou pensao
de estado estrangeiro; (XIV) praticar usura sob qualquer de suas formas;
(XV) proceder de forma desidiosa; e (XVI) utilizar pessoal ou recursos materiais da
reparticdo em servigos ou atividades particulares.

As hipéteses que acarretam a demissdo do servidor, porém, nao se

encontram previstas unicamente na Lei 8.112/90. Também o Cddigo Penal versa a
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respeito da questdo, em seu art. 92, 1, a, ao dispor que a condenacao penal acarreta
a perda do cargo, funcéo publica ou mandato eletivo, quando for imposta ao servidor
pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior a um ano, nos crimes
praticados com abuso de poder ou com violacdo de dever para com a
Administracdo. Da mesma forma, o art. 12, 1ll, da Lei 8.429/1992 prevé a perda da
funcdo publica na hipotese de condenacdo por crime contra a probidade
administrativa.

Conforme se denota do exposto, as hipoteses de demissédo, em sua
grande maioria, dizem respeito a condutas reprovaveis praticadas no ambito das
funcdes administrativas. Ha, contudo, hipoteses em que a conduta exterior do
servidor produz efeitos no vinculo por este mantido com a Administracdo, para
efeitos de punicéo. E o que ocorre, por exemplo, com relacéo as hipdteses descritas
no inciso V, do art. 132, da Lei n. 8.112/90, que diz respeito a “incontinéncia publica”,
ou ainda aquelas descritas nos incisos Xlll e XIV, do art. 117, do mencionado
diploma, que mencionam a aceitacdo de “comissdo, emprego ou pensao de estado
estrangeiro” e a pratica de “usura sob qualquer de suas formas”.

Outrossim, podera ser demitido ainda o servidor em virtude da pratica
de crime que nao tenha correlacdo com a funcéo publica, na forma do disposto no

art. 92, 1, b, do Cddigo Penal, caso lhe seja imposta pena privativa de liberdade com

durac&o superior a quatro anos™>.

A demissdo poderd ainda ser acompanhada de outras punicfes, que
nao apenas a exclusao do servidor dos quadros da Administracdo. Nesse sentido,

tanto a Lei n. 8.112/90 como também a Lei n. 8.429/92 — Lei de Improbidade

1% Caso a privacao de liberdade imposta seja inferior a quatro anos, o servidor permanecera afastado

de seu cargo ou funcéo, fazendo jus sua familia & percepcdo de auxilio-reclusdo (art. 229 da Lei n.
8.112/90).
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Administrativa elencam hipdteses nas quais os servidores demitidos em virtude de
determinadas faltas, especialmente aquelas relacionadas a pratica de atos
atentatorios a moralidade administrativa, bem como que impliquem enriqguecimento
ilicito ou dano ao erario, ficam sujeitos a outras penas. E o caso, por exemplo, do
servidor que, na forma do art. 132, 1V, da Lei n. 8.112/90, seja demitido em virtude
da pratica de ato de improbidade administrativa. Nesta hipotese, além de perder o
cargo, fica também o servidor, em virtude do disposto no art. 12 da Lei 8.429/92,
sujeito a outras sancdes, tais como a perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimbnio, ressarcimento integral do dano, quando houver,
suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até
trés vezes o valor do acréscimo patrimonial, entre outras. Outro exemplo que pode
ser dado é o do servidor que é demitido em razéo da aplicacao irregular de dinheiro
publico (art. 132, VIII, da Lei n. 8.112/90). Aléem da demissdo, em observancia ao
disposto no art. 136, do aludido diploma, ficara ele também sujeito as penas de
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario dos prejuizos causados.

A depender da gravidade da conduta praticada, a demissao pode ser
ainda agravada com a proibicdo de o servidor voltar a ser investido em cargo,
emprego ou funcdo publica. Tal se da quando, além de ter o servidor praticado
infracdo grave, a sua permanéncia nos quadros da Administracdo € indesejavel ao
servico publico, pelo que o seu retorno fica vedado. Nesse sentido aponta o
paragrafo unico do art. 137 da Lei n. 8.112/90, ao dispor que ndo podera retornar ao
servico publico federal o servidor que for demitido em virtude de ter praticado as
condutas descritas nos incisos I, 1V, VIII, X e Xl do art. 132 do diploma em comento.

Assim, o servidor que houver sido demitido em razdo da ado¢édo de algum dos
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comportamentos previstos nos dispositivos citados ndo mais podera ser investido
em cargo, emprego ou funcéo publica.

Tal proibicdo de retorno ao servico publico, porém, poderad ser
meramente temporaria. E o que ocorre, na forma do caput do art. 132 da Lei
8.112/90, quando o servidor age de maneira que o seu comportamento se subsume
a alguma das hipéteses descritas pelos incisos IX e XI do art. 117 do mencionado
estatuto. Tendo sido o servidor excluido dos quadros da Administracdo em virtude
da pratica de conduta descrita em algum dos dispositivos em questéo, ficara proibido

de ser novamente investido em cargo publico pelo prazo de cinco anos.

2.1.4.1. Pratica de crime contra a Administracdo Publica

A primeira das condutas apontadas pelo art. 132 da Lei 8.112/90, como
capaz de justificar a aplicagdo da pena demissao ao servidor submetido ao regime
estatutario, é a pratica de “crime contra a administragéo publica”.

Por crime contra a administracdo publica entende-se todos aqueles
praticados pelo servidor contra o Estado, independentemente do diploma em que
estejam inseridos. Assim, pratica a conduta em questao ndo apenas o servidor que
comete algum dos ilicitos previstos nos arts. 312 a 327, do Capitulo | (Dos crimes
praticados por funcionario publico contra a Administracdo em geral), do Titulo Xl
(Dos crimes contra a Administracdo Publica), do Codigo Penal, mas aquele que
perpetra qualquer espécie de delito contra o Estado, ainda que ndo esteja no
exercicio do cargo que ocupa. Nesse sentido manifesta-se, de maneira clara,

Francisco Xavier da Silva Guimaraes:
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A primeira das causas elencadas, que enseja a pena demissoria,
consiste no cometimento, pelo servidor, de “crime contra a
Administracao Publica”.

O dispositivo sob exame, tal como redigido, pode induzir o leitor ao
entendimento equivocado de que os crimes que o Cdédigo Penal
tipifica como “praticados por funcionarios publicos contra a
administracdo em geral” (arts. 312-326) sédo exclusivamente aqueles
que a Lei n. 8.112/90, por disciplinar a atividade funcional, estaria
acolhendo como justificadores da demisséo.

Os crimes, no entanto, referidos na Lei n. 8.112/90 sao todos, sem
excecdo, os que se acham catalogados no Cédigo Penal ou em leis
extravagantes, que podem ser praticados pelos servidores contra o
Estado™®.

Assim, também a prética de crimes previstos em diplomas diversos,
como, por exemplo, agueles previstos nos arts. 89 a 99 da Secéao Il do Capitulo 1V
da Lei 8.666/93, autoriza a demissao do servidor, desde que o delito em questéo

seja cometido contra o Estado.

2.1.4.2. Abandono de cargo

O art. 132, 1, da Lei n. 8.112/90 aponta como causa de demisséo do
servidor o “abandono de cargo”, conduta definida no art. 138, do aludido diploma,
como sendo a “a auséncia intencional do servidor ao servigo por mais de trinta dias
consecutivos”.

Trata-se de dispositivo que tem como escopo evitar a descontinuidade
do servico, evitando, dessa forma, eventual prejuizo ao interesse publico. Afinal,

conforme assinala Francisco Xavier da Silva Guimaraes, “se 0 cargo existe € porque

% GUIMARAES, Francisco Xavier da Silva. Regime disciplinar do servidor publico civil da Unido. Rio

de Janeiro: Forense, 2006, p. 60.
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se faz necessario™®’

, Mais ainda, se 0 cargo existe é porque faz-se imprescindivel
para a satisfacdo do interesse publico.

Consoante se depreende, porém, do art. 138, a auséncia do servidor
tem que ser intencional. Se esta decorrer de fatores alheios a vontade do servidor,
nao havera como se falar que houve abandono do cargo. Assim, se o servidor
comprovar ocorréncia de motivo de forca maior ou mesmo vicio de vontade capaz
de justificar a sua auséncia, elide a aplicacdo da penalidade em questdo. A auséncia

injustificada, no entanto, faz presumir o desinteresse do servidor em permanecer nos

quadros do Estado.

2.1.4.3. Inassiduidade habitual

De acordo com o art. 132, Ill, da Lei n. 8.112/90, a inassiduidade
habitual autoriza a demisséo do servidor. Por inassiduidade habitual entende-se, em
razao do disposto no art. 139, do aludido diploma, “a falta ao servico, sem causa
justificada, por sessenta dias, interpoladamente, durante o periodo de doze meses”.

Justifica-se o dispositivo em comento na medida em que, conforme
assinala Marcos Antonio Fernandes, “o servidor ndo pode — esta claro — sobrepor o
seu interesse pessoal aos da Administracdo Publica™®. Ademais, as auséncias
reiteradas do servidor revelam um acentuado grau de desinteresse desse para com
0 servigo, justificando assim seja excluido dos quadros do Estado, em beneficio da

preservacao do interesse publico.

37 Op. cit., p. 70
%8 FERNANDES, Marcos Antonio. Regime juridico do servidor publico civil da Unido comentado. Sao
Paulo: Quatrtier Latin, 2005, p. 152.
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Aqui, tal como ocorre no abandono de cargo, se a auséncia do servidor
for justificada, em virtude do disposto no art. 139, fica afastada a aplicacdo da

sancao.

2.1.4.4. Improbidade administrativa

Também devera ser apenado com a demissao, em virtude do disposto
no art. 132, IV, da Lei n. 8.112/90, o servidor que praticar ato de improbidade
administrativa.

De acordo com Vera Scarpinella Bueno, em virtude do disposto na Lei
8.429/92, para que se possa falar em ato de improbidade, necessario se faz que o
ato, além de ilegal, importe em violacdo de alguma das modalidades dos arts. 9°, 10

e 11. Assim, de acordo com a citada autora:

[...] sdo modalidades de improbidade: (a) uma ilegalidade que
importe em enriquecimento ilicito (art. 9°); (b) uma ilegalidade que
importe em lesdo ao eréario e desde que haja beneficio de alguém
(art. 10); ou (c) atentar contra os principios da administragéo publica,
entre eles a honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade
(art.11)**°.

Além disso, ainda de acordo com a autora citada, deve ser analisado
também o aspecto subjetivo da conduta do agente.

Assim, a configuracdo da improbidade independe da existéncia de
dano ao erério e da ocorréncia de enriquecimento ilicito. Nesse sentido manifesta-se

Juarez Freitas:

1% BUENO, Vera Scarpinella. O art. 37, § 1°, da Constituicio Federal, e a lei de improbidade

administrativa. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacao Juridica, n. 6, v. 1, p.
3, set. 2001. Disponivel em http://www.direitopublico.com.br. Acessado em 1°-2-2008.
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Neste prisma, ainda que a acdo do agente publico ndo cause
qualquer dano material ao erario, nem enriguecimento ilicito, a
violacdo grave do principio da moralidade ja possui o condao de
configurar a improbidade administrativa do art. 37, § 4°, da Carta
Magna, havendo improbidade por violacdo a principio, desde que —
como sera enfatizado — haja inequivoca intencdo desonesta e grave

violagdo ao senso médio superior da moralidade vigente numa

determinada comunidade*.

Por conseguinte, pratica ato de improbidade o servidor que,
intencionalmente, age desonestamente, com o0 escopo de obter vantagem, para si
ou para outrem, ou atenta contra os principios da Administracao Publica.

A demisséo do servidor em virtude da pratica de ato de improbidade,
como regra, prescinde da existéncia de pronunciamento do Poder Judiciario acerca
da questédo, podendo decorrer de regular procedimento administrativo, no qual seja
observado o devido processo legal, sendo assegurados ao servidor o contraditorio e
a ampla defesa. Em se tratando, porém, de servidor detentor da garantia da
vitaliciedade, a submissdo da questao ao Poder Judiciario mostra-se imprescindivel

(cf. Juarez Freitas, op. cit., p. 140).

2.1.4.5. Incontinéncia publica e conduta escandalosa na reparticdo

De acordo com o art. 132, V, da Lei n. 8.112/90, deve ser apenado
com a demissdo o0 servidor que praticar “incontinéncia publica e conduta
escandalosa, na reparticdo”.

A incontinéncia publica, de acordo com Francisco Xavier da Silva

Guimaraes, “traduz-se na notoriedade da vida irregular, desregrada, as vezes até

19 EREITAS, Juarez. O principio juridico da moralidade e a lei de improbidade administrativa. Apud

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe (Coord. Geral), MOTTA, Paulo Roberto Ferreira, e CASTRO,
Rodrigo Pironti Aguirre de. Direito administrativo contemporaneo — Estudos em memdria ao Professor
Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 136.
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mesmo devassa, suficiente para produzir a perda da respeitabilidade e refletir na
confiabilidade do servico executado™*. Trata-se, portanto, de atos que atentam
contra a moral e os bons costumes.

A conduta escandalosa, por sua vez, diz respeito aos procedimentos
que transcendem a normalidade, provocando, de acordo com Francisco Xavier,
“sentimento coletivo de reprovacao, indignacdo e vergonha em geral por atitude ou

palavra indecorosa™*.

2.1.4.6. Insubordinacao grave em servico

Igualmente enseja a demisséao do servidor, de acordo com o art. 132,
VI, da Lei n. 8.112/90, a pratica de “insubordinacédo grave em servigo”.

Com efeito, conforme assinala Marcos Antonio Fernandes, “na relagcéao
profissional entre a administragéo publica e o servidor imperam, dentre outros, dois
poderes exponenciais, que se inter-relacionam: o hierarquico e o disciplinar™**.
Assim, em prol da satisfagdo do interesse publico, o servidor tem o dever de
obedecer ndo apenas as leis e aos regulamentos, mas também as ordens
superiores.

Dessa forma, pratica ato de insubordinacdo grave o servidor que se

manifesta explicitamente no sentido de descumprir ordem recebida. Trata-se, nas

palavras de Francisco Xavier da Silva Guimaraes, de:

[...] espécie do género indisciplina e se expressa na forma
exacerbada de desrespeito, dai gerando a gravidade que se afere

141 .

o Op. c!t., p. 75.
Op. cit., p. 75.

% Op. cit., p. 152.
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pela consciente postura funcional contraria & de obediéncia e de

respeito exigidos para a regularidade do servico pablico*.

2.1.4.7. Ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular

Ainda de acordo com a Lei n. 8.112/90, mais precisamente com 0
inciso VII, do art. 132, do aludido diploma, a demissédo do servidor sera aplicada
também nos casos de “ofensa fisica, em servico, a servidor ou a particular, salvo em
legitima defesa prépria ou de outrem”.

Assim, sera demitido o servidor que agredir fisicamente outro servidor
ou mesmo terceiro estranho aos quadros do Estado, desde que essa agressado néo
seja praticada em legitima defesa prépria ou de outrem, isto é, ndo tenha por escopo
repelir agressao injusta, efetiva ou iminente, de forma moderada e apropriada, e

ocorra em servigo, ou seja, no exercicio da fungéo.

2.1.4.8. Aplicacéao irregular de dinheiros publicos

Prevé também o art. 132, VIII, da Lei n. 8.112/90, como causa capaz
de ensejar a demissao do servidor, a “aplicacéo irregular de dinheiros publicos”.

Dessa forma, a aplicacdo de recursos pertencentes ao Estado de
forma distinta da sua original destinacdo ou mesmo contraria ao ordenamento

juridico enseja a demissao do servidor.

2.1.4.9. Revelacao de segredo do qual se apropriou em razéo do cargo

1% Op. cit., p. 76.
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Aponta ainda o art. 132, da Lei n. 8.112/90, em seu inciso IX, como
causa capaz de ensejar a demisséo do servidor, a “revelacdo de segredo do qual se
apropriou em razao do cargo”.

Pratica a conduta prevista no preceito normativo em questao o servidor
que revela informacao que, pela sua natureza e relevancia, deveria ter sido mantida
em segredo. E o caso, por exemplo, do servidor que revela plano econdmico a ser

implantado, antes que esse seja posto em pratica.

2.1.4.10. Lesao aos cofres publicos e dilapidacdo do patriménio

nacional

A pena de demissdo também devera ser aplicada nos casos em que 0
servidor causar “lesdo aos cofres publicos e dilapidacédo do patriménio nacional” (art.
132, X, da Lei n. 8.112/90).

Pratica a conduta em questdo nédo apenas o servidor que, em virtude
de ma administracdo, causa prejuizo financeiro aos cofres publicos, isto é, lesa os
cofres publicos, mas também aquele que, de alguma outra forma, atinge o

patrimonio do Estado, dilapidando-o.

2.1.4.11. Corrupcéo

Em razdo do disposto no art. 132, Xl, da Lei n. 8.112/90, também

deverd ser apenado com a demisséo o servidor que praticar ato de corrupcao.

Alerta Marcos Antonio Fernandes, porém, que:
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[...] aqui a figura tipica € mais ampla e genérica do que a constante
do art. 317 do Cdédigo Penal. Enquanto este alude apenas a conduta

passiva (negativa) do servidor, a do Estatuto, de que ora se cogita,

abrange também, e de igual modo, a ag&o positiva™*.

Assim, pratica a falta em comento ndo apenas o servidor que aceita

suborno, como também aquele que oferece.

2.1.4.12. Acumulacéo ilegal de cargos publicos

A acumulacéo de cargos, empregos ou funcdes publicas, em virtude do
teor do art. 132, Xll, da Lei n. 8.112/90, implica a aplicacéo da pena de demissdo ao
servidor que praticar tal falta.

Ocorre que, de acordo com o disposto no art. 37, XVI, da Constituicao
da Republica, a acumulacdo remunerada de cargos publicos € vedada, exceto,
quando houver compatibilidade de horarios e desde que observado o disposto no
inciso XI, de dois cargos de professor, de um cargo de professor com outro técnico
ou cientifico, ou, ainda, de dois cargos ou empregos de profissionais de saude com
profissdes regulamentadas.

Assim, constatada a acumulacéo indevida, de acordo com o art. 133 do
aludido diploma, o servidor sera notificado “para, no prazo de cinco dias, apresentar
defesa escrita” (8 2°). De acordo com o § 6° do aludido diploma, na hipétese de
restar caracterizada a acumulacéo ilegal e provada a ma-fé, aplicar-se-a a pena de
demisséo, destituicdo ou cassacao de aposentadoria ou disponibilidade em relacéo

aos cargos, empregos ou fungdes publicas em regime de acumulacéao ilegal.

5 Op. cit., p. 154.
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Contudo, dentro do prazo que lhe foi assinalado para apresentacao de
defesa, podera o servidor optar por um dos cargos, 0 que “configurara sua boa-fe,
hipétese em que se convertera automaticamente em pedido de exoneracdo do outro
cargo” (8 59).

Dessa forma, a demissdo do servidor esta condicionada a
comprovacdo da sua ma-fé, ndo bastando, para ensejar a aplicacdo da pena em

qguestado, a mera acumulacéo de cargos.

2.1.4.13. Inobservancia dos incisos IX a XVI do art. 117 da Lei

8.112/90

Podera ainda, de acordo com o art. 132, Xlll, da Lei n. 8.112/90, ser
apenado com a demissao o servidor que praticar alguma das condutas descritas nos
incisos IX a XVI do art. 117 do aludido diploma.

Assim, sera demitido o servidor que: a) valer-se do cargo para lograr
proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da funcdo publica; b)
participar de geréncia ou administragéo de sociedade privada, personificada ou nao
personificada, salvo a participacdo nos conselhos de administragcdo e fiscal de
empresas ou entidades em que a Unido detenha, direta ou indiretamente,
participacdo no capital social ou em sociedade cooperativa constituida para prestar
servicos a seus membros, e exercer o comércio, exceto na qualidade de acionista,
cotista ou comanditario; c) atuar, como procurador ou intermediario, junto a
reparticbes publicas, salvo quando se tratar de beneficios previdenciarios ou
assistenciais de parentes até o segundo grau, e de cbnjuge ou companheiro; d)

receber propina, comisséo, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razao de



113

suas atribuicdes; e) aceitar comissao, emprego ou pensdo de estado estrangeiro; f)
praticar usura sob qualquer de suas formas; g) proceder de forma desidiosa; e h)
utilizar pessoal ou recursos materiais da reparticdo em servicos ou atividades

particulares.

2.1.4.14. Processo administrativo disciplinar

Dada a gravidade de que se reveste a demissao, a sua aplicacdo néo
pode ser feita unilateralmente pela Administracdo. A validade da puni¢cdo imputada
esta condicionada & adocdo de processo administrativo disciplinar**®, definido por
Odete Medauar como “a sucessao ordenada de atos, destinados a averiguar a
realidade da falta cometida por servidor, a ponderar as circunstancias que nela
concorreram e aplicar as sancoes pertinentes™*’.

Trata-se, em verdade, de desdobramento l6gico do principio do devido
processo legal e das garantias do contraditério e da ampla defesa, conforme
entendimento esposado por Dinora Adelaide Musetti Grotti, que assevera ainda que
“o contraditério e a ampla defesa, com o0s recursos a ela inerentes, vém
assegurados em todos os processos, inclusive administrativos, desde que neles haja
acusados ou litigantes™*®,

Havendo, porém, necessidade de apuracdo dos fatos que porventura

possam configurar a infragdo funcional, bem como quando existirem duvidas acerca

da autoria destes, o processo administrativo disciplinar serd precedido de

%% No caso dos servidores que gozem da garantia da vitaliciedade, porém, conforme anteriormente,

visto, a realizacdo de processo administrativo disciplinar ndo € suficiente, estando a demissédo
condicionada a obtencéo de pronunciamento do Poder Judiciario.
147 H

Op. cit., p. 362.
8 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Devido processo legal e o procedimento administrativo. Revista
Trimestral de Direito Publico, Sao Paulo: Malheiros, n. 18, p. 36, 1997.
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sindicancia. Trata-se, nas palavras de Edmir Netto de Araujo, da chamada
“sindicancia averiguatéria™*°.

A sindicancia, portanto, nesta hipétese™®, é a peca preliminar e
informativa do processo administrativo disciplinar, por meio da qual se apura a
pratica de atos que possam configurar infracdo disciplinar, bem como a autoria
destes. Traduz-se, consoante licdo de Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, “numa
sucessdo de atos de apuracdo de uma suposta irregularidade disciplinar, da qual
resultara o arquivamento da iniciativa ou a instauracdo do processo administrativo
disciplinar*®*.

Trata-se, dessa forma, de procedimento investigatério, que pode
resultar no arquivamento do caso, por haver sido constatada a inexisténcia de
irregularidade ou auséncia de autoria; ou na instauracdo do processo administrativo
disciplinar, em virtude de ter sido verificada a existéncia de irregularidade e
identificado o autor desta.

Por conseguinte, na sindicancia ndo existem acusados ou litigantes,
razao pela qual comumente afirma-se que a observancia das garantias do
contraditorio e da ampla defesa ndo € necesséria. Tal entendimento, todavia, nao
nos parece o mais acertado. E aqui, mais uma vez, mostram-se plenamente
aplicaveis os ensinamentos de Sérgio Ferraz e Adilson Abreu Dallari, que, ao

discorrerem acerca da importancia de assegurar-se a plena vigéncia das garantias

do contraditério e da ampla defesa, inclusive no curso da sindicancia, asseveram:

9 Op. cit., p. 867.

%0 O vocabulo sindicancia é utilizado também, em algumas hipéteses, para designar o proprio
conjunto de atos por meio dos quais se busca analisar a falta cometida pelo servidor, as
circunstancias em que esta ocorreu e aplicar as penalidades cabiveis. Fala-se entdo, segundo licdo
de Edmir Netto de Araujo, em “sindicancia acusatéria” (op. cit.,, p. 867). Trata-se de processo
administrativo revestido de procedimento simplificado, em virtude da reduzida gravidade da falta
cometida, que somente pode ser adotado quando para a infracdo cometida sdo cominadas as penas
de adverténcia ou suspensao, esta de até trinta dias. Havendo possibilidade de aplicacdo de sancéo
distinta, é exigido o processo disciplinar, em virtude do disposto no art. 146, da Lei 8.112/90.

%1 Op. cit., p. 99.
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Em segundo lugar, ndo ha como aceitar-se a constricdo da defesa,
mesmo fora do campo da chamada sindicancia punitiva, em razao
de assegurar-se, mais tarde, a ampla defesa no processo
administrativo. E disso ndo se fale, além do que antes ja
considerado (inexisténcia de suporte constitucional), porque o
administrado e o servidor tém interesse legitimo inclusive a néo
instauracdo do processo em seqiéncia a sindicancia, eis que tal
instauracdo os coloca em situacdo defensiva (e, pois, a priori
desfavoravel), despoja-os do status de ndo-indiciados: a perda de
qualquer direito ou situagdo somente € admissivel com a
observancia do devido processo legal, o que supfe a amplitude da
defesa e da prova (repita-se: Constituicdo Federal, art. 5° LIV e
LV)152

Ademais, ndo se pode olvidar das consequéncias que um processo
administrativo pode produzir na esfera pessoal do servidor. Afinal, a simples
promocédo, em face deste, de processo administrativo disciplinar que pode resultar
na sua exclusdo dos quadros da Administracdo, além de causar-lhe consequéncias
psicolégicas, muitas vezes de extrema gravidade, gera severas repercussfes no seu
meio profissional, ensejando danos a sua imagem que dificilmente serdo reparados
posteriormente.

Nao se argumente que a simples promog¢éo da sindicancia, por si s,
causaria tais efeitos. Afinal, a gravidade das consequéncias é amplamente distinta.
Isso porque, em sendo a grande maioria das pessoas ignorantes no que diz respeito
aos tramites atinentes a aplicacdo das sanc¢des disciplinares, a propositura de um
processo administrativo disciplinar, ap6s a realizacdo de um procedimento
investigatorio destinado a apurar o cometimento de infragdo funcional, induz a
crenca de que o servidor que figura no poélo passivo daquele foi, de fato, o
responsavel pelo cometimento da falta apurada. Acredita, a grande maioria da

populacdo, que a ocorréncia do fato foi apurada a exaustdo, bem como a sua

%2 Op. cit., p. 100.
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autoria, pelo que, se, mesmo apds a realizacdo de sindicancia, o servidor
permanece sendo responsabilizado por aquele, é porque realmente possui ligacao
com a infracéo verificada.

Assim, ainda que este venha a ser absolvido no ambito do processo
administrativo disciplinar, o dano a sua imagem ja tera ocorrido e dificilmente sera
reparado integralmente, na medida em que, dada a falta de credibilidade que,
infelizmente, assola muitas das instituicbes no Brasil, tendo sido atribuida
responsabilidade ao servidor na sindicancia, diversas sao as hipdteses que serao
suscitadas pela populacédo em geral para justificar tal absolvicdo, desde a existéncia
de acordos politicos a deficiéncias processuais. Jamais se cogitara que a absolvicao
se deu unicamente por ter sido permitido ao servidor produzir provas que
evidenciassem a sua inocéncia. Situacdo distinta, porém, se verificaria se a
inocéncia do servidor tivesse sido apurada ja no ambito da sindicancia.

Dessa forma, acreditamos que, mesmo no ambito da sindicancia,
devem ser preservadas as garantias do contraditério e da ampla defesa, sendo
permitido ao servidor investigado produzir provas que comprovem a sua inocéncia,
seja em virtude de nao ter sido cometida a falta que se acreditava teria ocorrido, seja
por ndo ter sido o responsavel por esta.

Contudo, independentemente de terem sido garantidos, no curso da
sindicancia, o contraditorio e a ampla defesa, nada autoriza a supressdo, no
processo administrativo disciplinar, da fase de instrugéo. Por conseguinte, no curso
deste devem ser fielmente observadas as garantias em questéo, sendo assegurado,
ao servidor que figurar no pélo passivo daquele, o direito de manifestar-se a respeito
das acusacoes que Ihe estejam sendo imputadas, bem como de produzir provas.

Nesse sentido, precisas sao as licdes de Marcos Porta, que assevera:
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[...] como o ato administrativo final tem o caréater disciplinar e
restritivo de direitos, configura-se a situacdo de acusado e, em
conseqliéncia, a necessidade de observancia do art. 5°, incisos LV e
LIV, da Constituicdo Federal™,

Assim, ao acusado deve ser permitido contrapor-se, por meio de
defesa técnica, aquelas alegacdes que Ihe sejam desfavoraveis, bem como produzir
provas que evidenciem a veracidade das afirmacdes contidas em sua peca
defensiva.

Neste particular, importa destacar que, conforme alerta Régis
Fernandes de Oliveira, “a verdade sabida ndo mais subsiste no interior da
Administracdo™**. Nas palavras de Francisco Xavier da Silva Guimardes, “por
verdade sabida se ha de entender o julgamento sumario de fato irregular praticado
por servidor publico, no exercicio de suas funcdes, resultante de avaliagcdo pelo
conhecimento direto da autoridade administrativa que detém o poder punitivo™*,
Assim, ainda que possua conhecimento pessoal e direto acerca da falta cometida
pelo servidor, a autoridade responsavel pela aplicacdo da sancédo nao podera fazé-lo
de imediato, sem qualquer procedimento. A acusacdo deve ser formalizada,
concedendo-se ao servidor a possibilidade de defesa.

A demissao do servidor sem que este possa defender-se amplamente,
no curso do processo administrativo disciplinar, implica flagrante nulidade, que
podera ser reconhecida pelo Poder Judiciario, com a determinacéo de reintegracao

do servidor aos quadros do Estado, com a consequiente percepcao dos vencimentos

referentes ao periodo em que permaneceu afastado.

8 PORTA, Marcos. Processo administrativo e o devido processo legal. S&o Paulo: Quartier Latin,

2003, p. 94,
>4 Op. cit., p. 140.
%5 Op. cit., p. 125.
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Outrossim, em face da decisdo que determinar a aplicacdo de sancao
disciplinar cabe a interposicédo de recurso administrativo, seja na modalidade pedido

de reconsideracao, seja na modalidade recurso hierarquico.

Repercussao da sentenca penal no processo administrativo

disciplinar

Conforme dissemos anteriormente, como regra, no curso do processo
administrativo disciplinar, em respeito ao principio do devido processo legal e as
garantias do contraditorio e da ampla defesa, deve-se assegurar ao servidor o direito
de produzir provas que evidenciem a veracidade das alegacfes contidas em sua
peca de defesa.

Excecdo a essa regra, porém, se verifica quando a infracdo cometida
houver sido apurada pelo juizo criminal. Com efeito, hipéteses ha em que a conduta
descrita como infragdo disciplinar pode também ser qualificada como crime. E o
caso, por exemplo, das condutas descritas no Capitulo I, Titulo XI, do Cédigo Penal,
intitulado “Dos crimes praticados por funcionario publico contra a Administracdo em
geral”, que compreende os arts. 312 a 326. Assim, a mesma conduta pode estar
sendo objeto de apuragdo no juizo criminal e por meio de processo administrativo
disciplinar.

Ocorre que, na forma do quanto disposto no art. 935 do Cédigo Civil,
nao se pode “questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o0 seu
autor, quando estas questbes se acharem decididas no juizo criminal”. Portanto,

tendo sido constatada no juizo criminal a ocorréncia do fato classificado como

infragc&o disciplinar, bem como apurada a sua autoria, a sentenca proferida repercute
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no ambito disciplinar. Da mesma forma, quando o servidor € absolvido no juizo
criminal, em virtude de haver sido provada a inexisténcia da infracdo ou
demonstrado que néo foi ele o responsavel pela pratica do ato em questao, devera
ser também absolvido no ambito disciplinar. A instancia penal, no caso, obriga a
instancia administrativa, de acordo, inclusive, com previsao expressa contida no art.
126 da Lei n. 8.112/90, que determina que “a responsabilidade administrativa do
servidor sera afastada no caso de absolvicdo criminal que negue a existéncia do fato
ou sua autoria”. O mesmo ocorre ainda quando a absolvicdo na acdo penal tem
fundamento na constatacdo de que o ato foi praticado em estado de necessidade,
em legitima defesa, em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio regular
de direito, em virtude do disposto no art. 65 do Codigo de Processo Penal.

Se a absolvicdo, no entanto, tiver como fundamento a auséncia de
prova do fato, auséncia de prova da autoria, auséncia de prova suficiente para a
condenacédo ou ainda o fato de a conduta analisada nao constituir infracdo penal, a
sentenca proferida pelo juizo criminal ndo produzira efeitos na esfera disciplinar.
Nesse sentido aponta a Sumula 18 do STF, que dispde que “Pela falta residual, ndo
compreendida na absolvicdo pelo juizo criminal, é admissivel a punicdo

administrativa do servidor publico”.

2.1.5. Pedido de aposentadoria

A aposentadoria, nas palavras de Celso Ribeiro Bastos, “é a

denominacéo que se d& ao direito de alguém continuar a perceber uma quantia em
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1156

dinheiro mesmo depois de cessada a sua prestacao laboral™™”, ou seja, ainda

segundo o citado autor, “é o direito & inatividade remunerada™>’.

O pedido de aposentadoria formulado pelo servidor € comumente
apontado como causa de extincdo do vinculo mantido entre aquele e o Estado.
Trata-se, contudo, sem embargo do respeito devido aqueles que adotam tal
posicionamento, de entendimento com o qual ndo concordamos.

N&o nos parece acertado afirmar que a aposentadoria do servidor
extingue o vinculo que este mantinha com o Estado. O que ocorre, em verdade, &
uma alteracdo na qualidade deste vinculo, que passa a possuir natureza
previdenciaria na medida em que o servidor, a partir do momento em que se
aposenta, ndo mais integra a categoria dos servidores ativos, mas sim a dos
inativos. No entanto, repita-se, ndo enseja o rompimento do liame mantido com o
Estado.

Corroborando tal entendimento, a Constituicdo da Republica, ao fazer
menc¢éao aos servidores aposentados, em diversos dispositivos, como, por exemplo,
os arts. 29-A, 40, 169 e 234, utiliza-se da expressao “servidores inativos” para
designa-los. Outrossim, também a Lei n. 8.112/90 conduz a tal conclusdo, na
medida em que admite que o servidor aposentado por invalidez retorne aos quadros
do Estado na hipétese de recuperar a sua capacidade. Ora, ocasionasse a
aposentadoria o rompimento do liame mantido com o Estado, certamente aquele

somente poderia retomar as suas atividades junto ao Estado caso se submetesse a

Nnovo concurso publico, o que nao ocorre.

%6 Op. cit., p. 434.
157 1dem, ibidem.
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Logo, a aposentadoria ndo provoca o rompimento do liame mantido
entre o servidor e o Estado, mas apenas altera-o. Nesse sentido € o entendimento

esposado por Carmen Lucia Antunes Rocha, que assevera:

Em se tratando de trabalhador publico, o vinculo com o proprio
Estado continua com a aposentacao; apenas se altera a condicéo
juridica do agente, pois 0 seu status funcional passa a submeter-se
a regime juridico proprio a sua nova situacdo. Pela aposentadoria
nao cessa nem se extingue o vinculo juridico que ligava o agente a
entidade empregadora. O que se da é uma alteragdo substancial do
elo juridico, de tal maneira que ele passa de uma a outra categoria
de agentes atados ao Estado, tanto que ainda conta com um regime
juridico pelo qual a ele se atribuem direitos, deveres e
responsabilidades perante e para com a entidade estatal™®.

Assim também se posiciona Miguel S. Marienhoff, ao afirmar que “la
jubilaciéon en caso alguno produce la extincion de la relacion de empleo; su Unico
efecto es hacer que el funcionario pase de la situacidbn de actividad a la de
pasividad. Pero el agente publico jubilado sigue siendo funcionario o empleado™>°.

De qualquer forma, seja qual for o entendimento adotado a respeito
dos efeitos produzidos pela aposentadoria no vinculo mantido entre o servidor e o
Estado, o fato é que esta provoca a vacancia do cargo, na medida em que deixa o
servidor de exercer aquelas funcdes que Ihe foram confiadas em virtude do cargo
que ocupava.

Poder4d decorrer a aposentadoria: a) do fato de haver o servidor

completado certa idade, considerada como limite temporal & sua permanéncia nos

guadros do Estado; b) da sua invalidez; c) do fato de ter atingido determinada idade,

8 ROCHA, Carmen Lucia. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sdo Paulo: Saraiva,

1999, p. 412, apud MODESTO, Paulo. Reforma da previdéncia e regime juridico da aposentadoria
dos titulares de cargo publico. In: MODESTO, Paulo (Org.). Reforma da previdéncia. Analise e critica
da Emenda Constitucional n. 41/2003. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 54.

1% MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de derecho administrativo — tomo Il B — Contractos
administrativos. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 487.
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bem como permanecido integrando os quadros do Estado por um niamero minimo de
anos e contribuido para a previdéncia por intersticio previamente estipulado; ou
ainda d) do fato de ter atingido determinada idade e permanecido integrando os
quadros do Estado por um namero minimo de anos.

Nas duas primeiras hipéteses acima mencionadas, que serdo tratadas
em itens subsequentes, a aposentadoria ocorre independentemente da vontade do
servidor, uma vez que se considera que ele ndo mais possui condicbes de
permanecer desempenhando funcdo publica. Nas hipéteses contidas nas alineas c e
d, contudo, a aposentadoria est4 condicionada a apresentacdo de requerimento por
parte do interessado. Fala-se entdo em aposentadoria voluntaria.

A aposentadoria voluntaria podera ocorrer com proventos integrais™®
ou proporcionais ao tempo de contribuicdo. Ocorrerd com proventos integrais
qguando o servidor, além de contar com pelo menos 10 anos de servigo publico e 5
no cargo em que se aposentara, tiver, no minimo, 60 anos de idade e 35 de
contribui¢cdo, se homem, ou 55 anos de idade e 30 de contribuicdo, se mulher. Serdo
proporcionais 0s proventos, no entanto, quando, além de contar com pelo menos 10
anos de servico publico e 5 no cargo, o servidor tiver, pelo menos, 65 anos de idade,
se homem, e 60, acaso seja mulher.

Esta é a regra geral, aplicavel a todos os servidores admitidos apos o
advento da Emenda Constitucional n. 41, de 2003. Porém, no que concerne aos
servidores admitidos antes da mencionada emenda e, especialmente, antes da

Emenda Constitucional n. 20, de 1998, diversas sdo as hipéteses de aposentadoria,

100 Neste particular, cumpre invocar as licbes de Celso Antdnio Bandeira de Mello, que adverte que, a

partir da Emenda n. 41, “quando se diz que 0s proventos serdo integrais, isto ndo significa — como
ocorria no passado — que corresponderao a integralidade dos vencimentos mensais que percebia na
atividade ao se aposentar. Significa — isto, sim — que corresponderdo ao montante dos valores que
serviram de base de célculo da sua contribuicao previdenciaria, apurada ao longo de toda a sua vida
funcional (art. 40, § 3°), e devidamente atualizados na forma da lei (art. 40, § 17), porém, tendo a
garantia de um determinado piso (...)" (Curso de direito administrativo, cit., p. 269).
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em razdo do emaranhado de disposi¢des transitorias que emerge das aludidas
Emendas e da Emenda Constitucional n. 47, de 2005.

Assim, em virtude do disposto no art. 2°, da Emenda Constitucional n.
41/2003, que repetiu diretriz contida no art. 8°, da Emenda Constitucional n. 20/98,
poderdo se aposentar com proventos proporcionais 0s servidores que, tendo
ingressado no servico publico até a data da Emenda n. 20, possuam: (a) no minimo,
53 anos de idade, se homem, e 48, se mulher; (b) 5 anos de efetivo exercicio no
cargo em gue se dara a aposentadoria; (c) tempo de contribuicdo igual ou superior a
35 anos, se homem, e 30, se mulher, somados a um periodo adicional equivalente a
20% do tempo que faltaria, a época em que foi publicada a emenda em questao, para
gue completasse o tempo anteriormente exigido para que pudesse aposentar-se.

Os servidores que optarem por se aposentar de acordo com a regra
contida no art. 2°, da Emenda Constitucional n. 41/2003, terdo seus proventos de
aposentadoria reduzidos, para cada ano antecipado, considerando-se o limite da
regra geral, em 3,5%, para aqueles que preencheram o0s requisitos até 31 de
dezembro de 2005, e 5%, para os que atenderam tais condi¢cdes a partir de 1° de
janeiro de 2006.

Na hipbtese de tratar-se de magistrado, de membro do ministério
Publico ou de Tribunal de Contas, o tempo de servico exercido até a publicacdo da
Emenda Constitucional n. 20/98 sera contado com um acréscimo de 17%, se
homem. Também serd contado com um acréscimo de 17%, se homem, e 20%, se
mulher, o tempo de servico do professor, desde que este se aposente
exclusivamente com o tempo de efetivo exercicio nas fungdes de magisteério.

Outrossim, a Emenda Constitucional n. 41/2003, em seu art. 6°,

assegurou ainda, aqueles servidores que ingressaram no servi¢co publico até a data
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de sua publicacédo, o direito de se aposentar com proventos integrais, desde que
tivessem: (a) 20 anos de efetivo exercicio no servi¢o publico; (b) 10 anos de carreira;
(c) 5 anos no cargo em que se dard a aposentadoria; (d) 60 anos de idade, se
homem, ou 55, se mulher; e (e) 35 anos de contribuicdo, se homem, ou 30, se
mulher; desde que observado o quanto disposto no 8§ 5°, do art. 40, da Carta Magna.

Ja a Emenda Constitucional n. 47, de 2005, por meio de seu art. 3°,
estipulou mais uma modalidade transitoria de aposentadoria. De acordo com o
dispositivo em questdo, podera aposentar-se com proventos integrais o servidor que,
tendo ingressado no servico publico até 16-12-1998, tenha (a) 35 anos de
contribuicdo, se homem, e 30, se mulher; (b) 25 anos de efetivo exercicio no servi¢co
publico; (c) 15 anos de carreira; (d) 5 anos no cargo em que se dara a
aposentadoria; e (d) idade correspondente a 60 anos, menos um ano para cada ano
em gque haja excedido o tempo de 35 anos de contribuicdo, se homem, ou idade
correspondente a 55 anos menos 1 ano para cada ano que tenha excedido o tempo
de 30 anos de contribuigéo.

O art. 4° da Emenda Constitucional n. 20/98 permite ainda seja
computado como tempo de contribuicdo o tempo de servigo considerado para efeito
de aposentadoria, ressalvando apenas a contagem de tempo de contribuicéo ficto,
em atencado ao 8§ 10, do art. 40, da Carta Magna. Tal dispositivo veio evitar que, com
a mudanca da regra para contagem do tempo necessario a concessdo da
aposentadoria, que deixou de observar o tempo de servigo para considerar o tempo
de contribuicdo, restasse extremamente dificil, ou mesmo impossivel, a
aposentadoria daqueles servidores que ingressaram no servico publico antes da

Emenda Constitucional n. 3, de 1993.
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Tais regras, por Obvio, em respeito ao art. 5°, XXXVI, da Constituicao
da Republica, ndo se aplicam aqueles servidores que, a época em que foi publicada
a Emenda Constitucional n. 20/98, ja haviam completado o0s requisitos para a
obtencdo da aposentadoria, com base nos critérios da legislacdo entdo vigente.

Neste sentido disp0s, inclusive, a mencionada emenda, em seu art. 3°.

2.1.5.1. Custeio da previdéncia

Antes da Emenda Constitucional n. 3, de 1993, a aposentadoria dos
servidores submetidos ao regime estatutario representava um direito vinculado ao
exercicio do cargo publico, sendo financiada inteiramente pelo Poder Puablico, sem
contribuicdo do servidor. Com o advento da aludida emenda, porém, restou
acrescido ao art. 40, da Carta Magna, o 8§ 6°, que dispunha: “as aposentadorias e
pensdes dos servidores publicos federais serdo custeadas com recursos
provenientes da Unido e das contribuicdes dos servidores, na forma da lei”. Assim,
em virtude da alterag&o constitucional promovida, os servidores federais passaram a
contribuir para o custeio dos beneficios previdenciarios.

No tocante aos servidores estaduais e municipais, o art. 149, também
da Constituicdo, em seu paragrafo unico, facultava aos Estados, Municipios e ao
Distrito Federal a instituicdo de “contribuicdo, cobrada de seus servidores, para o
custeio, em beneficio destes, de sistemas de previdéncia e assisténcia social”.
Assim, poderiam tais entes optar por repartir, ou ndo, com 0s seus servidores o
custeio do sistema de previdéncia.

A Emenda Constitucional n. 20/98, por sua vez, alterou o caput do art.

40, de maneira a instituir regime de previdéncia de “carater contributivo, observados
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critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial”. Manteve-se, dessa forma,
a obrigatoriedade de contribuicdo por parte dos servidores federais. Contudo,
permaneceu intocado o § 1° do art. 149, de maneira que a questdo atinente a
cobranca de contribuicdo, no tocante aos servidores dos Estados, Municipios e do
Distrito Federal, permaneceu inalterada.

Com a Emenda Constitucional n. 41/2003 restou alterado o 8 1°, do art.
149, para determinar que “os Estados, o Distrito Federal e os Municipios instituirdo
contribuicdo, cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficio destes, do
regime previdenciario de que trata o art. 40, cuja aliguota ndo sera inferior a da
contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos da Unido”. Assim, a situacéo
dos servidores dos Estados, Municipios e do Distrito Federal restou equiparada a
dos servidores federais.

Dessa forma, tanto no ambito da Unido, como no dos Estados,
Municipios e do Distrito Federal, a previdéncia passou a ser custeada também como
recursos dos respectivos servidores.

Além disso, a Emenda Constitucional n. 41/2003 alterou ainda o caput
do art. 40, estabelecendo que também os servidores inativos e 0s pensionistas
deveriam contribuir para o custeio da previdéncia, com percentual igual ao
estabelecido para os servidores titulares de cargos efetivos, incidente sobre o
montante dos proventos de aposentadorias e pensdes que superar o limite maximo
estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social de que trata o
art. 201 (8 18 do art. 40). Se se tratar, porém, de portador de doenca incapacitante,
em virtude do disposto no 8§ 21 do mencionado art. 40, a contribuicdo em questéo

incidira apenas sobre o montante que ultrapassar o dobro do limite indicado no § 18.



127

Outrossim, a aludida emenda, em seu art. 4°, estabeleceu ainda que,
mesmo aqueles que, a época da sua publicacdo, ja estavam aposentados ou no
gozo de pensdes, bem como os servidores que ja haviam cumprido, com base na
legislacdo precedente, 0s requisitos necessarios a obtencdo da aposentadoria,
deveriam contribuir para o custeio da previdéncia, em percentual igual ao
estabelecido para os titulares de cargos publicos. Limitou, porém, a base de calculo
de tais contribuicdes a parcela dos proventos e pensdes que supere 50% do limite
maximo de beneficios do regime geral da previdéncia social, caso os servidores
sejam vinculados aos Estados, Municipios ou ao Distrito Federal, e 60%, caso
vinculados a Uniéao.

Trata-se, no entanto, de dispositivo que viola de maneira flagrante o
principio da seguranca juridica, bem como as garantias do ato juridico perfeito e do
direito adquirido. Afinal, tais servidores e pensionistas, a época em que restou
publicada a emenda em questao, ja haviam adquirido o direito a fruir dos proventos,
nos moldes até entdo vigentes, ou seja, sem que sobre eles incidissem descontos
concernentes a eventual contribuicAo para manutencdo da previdéncia. N&o
poderiam, portanto, vir a sofrer descontos futuros a titulo de contribuicdo, uma vez
que desta forma estar-se-ia alterando situagéo ja consolidada.

Neste particular cumpre ainda salientar que o ato juridico perfeito e o
direito adquirido estdo expressamente incluidos entre os direitos e garantias
individuais, pelo que sdo protegidos por clausula pétrea, de acordo com o disposto
no art. 60, § 4°, 1V, da Constituicdo da Republica, de maneira que ndo podem ser
suprimidos nem mesmo por emenda constitucional.

Contudo, a despeito da flagrante inconstitucionalidade do dispositivo

em questéo, conforme assinala Celso Antbnio Bandeira de Mello, “esta espantosa
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ofensa a ato juridico perfeito e direitos adquiridos foi amparada pelo Supremo
Tribunal Federal, que em teratologica decisdo, no més de agosto de 2004, fez
submergir no Pais o principio da seguranca juridica™®*.

Portanto, na atualidade, a Previdéncia tem carater contributivo e
solidario’®?, sendo custeada mediante contribuicbes dos entes publicos, dos

servidores ativos e inativos e dos pensionistas, observados critérios que preservem

o equilibrio financeiro e atuarial.

2.1.5.2. Proventos

A partir da Emenda Constitucional n. 41/2003, os proventos de
aposentadoria dos servidores que fazem jus a aposentacdo com proventos integrais,
de acordo com o § 6°, do art. 40, da Constituicdo da Republica, sdo calculados tendo
como base as remuneracdes utilizadas para fins de apuracdo das contribuicdes do
servidor aos regimes de previdéncia previstos nos arts. 40 e 201, da Carta Magna,
de acordo com o disposto na Lei n. 10.887, de 18-6-2004. Assim, na forma do
diploma legal em questédo, o valor dos proventos serd obtido pela média aritmética
simples das maiores remuneragdes, utilizadas para base de calculo da contribuicdo
para 0s regimes previdenciarios, relativamente a 80% de todo o tempo de
contribuicdo desde a competéncia de julho de 1994 ou desde o inicio da
contribuicdo, se ela teve inicio depois daquela competéncia. Se a média obtida

ultrapassar o valor da remuneracdo percebida pelo servidor por ocasido da sua

161

Curso de direito administrativo, cit., p. 274.
162

O carater solidario da Previdéncia decorre do fato de que cada servidor contribui para manutencéo
do sistema como um todo. Como assinala Regis Fernandes de Oliveira, a “solidariedade pressupde
que ndo havera plano de aposentacdo individual como no Chile, em que cada servidor faz sua
aposentadoria, em conta individual” (op. cit., p. 105).
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passagem para inatividade, o excesso sera abatido, correspondendo os proventos a
quantia equivalente aquela que o servidor percebia a época da sua aposentadoria.

Assim, quando se fala em proventos integrais ndo se esta afirmando
que o servidor aposentado percebera proventos em valor equivalente a integralidade
dos vencimentos que recebia quando estava em atividade, como ocorria ho periodo
anterior a mencionada Emenda.

Restaram, porém, assegurados limites minimos aos proventos, que
corresponderdo, para os servidores que percebiam vencimentos iguais ou inferiores
ao limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia
social de que trata o art. 201, da Constituicdo, ao total do que o servidor percebia no
cargo em gue se aposentou, e, para 0s servidores que percebiam quantia superior a
tal limite, este montante, acrescido de 70% da diferenca existente entre ele e os
vencimentos a que o servidor fazia jus no cargo em que se aposentou.

Estes limites, conquanto ndo sejam expressamente estabelecidos no
tocante a aposentadoria, decorrem de mera interpretacdo da Constituicdo da
Republica. Isso porque, o § 7°, do art. 40, daquela, expressamente estabelece tais
guantias como pisos para as pensdes por morte. Ora, como assinala Celso Antonio
Bandeira de Mello, “ndo se suporia que a pensdo a que fazem jus os beneficiarios
do servidor pudesse ser maior do que a aposentaria dele™®. Certamente eventual
inteleccdo neste sentido seria completamente inadmissivel, n&o havendo
justificativas que pudessem ampara-la. Ademais, o § 2°, do citado art. 40, equipara o
tratamento dado as pensdes e as aposentadorias, no que diz respeito aos valores.
Evidente, portanto, que os mesmos limites adotados para as pensdes devem ser

também empregados no que se refere as aposentadorias.

183 Curso de direito administrativo, cit., p. 270.
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Essas balizas, porém, poderéo ser desrespeitadas, na forma do § 14,
do art. 40, da Carta Magna, incluido pela Emenda Constitucional n. 20/98, na
eventualidade de restar instituido regime de previdéncia complementar’®®. Nesta
hipétese podera ser fixado como limite maximo para as aposentadorias e pensdes
aguele estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia social
previsto no art. 201. Podera o servidor, portanto, vir a receber quantia inferior aquela
prevista no 8§ 6°, do art. 40, da Constituicdo da Republica. O regime de previdéncia
complementar, contudo, no tocante aos servidores que ingressaram no Servico
publico antes da sua instituicdo, somente podera ser adotado mediante prévia e
expressa opcao destes (art. 40, § 16, da CF/88).

No que diz respeito aos proventos proporcionais, sdo estes apurados
com base em uma proporcao da totalidade das remuneracdes utilizadas como base
para as contribuicdes do servidor para a Previdéncia, devidamente atualizadas.

Quanto aos reajustes futuros a serem aplicados aos beneficios
concedidos aos aposentados e pensionistas, a Emenda Constitucional n. 41/2003
alterou o § 8° do art. 40 da Carta Magna, incluido pela EC n. 20/98, que dispunha
gue “os proventos de aposentadoria e as pensdes serdo revistos na mesma
proporcdo e na mesma data, sempre que se modificar a remuneragdo dos
servidores em atividade, sendo também estendidos aos aposentados e aos
pensionistas quaisquer beneficios ou vantagens posteriormente concedidos aos
servidores em atividade, inclusive quando decorrentes da transformagdo ou
reclassificacdo do cargo ou fungcdo em que se deu a aposentadoria ou que serviu de

referéncia para a concesséo da pensao, na forma da lei”. Em virtude da modificacao

184 Este regime, além de possuir carater complementar, devera ser organizado de forma auténoma

em relacdo ao regime geral de previdéncia e ao regime de previdéncia proprio dos servidores
submetidos ao regime estatutario. Devera, outrossim, ser administrado por entidade fechada de
previdéncia complementar, de natureza publica.
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promovida, o dispositivo em questdo passou a assegurar apenas “0 reajustamento
dos beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real, conforme
critérios estabelecidos em lei”, restando, portanto, extinta a paridade destes com os
vencimentos dos servidores em atividade.

As regras acima expostas, no entanto, se aplicam apenas aos
servidores admitidos apés a Emenda Constitucional n. 41/2003. No que diz respeito
aos servidores que ingressaram no servico publico antes da publicacdo desta,
regras distintas, de natureza transitoria, foram instituidas.

Assim, a Emenda Constitucional n. 41/2003, no § 2°, do seu art. 3°,
assegurou que os proventos da aposentadoria a ser concedida aos servidores que,
até a data da sua publicacdo, tenham cumprido todos os requisitos para obtencéo
desses beneficios, bem como as pensdes de seus dependentes, “serdo calculados
de acordo com a legislacdo em vigor a época em que foram atendidos os requisitos
nela estabelecidos para a concessdo desses beneficios ou nas condigcbes da
legislacao vigente”.

Além disso, em seu art. 7°, a mencionada Emenda garantiu ainda que
0s proventos de aposentadoria dos servidores publicos, bem como as pensdes dos
dependentes destes, que j& estivessem sendo pagos a época da sua publicacao,
além de proventos de aposentadoria dos servidores que, até tal marco temporal,
tenham cumprido todos os requisitos para obtencdo desses beneficios, assim como
as pensoOes de seus dependentes, “serdo revistos na mesma propor¢gao e na mesma
data, sempre que se modificar a remuneracao dos servidores em atividade, sendo
também estendidos aos aposentados e pensionistas quaisquer beneficios ou
vantagens posteriormente concedidos aos servidores em atividade, inclusive quando

decorrentes da transformacéo ou reclassificagdo do cargo ou fungcdo em que se deu



132

a aposentadoria ou que serviu de referéncia para a concessao da pensao, na forma
da lei”. Assegurou, desta forma, no que se refere aos sujeitos acima mencionados, a
manutencao da paridade.

Garantiu, ainda, em seu art. 6°, aos servidores estatutarios admitidos
até a data da sua publicacéo o direito de se aposentar com proventos integrais, “que
corresponderédo a totalidade da remuneracao do servidor no cargo efetivo em que se
der a aposentadoria”, desde que preencham os seguintes requisitos: (a) 20 anos de
efetivo exercicio no servi¢o publico; (b) 10 anos de carreira; (c) 5 anos no cargo em
gue se dara a aposentadoria; (d) 60 anos de idade, se homem, ou 55, se mulher; e
(e) 35 anos de contribuicdo, se homem, ou 30, se mulher; desde que observado o
quanto disposto no 8 5°, do art. 40, da Carta Magna. A estes servidores, em virtude
do disposto no art. 2° da EC n. 47/2005, restou assegurada também a paridade com
0s servidores ativos.

Por fim, a Emenda Constitucional n. 47/2005 assegurou, aos
servidores que ingressaram no servico publico até 16-12-1998, o direito a
aposentacdo com proventos integrais, desde que tenham: (a) 35 anos de
contribuicdo, se homem, e 30, se mulher; (b) 25 anos de efetivo exercicio no servico
publico; (c) 15 anos de carreira; (d) 5 anos no cargo em que se dara a
aposentadoria; e (d) idade correspondente a 60 anos, menos um ano para cada ano
em que haja excedido o tempo de 35 anos de contribuicdo, se homem, ou idade
correspondente a 55 anos menos 1 ano para cada ano que tenha excedido o tempo

de 30 anos de contribuicdo. Também a estes restou assegurada a paridade.

2.2. Extingao decorrente de fato natural
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Nem sempre, porém, a extincdo do liame mantido entre o servidor e 0
Estado decorre da vontade de uma das partes.

Afinal, a alguns fatos naturais o ordenamento juridico atribuiu o que
Roberto de Ruggiero define como “a virtude de produzir efeitos de direito™®°. Trata-
se, portanto, ainda nas licbes do citado autor, de “eventualidades capazes de

provocar a aquisicdo, a perda e a modificacdo de um direito™®°

, OU seja, fatos que,
em ocorrendo, provocam efeitos juridicos.

Dessa forma, previu o legislador determinados fatos cuja ocorréncia
provoca a extincdo do vinculo mantido entre o servidor e o Estado ou, quando
menos, a modificacdo da natureza deste.

Séo fatos naturais, dos quais decorre a extincdo ou modificacdo do
vinculo mantido entre o Estado e o servidor, a morte, a invalidez e o alcance de

determinada idade imposta pelo ordenamento como limite maximo a permanéncia

do servidor nos quadros de servidores ativos da Administragao.

2.2.1. Morte

O falecimento do servidor provoca o rompimento do vinculo que este
mantinha com o Estado, uma vez que, consoante alerta Marcal Justen Filho, “a
condic&o de servidor ndo se transmite aos sucessores™®’. Nesta hipétese a extin¢do
do liame se opera automaticamente, sem que seja necessaria nenhuma
manifestacdo do Estado, Unica parte envolvida na relacdo que, por Obvio, seria

capaz de emanar alguma espécie de manifestacéo.

1°* RUGGIERO, Roberto de. InstituicBes de direito civil. Campinas: Bookseller, 1999, v.1, p. 309.
1% Op. cit., p. 309-10.
%7 Op. cit., p. 645.
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Contudo, em que pese afigure-se dispensavel para o rompimento do
vinculo eventual pronunciamento do Estado, faz-se importante sejam realizadas no
prontuario do servidor as anotacdes cabiveis, sendo registrado o 6bito.

A morte do servidor, além de por fim ao vinculo por este mantido com o
Estado, pode dar ensejo ao surgimento, nas palavras de Diogenes Gasparini, de
uma “nova relacdo juridica, de natureza assistencial e previdenciaria entre a
entidade a que se ligava o servidor publico, ou que Ihe faca as vezes, e sua

familia™®®

. Assim, tal fato pode gerar para o Estado o dever de pagar aos
dependentes do servidor falecido pensdo mensal, que podera ser vitalicia ou
temporaria. Nesse sentido o art. 215, da Lei 8.112/1990, estipula que “por morte do
servidor, os dependentes fazem jus a uma pensdo mensal de valor correspondente
ao da respectiva remuneracao ou provento, a partir da data do 6bito”.

Esta pensdo, na forma do art. 216 do aludido diploma, podera ser
temporéaria ou vitalicia. Serdo beneficiarios de penséo vitalicia: a) o conjuge (art.
217, 1, a); b) a pessoa desquitada, separada judicialmente ou divorciada, que
percebesse pensdo alimenticia paga pelo servidor falecido (art. 217, I, b); c)o
companheiro ou companheira designado que comprove unido estavel como entidade
familiar (art. 217, 1, ¢); d) a mée e o pai que comprovem dependéncia econémica do
servidor (art. 217, 1, d); e e) a pessoa designada, maior de 60 (sessenta) anos e a
pessoa portadora de deficiéncia, que vivam sob a dependéncia econdémica do
servidor (art. 217, 1, e). Por sua vez, fazem jus a pensao temporaria: a) os filhos ou
enteados do servidor, até 21 (vinte e um) anos de idade, ou, se invalidos, enquanto

durar a invalidez (art. 217, Il, a); b) o menor sob guarda ou tutela do servidor

falecido, até 21 (vinte e um) anos de idade (art. 217, Il, b); ¢) o irméo do servidor

%8 Op. cit., p. 238.
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orfao, até 21 (vinte e um) anos, e o invalido, enquanto durar a invalidez, que
comprovem dependerem economicamente daquele (art. 217, I, c); e d) a pessoa
designada que viva na dependéncia econdmica do servidor, até 21 (vinte e um)
anos, ou, se invalida, enquanto durar a invalidez (art. 217, Il, d).

N&o fara jus a pensao, porém, na forma do art. 220, da Lei n. 8.112/90,
0 beneficiario condenado pela pratica de crime doloso de que tenha resultado a

morte do servidor.

2.2.2. Invalidez

Também provoca a vacancia'® do cargo a invalidez do servidor, ou
seja, conforme definicdo de Marcal Justen Filho, a “perda pelo agente publico das
condicbes fisicas ou intelectuais minimas necessarias ao desempenho das
atribuicbes de um cargo publico™".

A invalidez, portanto, caracteriza-se pela incapacidade do servidor,
superveniente a sua investidura, para desempenhar as atribuicdes inerentes a um
cargo publico. Tal incapacidade decorre de problema que, ainda que preexistente,
somente se manifesta apds a investidura do agente. Afinal, na medida em que
impossibilita este de exercer as tarefas inerentes a um cargo publico, acaso ja se
apresentasse a época da investidura do servidor, dever-se-ia falar na auséncia de
seu provimento, pelo que sequer se aperfeicoaria o liame estatutario.

Pode resultar tanto da perda das condi¢des fisicas como também das

intelectuais, e ndo precisa ser definitiva. Portanto, ndo é necesséario que o estado em

1%9 No que diz respeito aos efeitos que a aposentadoria do servidor produz no vinculo mantido entre o

servidor e o Estado, nos remetemos as consideracdes expostas quando abordamos a questao
atinente ao pedido de aposentadoria formulado por aquele.
170 H

Op. cit., p. 646.
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gue se encontra o servidor, e que Ihe impossibilita de desempenhar as atribuicoes
inerentes a um cargo publico, seja irreversivel. Deve, porém, ter carater permanente,
ou seja, ter por caracteristica a permanéncia por periodo indeterminado de tempo,
nao permitindo seja precisado se 0 agente recuperara a sua capacidade plena e
guando isso ocorrera. Acaso a invalidez seja meramente temporaria, isto é, deva
perdurar por intersticio determinavel, ndo se falara na vacancia do cargo, mas
apenas no afastamento do servidor do exercicio de suas funcdes, por licenca
médica.

Para que possa ser considerado invalido o servidor deve encontrar-se
incapaz de realizar ndo apenas as atribuicdes inerentes ao cargo que ocupava, mas
sim, nas palavras de Marcal Justen Filho, aquelas “indispensaveis ao desempenho

da funcdo publica, ainda que em outro cargo™"

. Isso porque, na hipotese de a
incapacidade apresentada dizer respeito unicamente as atividades inerentes ao
cargo que o agente ocupava anteriormente, na forma do caput do art. 24, da Lei
8.112/90, podera ser ele readaptado em cargo “de atribuicdes e responsabilidades
compativeis com a limitagdo que tenha sofrido em sua capacidade fisica ou mental”.

A readaptacdo, no entanto, devera ser feita em cargo com atribuicdes
semelhantes aquelas inerentes ao cargo que anteriormente ocupava o servidor,
sendo respeitada a habilitagdo exigida, o nivel de escolaridade e a equivaléncia de
vencimentos. Nao podera servir para promover-se a progressao daquele na carreira,
tampouco o seu rebaixamento. Na hipétese de ndo existir cargo vago, o servidor
exercera suas atribuicdes como excedente, até a ocorréncia de vaga.

O servidor que néo puder ser readaptado sera aposentado e passara a

perceber proventos proporcionais ao tempo de contribuicdo. Os proventos, porém,

L Op. cit., p. 648.
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de acordo com o art. 40, § 1°, |, da Constituicdo da Republica, alterado pela Emenda
Constitucional n. 20, de 1998, e com o art. 186, da Lei n. 8.112/90, serdo integrais,
independentemente do tempo de contribuicdo, se a invalidez decorrer de acidente
em servico, de moléstia oriunda das fungbes desempenhadas pelo servidor ou ainda

1*2 nos termos da lei.

de doenca grave, contagiosa ou incurave

A aposentadoria por invalidez podera ser requerida pelo proprio
servidor ou por seu curador, nos casos em que a invalidez impliqgue a supressao da
capacidade daquele, ou decretada de oficio pelo Estado, quando verificar a
presenca dos requisitos necessarios a concessao de tal beneficio,
independentemente da vontade do servidor.

A concessdao da aposentadoria, no entanto, nao significa,
necessariamente, que o agente va fazer jus a tal beneficio em carater vitalicio.
Afinal, consoante anteriormente destacado, ndo apenas a incapacidade definitiva
autoriza falar-se em invalidez, mas também aquela que possua carater permanente,
sem, contudo, ser, necessariamente, definitiva. Assim, o agente poderda, mesmo
depois de aposentado, recuperar a sua capacidade plena. Ocorrendo tal hipotese,
de acordo com o art. 25, |, da Lei 8.112/90, se dara a reversdo, que representa o

retorno a atividade do servidor aposentado, quando verificada a insubsisténcia dos

motivos que levaram a sua aposentadoria.

2.2.3. |dade-limite

72 De acordo com o § 1° do art. 186 da Lei n. 8.112/90, consideram-se doencas graves, contagiosas

ou incuraveis, as seguintes moléstias: a) tuberculose ativa; b) alienacdo mental; c) esclerose mdltipla;
d) neoplasia maligna; e) cegueira posterior ao ingresso no servico publico; e) hanseniase; f)
cardiopatia grave; g) doenca de Parkinson; h) paralisia irreversivel e incapacitante; i) espondiloartrose
anquilosante; j) nefropatia grave; k) estados avancados do mal de Paget (osteite deformante); e |)
Sindrome de Imunodeficiéncia Adquirida — AIDS; além de outras que a lei indicar, com base na
medicina especializada.
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Também enseja a vacancia do cargo o alcance, pelo servidor, de
determinada idade, imposta pelo ordenamento juridico como limite a sua
permanéncia entre os servidores ativos. A hipotese, contudo, difere completamente
daquelas anteriormente mencionadas.

Afinal, a morte do servidor e a sua invalidez criam Obices reais a
manutencdo do vinculo até entdo existente, a0 menos nos moldes anteriormente
verificados, na medida em que impedem permaneca aquele desempenhando funcéo
publica, seja por ndo mais existir no plano tangivel, seja por ndo mais possuir
capacidade para tanto. Ja o simples fato de o agente haver atingido determinada
idade nada permite afirmar, com precisdo, a respeito da sua capacidade laborativa.
Tampouco impede permaneca desempenhando a funcao que |he foi confiada. Criou-
se, em verdade, com espeque em uma Visdo amplamente preconceituosa e,
inclusive, incompativel com o quanto disposto no art. 3°, IV, da Carta Magna, uma
presuncdo, absoluta’’®, de que ao atingir determinada idade o sujeito perderia as
condi¢cdes necessarias ao desempenho de funcdo publica, pelo que deveria ser
transferido a inatividade. Trata-se, no entanto, de entendimento totalmente
equivocado. Mais correto e razoavel seria que cada situacdo fosse analisada
individualmente, de maneira a se verificar se a presuncdo criada corresponde a
realidade existente.

Porém, independentemente da opinido que se tenha a respeito da
questdo, ou mesmo da explicagdo que se possa pretender dar para justificar tal
presuncdo, o fato € que a Carta Magna brasileira, em seu art. 40, § 1°, Il, impde

como limite & permanéncia do servidor na atividade a idade de 70 anos'™. Ao atingir

1% Conforme assinala Celso Ribeiro Bastos, a presuncao criada pelo art. 40, § 1°, |, da Constituicao

da Republica, “ndo comporta prova em contrario” (op. cit., p. 435).
7% A primeira Constituicdo a prever o instituto da aposentadoria compulséria foi a de 1934, que, em
seu art. 64, alinea a, previa a idade-limite de setenta e cinco anos. A Constituicdo de 1937, por sua
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70 anos de idade o servidor é aposentado compulsoriamente, “com proventos
proporcionais ao tempo de contribuicdo”. A despeito de a redacdo dada ao
dispositivo em comento poder conduzir a equivocos, por 6bvio, deve-se concluir que
se 0 servidor ja tiver implementado 0s requisitos necessarios para aposentar-se
voluntariamente com proventos integrais, em que pese aposentado de forma
compulséria, fara jus a estes. Conforme assinala Régis Fernandes de Oliveira, “a
proporcionalidade dos proventos apenas ocorre quando o tempo de servico que
possa propiciar a aposentadoria voluntéria ainda ndo ocorreu™"®.

Uma vez completada pelo servidor a idade-limite, a aposentadoria
compulséria ocorrera de maneira automatica. Assim, ao atingir a idade em questéo
perdera ele o cargo que ocupava, passando imediatamente a inatividade,
independentemente da publicacdo do decreto de aposentadoria, ndo podendo mais
praticar nenhum ato.

Isso ndo significa, no entanto, deva ser preterida a formalizacdo da
aposentadoria. A expedicdo do decreto de aposentadoria representa ato vinculado
gue deverda ser obrigatoriamente praticado pelo administrador, podendo ser inclusive
exigido pelo seu beneficiario.

Harmonizando duas hipéteses mencionadas, ou seja, a ocorréncia
automéatica da aposentadoria e a necessidade de sua formalizacdo, e corroborando
esta Ultima, o art. 187, da Lei n. 8.112/90, determina que “a aposentadoria
compulsoria serd automatica e declarada por ato, com vigéncia a partir do dia
imediato aquele em que o servidor atingir a idade-limite de permanéncia no servigo

ativo”.

vez, em seu art. 91, alinea a, reduziu aquela para sessenta e oito anos. Posteriormente, a
Constituicdo de 1946, no 8 1° do seu art. 95, expandiu esta fronteira para setenta anos, marco
mantido pelo § 1°, do art. 108, da Constituicdo de 1967, bem como pelo § 1°, do art. 113, da Emenda
Constitucional n. 1, de 1969.

5 Op. cit., p. 114.
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3. ACASSACAO DE APOSENTARIA

Entre as sancdes estabelecidas pela Lei n. 8.112/90 estdo as de
cassacao de aposentadoria e de disponibilidade, previstas no art. 127, IV, do aludido
diploma. Trata-se, segundo classificacdo proposta por José Cretella Junior, de
penas revocatérias’’®, que tém por finalidade a salvaguarda do servico publico,
mesmo por intermeédio de funcionario que ja ndo se acha na ativa, mas aposentado
ou em disponibilidade.

Tais penalidades, na forma do quanto disposto no art. 134 da citada lei,
serdo aplicadas aos servidores inativos que houverem praticado, na atividade, faltas
puniveis com a demissao, e acarretam a exclusédo do responsavel pelo cometimento
da falta verificada do quadro de inativos, com a conseqiente cessacdo do
pagamento de vantagens.

A constitucionalidade da norma em questdo, contudo, no tocante a
cassacdo da aposentadoria dos servidores inativos, € amplamente questionavel.

Isso porque, entre os direitos sociais arrolados pelo art. 6° da
Constituicdo da Republica, estdo a saude, a previdéncia e a assisténcia, direitos
gue, juntos, formam o que a Carta Magna denomina, em seu art. 194, seguridade
social. Ocorre que os direitos sociais estdo elencados no Capitulo Il do Titulo Il da

Lex Legum, que versa a respeito dos direitos e garantias fundamentais. Assim, sao

1® CRETELLA JUNIOR, José. Pratica do processo administrativo. 3. ed. rev. e atual. S&do Paulo:

Revista dos Tribunais, 1999, p. 76.
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direitos fundamentais os direitos sociais, pelo que se pode afirmar que a previdéncia
é um direito fundamental.

Ora, sendo a previdéncia um direito fundamental, ndo se pode admitir
que a lei suprima o direito a aposentadoria. Afinal, como alerta Gilmar Ferreira
Mendes, “se admitisse que a lei poderia restringir ilimitadamente direitos
fundamentais, ter-se-ia a completa supressdo do efeito vinculante desses direitos

em relacdo ao legislador™’’.

Nem poderia ser diferente, na medida em que
representam, os direitos fundamentais, garantias minimas que devem ser
necessariamente respeitadas pelo Estado ou, conforme assinala Calmon de Passos,
“direitos que devem ser assegurados a todos os homens, em todos os espacos
politicos e em suas trés dimensdes: a politica (de participacdo) a civil (autonomia
privada) e a social (satisfacdo de necessidades basicas)™®.

Ademais, ndo se pode olvidar que, atualmente, o direito a previdéncia
tem uma contrapartida que é a contribuicdo do segurado. A aposentadoria, portanto,
ao contrario do que ocorria anteriormente, ndo representa um direito vinculado ao
exercicio do cargo publico, de maneira que ndo é financiada inteiramente pelo Poder
Publico, sem contribuicdo do servidor. O direito a previdéncia e, por conseguinte,
aos seus beneficios, depende do cumprimento de um dever por parte do servidor,
gual seja, o de contribuir.

Dessa forma, o servidor fara jus aos proventos de aposentadoria nédo

por ter ocupado um determinado cargo, mas sim por ter contribuido para a

1 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de

direito constitucional. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor — Instituto Brasileiro de Direito Constitucional,
1998, p. 34-5.

8 pASSOS, J. J. Calmon de. A constitucionalizag@o dos direitos sociais. Revista Eletrénica sobre a
Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 10, p. 5, jun./jul./ago.
2007. Disponivel em http://www.direitopublico.com.br/redae.asp. Acessado em 19-11-2007.
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previdéncia social. Assim, a previdéncia social possui caracteristicas de seguro
social.

Ora, considerando o perfil tracado pelo texto constitucional para a
previdéncia social, ndo se pode admitir que segurado contribua para obter
determinados beneficios e, quando estiver diante do risco, ndo possa usufruir o
beneficio, pois o ordenamento prevé sua cassacdo como sancao disciplinar.

Demais disso, ndo se pode olvidar que a Constituicdo da Republica,
em seu art. 5° inciso LXVII, letra b, veda a aplicacdo de penas perpétuas. No
entanto admitir a cassacao da aposentadoria do servidor inativo implica anuir com a
aplicacao de sancéo de carater permanente.

Evidente, por conseguinte, que a norma em questdo, no tocante a
cassacao da aposentadoria dos servidores inativos, mostra-se incompativel com a
Carta Magna.

Ocorre que, conforme pontua Kelsen, “quando se tem fundamento para
aceitar a validade de uma lei, o fundamento de sua validade tem de residir na

Constituicdo™"®. Assim, ndo ha como se admitir a validade do dispositivo analisado.

4. EXTINCAO DO VINCULO MANTIDO COM OS SERVIDORES OC UPANTES

DE CARGO EM COMISSAO

O ato que provoca o rompimento do vinculo mantido entre o Estado e o

servidor ocupante de cargo em comissao pode ter natureza sancionatoria, ou seja,

7% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 300.
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ser motivado por falta cometida pelo servidor, bem como fundar-se em razdes de
conveniéncia e oportunidade.

Quando a extincdo do liame encontra espeque em infracdo cometida
pelo servidor fala-se, na forma do art. 135, da Lei n. 8.112/90, em destituicdo de
cargo em comissao. Assim, nas palavras de Francisco Xavier da Silva Guimaraes, “a
destituicdo resulta, sempre, de ato punitivo, aplicavel em casos de extrema
gravidade que denote incompatibilidade do individuo para com o servico publico™®.

Aplica-se a destituicdo de cargo em comissdo quando o servidor
cometer infracdo sujeita as penalidades de suspensédo e de demisséo. Dessa forma,
sera destituido do cargo em comissao o servidor que reincidir em qualquer das faltas
punidas com adverténcia®®’; violar alguma das demais proibicdes previstas na Lei
8.112/90, que néo tipifiguem infracdo sujeita a penalidade de demissao;
injustificadamente, recusar-se a ser submetido a inspecdo médica determinada pela
autoridade competente; praticar crime contra a Administracdo Publica; abandonar o
cargo; mostrar-se habitualmente ndo assiduo; cometer improbidade administrativa,;
praticar incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticdo; cometer
insubordinagdo grave em servico; ofender fisicamente, em servigo, servidor ou
particular, salvo em legitima defesa prépria ou de outrem; aplicar irregularmente
dinheiro publico; revelar segredo do qual se apropriou em razédo do cargo; lesar os
cofres publicos e dilapidar o patrimdnio nacional; praticar ato de corrup¢ao; acumular
ilegalmente cargos, empregos ou fun¢des publicas; ou transgredir os incisos IX a

XVI do art. 117 da Lei n. 8.112/90.

% op. cit., p. 83.

81 530 punidas com adverténcia as condutas que impliquem violacdo de proibicdo constante do art.
117, incisos | a VIII e XIX, da Lei 8.112/90, ou inobservancia de dever funcional previsto em lei,
regulamentacdo ou norma interna, que néo justifique imposicdo de penalidade mais grave.
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De acordo com o disposto no art. 137, da Lei n. 8.112/90, se a
destituicdo do cargo em comissao tiver por fundamento a préatica de alguma das
condutas descritas nos incisos IX e Xl, do art. 117, do aludido diploma, ficara o
servidor impedido de ser novamente investido em cargo publico pelo prazo de cinco
anos.

N&o se pode olvidar, porém, que, assim como ocorre no que diz
respeito a aplicacao da pena de demisséao, a destituicdo do cargo em comissao deve
ser necessariamente precedida de processo administrativo disciplinar no qual sejam
devidamente observadas as garantias do contraditério e a ampla defesa.

Na hipotese de ter sido o servidor exonerado a pedido ou com base em
critérios de conveniéncia e oportunidade e, posteriormente, constatar-se o
cometimento por ele de infragcdo que justifique a destituicdo do cargo em comissao,
a exoneracao sera convertida em destituicao.

A extincdo do vinculo mantido entre o Estado e o servidor ocupante de
cargo em comissao pode fundar-se ainda em razdes de conveniéncia e
oportunidade. Nao sendo a permanéncia do servidor nos quadros do Estado mais
necesséria ou suficiente para a satisfagdo do interesse publico, sera ele exonerado,
sendo, por conseguinte, excluido daqueles.

Ao contrario do que ocorre no tocante aos servidores estaveis e
vitalicios, a extingdo do vinculo mantido entre o Estado e o servidor investido em
cargo em comissdo nao esta condicionada a pratica, por este, de falta funcional.
Tampouco depende, necessariamente, da comprovagdo de que o servidor néo
possui aptiddo para o cargo, como se da no que diz respeito aos servidores titulares

de cargos em provimento efetivo que se encontram em estagio probatério. Nem se
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vincula ao decurso de determinado intersticio, como acontece no tocante aqueles
servidores contratados com espeque no art. 37, IX, da Constituicdo da Republica.

Isso porque, na forma do quanto disposto no art. 37, Il, da Carta
Magna, os cargos em comissao sao de livre exoneracao, pelo que a extingdo do
vinculo mantido com os servidores que ocupam tais cargos prescinde da ocorréncia
de um fato especifico.

Isso nao significa, porém, que o ato de exonera¢do ndo deva possuir
fundamentos, nem que eles ndo devam ser expostos.

Afinal, em face do principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado, forcoso reconhecer, sob pena de considerar-se invalido o ato
praticado, por desvio de finalidade, que, a época em que se deu a nomeacao do
servidor, esta contribuia para a satisfacdo do interesse publico. Somente foi
nomeado o servidor porque isto contribuia para a realizacdo do interesse publico.

Assim, a sua exoneracdo deve encontrar fundamento em fato
superveniente, ou mesmo anterior & nomeacdo, mas desconhecido pela
Administracdo, que altere o panorama até entdo existente. O rompimento do vinculo
mantido com o servidor ocupante de cargo em comissao, portanto, ndo pode se dar
aleatoriamente, devendo estar alicercado em fato que conduza ao entendimento de
gue a permanéncia do servidor no cargo ndo é mais capaz de contribuir para a
satisfacdo do interesse publico, seja em virtude de ndo mais estar presente o
elemento confianca, seja em razdo de o servidor ndo mais se mostrar apto a
desempenhar, a contento, as atividades inerentes ao cargo que Ihe foi confiado.

A simples existéncia de substrato fatico que justifique a exoneracdo do
servidor, porém, ndo é suficiente. Deve a Administracdo, em virtude do principio da

motivacdo, bem como em razdo de se tratar de ato discricionario, expor 0s
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fundamentos do ato praticado, demonstrando como aqueles justificam este. Neste
sentido sédo os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello, que, ao discorrer

acerca do principio em questado, assevera:

Dito principio implica para a Administracao o dever de justificar seus
atos, apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim
como a correlagdo logica entre os eventos e situacdes que deu por
existentes e a providéncia tomada, nos casos em que este ultimo

aclaramento seja necessario para aferir-se a consonancia da

conduta administrativa com a lei que Ihe serviu de arrimo*®.

Trata-se, em verdade, de decorréncia logica do Estado Democratico de
Direito. Afinal, uma vez que todo poder emana do povo, conforme alerta Celso
Antdnio Bandeira de Mello, “0 minimo que os cidaddos podem pretender é saber as
razbes pelas quais sdo tomadas as decisdes por quem tem de servi-los™#>.

Até porque, conforme leciona Silvio Luis Ferreira da Rocha, “o fato de
a competéncia da Administracdo ser discricionaria ndo impede o exame dos
fundamentos faticos que deram ensejo & atuac&do administrativa™®,

Por conseguinte, o ato de exoneracao do servidor ocupante de cargo
em comissao deve, necessariamente, ser motivado.

Isso nado significa, no entanto, que a pratica de tal ato esteja
obrigatoriamente vinculada a ocorréncia de determinados fatos especificos, mas
apenas que devem ser expostos os seus fundamentos.

Uma vez apresentados os fundamentos do ato praticado, aplica-se a

teoria dos motivos determinantes, de maneira que, conforme ensinamento de Silvio

Luis Ferreira da Rocha, “os fatos que serviram de suporte a decisdo da

182 Curso de direito administrativo, cit., p. 100.

'8 |dem, ibidem, p. 101.
18 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro setor. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 131.
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Administracdo integram a validade do ato e, assim, vicia 0 ato administrativo a

invocacéo de motivos de fato falsos, inexistentes ou incorretamente qualificados™®°.

% Op. cit., p. 131.
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CaPiTULO IV

A DISPENSA DOS SERVIDORES SUBMETIDOS AO REGIME CELET ISTA

1. A importancia dos principios. 2. Os principios do
Direito Administrativo. 2.1. Principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado. 2.2. Principio
da indisponibilidade do interesse publico. 2.3. Principio
da legalidade. 2.4. Principio da finalidade. 2.5. Principio
da razoabilidade. 2.6. Principio da proporcionalidade.
2.7. Principio da impessoalidade. 2.8. Principio da
publicidade. 2.9. Principio da eficiéncia. 2.10. Principio
da seguranca juridica. 2.11. Principio da moralidade
administrativa. 2.12. Principio da responsabilidade do
Estado por atos administrativos. 2.13. Principio da
motivacdo. 2.14. Principios do devido processo legal e
da ampla defesa. 2.15. Principio do controle judicial dos
atos administrativos. 3. Os principios do Direito
Administrativo e a motivacdo do ato de dispensa dos
servidores submetidos ao regime da CLT. 4. Hipoteses
de estabilidade dos servidores submetidos ao regime da
CLT. 4.1. A estabilidade do dirigente sindical. 4.2. A
estabilidade dos representantes dos empregados junto a
CIPA. 4.3. A estabilidade da gestante. 4.4. A estabilidade
do acidentado. 4.5 A estabilidade eleitoral. 4.6 A
estabilidade prevista no artigo 41 da Constituicido da
Republica. 5. Justas causas dos servidores submetidos
ao regime da CLT. 5.1. Os atos de improbidade. 5.2. A
incontinéncia de conduta e o mau procedimento. 5.3.
Negociacao habitual por conta propria ou alheia sem
permissdo do empregador. 5.4. Condenacédo criminal.
5.5. Desidia. 5.6. Embriaguez. 5.7. Violagdo de segredo
da empresa. 5.8. Ato de indisciplina ou insubordinacéo.
5.9. Abandono de emprego. 5.10. Ato lesivo a honra ou
boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa,
ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢es. 5.11. Ato
lesivo a honra ou boa fama ou ofensas fisicas praticadas
contra 0 empregador e superiores hierarquicos. 5.12.
Pratica constante de jogos de azar. 5.13. Justas causas
especificas. 6. Justas causas dos empregadores.
Despedida indireta. 6.1. Exigéncia de servicos superiores
a forca do trabalhador, defesos por lei, contrarios aos
bons costumes ou alheios ao contrato. 6.2. Tratamento
com rigor excessivo. 6.3. Exposicdo a perigo manifesto
de mal consideravel. 6.4. Descumprimento, pelo
empregador, das obrigacdes do contrato. 6.5. Pratica,
pelo empregador, de atos lesivos a honra ou boa fama
do empregado ou de pessoas da sua familia. 6.6. Ofensa
fisica praticada pelo empregador. 6.7. Reducéo da oferta
de emprego.
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1. AIMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS

O ordenamento juridico brasileiro, conforme tipologia proposta por
Canotilho, representa um sistema composto por normas, que se subdividem em
regras e principios*®®.

Um principio, de acordo com as sempre precisas palavras de Celso
Antonio Bandeira de Mello, pode ser conceituado como um “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 sua exata
compreensao e inteligéncia™®’.

Na qualidade de mandamentos centrais do sistema juridico, o0s
principios conferem uniformidade a este, na medida em que, consoante assinala
Carlos Ari Sundfeld, Ihe “ddo sentido l6gico, harmonioso, racional, permitindo a

compreensdo do seu modo de organizar-se™®,

Assim, conforme aponta Eros
Roberto Grau, “a conexdo aglutinadora das normas que compdem o sistema juridico
— dai a sua unidade — encontra-se nos principios gerais do direito (de cada
direito)"*%°,

Trata-se, desta forma, de normas que possuem vital importancia no
ordenamento, conforme ressalta Carmen Llcia Antunes Rocha, citada por José
Roberto Pimenta de Oliveira, ao discorrer acerca da importancia dos principios

constitucionais:

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 5. ed., Coimbra: Almedina, 1991, p.

171.

87 Curso de direito administrativo. cit., p. 888-9.

188 Fundamentos de direito publico, 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 143.

'8 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 22.
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[...] os principios constitucionais s&o, assim, o cerne da Constituigéo,
onde reside a sua identidade, a sua alma. A ordem constitucional
forma-se, informa-se e conforma-se pelos principios adotados. Séo
eles que a mantém em sua dimensdo sistémica, dando-lhe
fecundidade e permitindo a sua atualizagéo permanente®.

Os principios, portanto, refletem valores fundamentais albergados pelo
ordenamento juridico, pelo que condicionam a sua compreensao. Por conseguinte, a
interpretacdo das normas que integram o sistema juridico deve, necessariamente,
ser feita a luz dos principios, que delimitam a real extensdo ndo apenas das regras,
como também uns dos outros, harmonizando o sistema.

Contudo, o0s principios ndo desempenham funcdo meramente
interpretativa. Em verdade, conforme leciona Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
invocado por José Roberto Pimenta de Oliveira, diversas sdo as funcgbes

desempenhadas pelos principios:

Sao multiplas as fungdes desempenhadas pelos principios na seara
juridica. Dentre outras, pode-se realcar: a) funcao axioldgica, pela
qual revelam, na ordem juridica, os valores que a informam; b)
funcgéo teleolodgica ou finalistica, visivel na revelagédo das finalidades
em busca das quais se deve orientar a ordem juridica; c) funcao
sistémica, pois de sua aplicacdo resulta ordem e coeréncia para o
ordenamento juridico; d) funcdo integrativa, através da qual supre
lacunas deixadas pelos preceitos; e) funcdo nomogenética, segundo
a qual os principios se reproduzem em preceitos ou mesmo em
outros subprincipios; f) funcdo irradiante, pela qual levam seu
contetdo valorativo finalistico a todo o sistema juridico; g) funcao
provocativa, pois dao ensejo a preceitos que buscam seu
desenvolvimento jurigeno, além de estimular a producédo de atos
concretos com vistas a sua concrecao; h) funcgéo inibidora, pela qual
obstam normas e atos concretos violadores de seu conteldo,
retirando-lhes a validade; e i) funcao limitativa, na medida em que
impedem parcialmente ou condicionam a producdo de regras ou de

1% ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica, p. 23-5,

apud OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no
direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros: 2006, p. 35.
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atos concretos que afetem o0 seu contetdo e restrinjam de algum

modo a sua eficacia®®.

Dessa forma, ndo apenas a interpretacdo do sistema juridico como
também a sua integracdo e producdo submetem-se a fiel observancia daqueles
valores albergados pelos principios.

Mas ndo é s6. Os principios ndo possuem unicamente a funcao de
orientar as atuacfes do legislador e do intérprete. Em verdade, com a chegada do
pOs-positivismo e a superagao, a partir da segunda metade do século XX, da fase
hermenéutica das chamadas normas programaticas, passou-se a admitir que o0s
principios, assim como as regras, também vinculam a producédo de atos concretos,
condicionando comportamentos.

Nesse sentido apontam as licbes de Crisafulli, que, consoante assinala
Paulo Bonavides, assevera que “um principio, seja expresso numa formulagéo
legislativa ou, ao contrario, implicito ou latente num ordenamento, constitui norma,
aplicavel como regra (...) de determinados comportamentos publicos ou privados” ',
Estas licbes sdo corroboradas por Peczenik, também citado por Bonavides, que
afirma: “Principles are normative propositions. They are not descriptive statments.
They are what ought to be and what is permited, not what actually is the case™.
Antes deles, também Alexy, Dworkin e Boulanger, entre outros, ja defendiam a
positividade ou normatividade dos principios.

Dessa forma, os principios precisam ser encarados nao apenas como

vetores fundamentais para interpretacdo, integracdo e producdo do ordenamento

1 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Principios da licitagdo. Boletim de Licitacdes e Contratos,

1/428, apud OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
no direito administrativo brasileiro, cit., p. 34.

192 CRISAFULLI, Vezio. La costituzione e le sue disposizioni di principi, p. 15-16, apud BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 273.

19 PECZENIK, Alexandre. Principles of law, in Rechtstheorie, v. 2. p. 179, apud BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. p. 287.
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juridico, mas sim como verdadeiras normas juridicas, sem o carater simplesmente
hipotético ou doutrinal que anteriormente |hes era atribuido. Devem, por
conseguinte, ser tomados em consideracdo para a solucdo de problemas juridicos
concretos.

Logo, a despeito de dotados de um maior grau de abstracdo que as
regras, 0s principios também gozam de eficacia positiva, de maneira que devem ser
obrigatoriamente observados na formalizacdo dos atos administrativos. Conforme
esclarece Raul Canosa Usera, invocado por Celso Ribeiro Bastos, “os principios
consubstanciados na Constituicdo sdo normas, e como tais ndo sao meras
construcdes informativas™®.

Desta forma, as condutas que ndo se mostram em conformidade com

os valores albergados pelos principios contidos no ordenamento juridico afiguram-se

invalidas, ndo podendo ser aceitas.

2. OS PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Conforme ensina Celso Antonio Bandeira de Mello, “diz-se que ha uma
disciplina juridica autbnoma quando corresponde a um conjunto sistematizado de
principios e regras que lhe dao identidade, diferenciando-se das demais

ramificacBes do Direito™°,

1% USERA, Raul Canosa. Interpretacion constitucional y férmula politica. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1988, p. 143, apud BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo. 2. ed.

revista e ampliada. S&o Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999,
. 141-2.

Pgs Curso de direito administrativo, cit., p. 43.
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Semelhante € o entendimento albergado por Alfredo Ruprecht, que
leciona que “um ramo juridico pode ser dito autbnomo quando reina uma série de
requisitos, entre 0s quais 0s principios diretores que inspiram 0S caracteres
distintivos dos demais ramos juridicos™°.

Assim, na qualidade de disciplina juridica autbnoma, goza o Direito
Administrativo de principios que lhe sao caracteristicos e que guardam entre si uma
relacdo de coeréncia, constituindo, juntamente com as regras, um todo harmdnico,
denominado regime juridico administrativo, ao qual se submete a atividade
administrativa no atingimento dos seus fins.

Dessa forma, toda a atividade administrativa encontra-se subsumida a
um determinado feixe de principios, que compdem o regime juridico administrativo.
A este se submete toda a Administracdo, inclusive os entes da Administracédo
indireta.

O regime juridico inerente ao Direito Administrativo € erigido sob dois
principios fundamentais, a saber, 0s principios da supremacia do interesse publico
sobre o privado e da indisponibilidade, pela Administragdo, dos interesses publicos.
Destes derivam os demais principios que compdem o regime juridico em questao,
quais sejam, os principios: (a) da legalidade; (b) da finalidade; (c) da razoabilidade;
(d) da proporcionalidade; (e) da motivacéo; (f) da impessoalidade; (g) da publicidade;
(h) do devido processo legal e da ampla defesa; (i) da moralidade administrativa; (j)
do controle judicial dos atos administrativos; (k) da responsabilidade do Estado por
atos administrativos; (I) da eficiéncia; e (m) da seguranca juridica, que serao

analisados nos itens subsequentes.

1% RUPRECHT, Alfredo. Os principios do direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1995, p. 5.
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2.1. Principio da supremacia do interesse publicos  obre o interesse privado

Conforme leciona Celso Antonio Bandeira de Mello, o principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado “é principio geral de

Direito inerente a qualquer sociedade™®’.

De fato, é pressuposto intrinseco a
convivéncia em sociedade que os individuos abram mao de parte dos seus
interesses em prol do bem comum, em favor do interesse publico.

Dessa forma, havendo conflito entre o interesse privado e o interesse
publico, este deve prevalecer, isto é, o0 interesse do todo deve sobrepor-se aos
interesses individuais. Afinal, conforme pontua José dos Santos Carvalho Filho, “o
individuo tem que ser visto como integrante da sociedade, ndo podendo o0s seus
direitos, em regra, ser equiparados aos direitos sociais™ .

Em razdo desta supremacia, pode a Administracdo, unilateralmente,
desde que observados os limites impostos pelo ordenamento juridico, constituir
terceiros em obrigacfes. Tais obrigacdes, quando a lei expressamente preveja tal
hipotese ou quando a providéncia demandada for urgente, em virtude de existir risco
de perecimento do interesse publico, e ndo existir outro meio igualmente eficaz que
permita alcancar o resultado buscado, poderdo ser executadas diretamente pela
Administracdo, sem que precise ela recorrer ao Poder Judiciario. Fala-se, assim, em
auto-executoriedade dos atos administrativos.

Também em virtude da supremacia do interesse publico, pode a
Administracdo revogar 0s seus proprios atos, quando inconvenientes ou

inoportunos, tendo ainda o dever de anula-los, quando incompativeis com o

ordenamento juridico.

97 Curso de direito administrativo, cit., p. 85.

% Op. cit., p. 19.
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A aplicacdo do principio em questdo, no entanto, ndo implica afirmar
que todo e qualquer interesse privado possa ser sacrificado pela Administracdo em
favor do interesse publico. Nao significa o total desrespeito aos interesses privados.
Em verdade, trata-se de principio cuja extensdo € delimitada pelo préprio
ordenamento juridico. Assim, o sacrificio de interesses privados somente sera
admitido dentro dos limites impostos pelas normas contidas naquele.

Importante esclarecer, porém, que o interesse publico ndo se confunde
com o interesse do Estado. Nado ha como se identificar o interesse publico como o
interesse estatal. Conforme alerta Marcal Justen Filho, “o interesse € publico ndo por
ser de titularidade do Estado, mas é atribuido ao Estado por ser publico™®.
Outrossim, também nédo representa o interesse do aparato estatal. O interesse do
Estado, enquanto sujeito de direito, e 0 interesse publico nem sempre coincidem.
Tampouco se pode associar o interesse publico aos interesses do agente publico.
Os interesses privados do agente publico ndo influenciam o interesse publico, nem
com ele se confundem.

O interesse publico, portanto, representa o interesse do individuo

enquanto componente do todo, isto é, na qualidade de integrante da sociedade.

2.2. Principio da indisponibilidade do interesse pu blico

Os bens e interesses publicos ndo pertencem a Administracdo,

tampouco a seus agentes. Compete-lhes apenas geri-los em prol da sociedade,

verdadeira titular daqueles. A Administracdo, portanto, ndo pode dispor livremente

%9 op. cit., p. 37.



156

dos interesses que Ihe foram confiados pelo ordenamento juridico, como se seus
fossem, uma vez que ndo age em nome proprio, mas sim da coletividade.

Dessa forma, conforme assinala Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “por
nao poder dispor dos interesses publicos cuja guarda lhes € atribuida por lei, os
poderes atribuidos a Administracéo tém o carater de poder-dever; sdo poderes que
ela ndo pode deixar de exercer, sob pena de responder pela omiss&o™*®. Logo, os
agentes publicos ndo podem simplesmente optar por exercer ou ndo as
competéncias que lhes foram atribuidas. Devem, sempre que isto se mostrar
compativel com os interesses da coletividade, exercé-las, de acordo com o disposto
no sistema juridico.

O principio da indisponibilidade do interesse publico esta
expressamente previsto no art. 2°, caput, da Lei n. 9.784/99, e especificado no inciso
Il, paragrafo unico, do aludido artigo, com a exigéncia de “atendimento a fins de
interesse geral, vedada a renuncia total ou parcial de poderes ou competéncias,

salvo autorizagéo em lei”.

2.3. Principio da legalidade

O principio da legalidade, conforme esclarece Celso Anténio Bandeira
de Mello, “é especifico do Estado de Direito, é justamente aquele que o qualifica e
lhe da identidade propria™®. Trata-se, portanto, de principio inerente ao regime
juridico administrativo, uma vez que o Direito Administrativo nasce como

consequéncia do Estado de Direito.

2% Op. cit., p. 70.
2% Curso de direito administrativo, cit., p. 89.
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Assim, o principio da legalidade implica a completa submissdo do
administrador a lei. Ao contrario do que acontece no tocante ao particular, que pode
fazer tudo aquilo que o ordenamento juridico ndo vedar, o administrador publico
somente pode fazer aquilo que a legislacdo determinar. Ndo havendo no sistema
juridico uma norma que autorize a Administracdo a praticar uma determinada
conduta, esta ndo podera fazé-lo.

Por conseguinte, ndo apenas a medida contraria ao ordenamento sera
invalida, mas também aquela adotada sem espeque em preceito de lei ou mesmo
excedendo o ambito de permisséo desta. A Administracéo, repita-se, somente pode
fazer aquilo que a lei determina.

No ordenamento juridico brasileiro o principio da legalidade encontra-
se explicitamente albergado pela Constituicdo da Republica, no caput do art. 37, que
dispbe que “a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade [...]". Encontra-se radicado também nos arts. 5°, II, e 84, IV, da Carta
Magna, dispositivos que deixam claro ndo apenas que o particular somente pode vir
a sofrer restricdes em sua liberdade em virtude de lei, como também que a atividade
da Administragéo tem como escopo promover a fiel execugéo das leis, corroborando

o conteudo do principio da legalidade.

2.4. Principio da finalidade
A atividade administrativa €, por esséncia, teleolégica, ou seja, €
voltada a um fim especifico, ndo estando vinculada a vontade. Dessa forma, o que

pensa ou pretende o administrador € irrelevante, uma vez que o que realmente
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importa é a finalidade a ser atingida, ou seja, o alcance da finalidade de interesse
publico. Assim, de acordo com o principio da finalidade, a Administracdo, ao atuar,
deve sempre buscar realizar a finalidade da lei.

Contudo, ndo basta que o ato alcance o interesse publico, finalidade
propria de todas as leis, para que esteja em conformidade com o principio da
finalidade. Conforme pondera Celso Antonio Bandeira de Mello, “o principio da
finalidade impde que o administrador, a0 manejar as competéncias postas a seu
encargo, atue com rigorosa obediéncia & finalidade de cada qual™?%.

Isso porque, cada competéncia atribuida a Administracdo tem como
escopo assegurar o alcance de uma finalidade especifica, que contribuira para a
satisfacdo do interesse publico. Logo, ndo pode o administrador manejar tais
competéncias aleatoriamente, de maneira incompativel com as finalidades que séo
inerentes a cada uma delas. Ainda que objetive a satisfacdo do interesse publico,
deve buscar atingir a finalidade especifica da lei que esteja executando. O ato
praticado com vistas a alcancar finalidade distinta daquela especifica da lei que esta
sendo executada € nulo, por desvio de poder ou desvio de finalidade.

O principio da finalidade, em verdade, é inerente ao proprio principio
da legalidade e com ele, de certa forma, se confunde. Afinal, a finalidade legal é um
elemento da propria lei, pelo que, ao deixar de observar a finalidade da lei, o
administrador termina por descumpri-la.

Assim, o principio em questéo decorre do quanto disposto no caput do
art. 37 da Carta Magna. Emerge ainda, implicitamente, do disposto no art. 5°, LXIX,
da Constituicdo, que admite a concessao de mandado de segurancga contra abuso

de poder, denotando tratar-se de pratica rechacada pelo ordenamento. I1sso porque

292 curso de direito administrativo, cit., p. 95.
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o0 abuso de poder nada mais € que o uso do poder em desconformidade com os
seus limites. Logo, sendo a finalidade um dos limites do poder, o emprego deste de

maneira incompativel com aquela implica abuso de poder.

2.5. Principio da razoabilidade

Preconiza o principio da razoabilidade a necessidade de os atos
praticados pela Administracdo, no exercicio da competéncia discricionaria,
apresentarem uma coeréncia entre 0 motivo e o objeto, ou seja, consoante pontua
Lucia Valle Figueiredo, “traduz o principio da razoabilidade a relagdo de congruéncia
l6gica entre o fato (o motivo) e a atuacdo concreta da Administracdo”?%.

Assim, em virtude do principio da razoabilidade, o ato praticado pelo
administrador no exercicio da competéncia discricionaria deve mostrar-se
logicamente compativel com o fato que Ihe deu ensejo, de acordo com os valores do
homem médio. Trata-se, portanto, de principio que tem por finalidade limitar a
liberdade do agente.

Importante frisar, contudo, que a aplicacdo do principio da
razoabilidade ndo retira do administrador a possibilidade de, no exercicio de
competéncia discricionaria, decidir qual a melhor solucéo a ser adotada em face do
caso concreto. Apenas busca evitar providéncias desarrazoadas, inaceitaveis do
ponto de vista racional de pessoas equilibradas, adotadas unicamente com base em
interesses pessoais do administrador. Havendo varias providéncias que possam ser

reputadas razoaveis e que igualmente se mostrem capazes de satisfazer o interesse

publico, poderd a Administracdo selecionar aquela que Ihe pareca mais acertada.

%3 Op. cit., p. 51.
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Nada que esteja fora do razoavel, isto €, que fira 0 senso comum, porém, lhe sera
permitido.

Emerge o principio da razoabilidade dos mesmos dispositivos
constitucionais que albergam os principios da legalidade e da finalidade, a saber, os
arts. 5°, Il e LXIX, 37, caput, e 84, IV. Afinal, ao outorgar competéncia discricionaria
ao administrador, a lei busca permitir que este, diante do caso concreto, adote a
solucédo que se mostre ideal, ou seja, aquela que melhor atenda ao interesse publico
e a finalidade da lei. Portanto, ao adotar providéncia desarrazoada, ndo optando

pela solucao ideal, o administrador viola a propria lei.

2.6. Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade enuncia a idéia de que as
competéncias administrativas somente podem ser validamente exercidas na
extensdo e intensidade estritamente necessarias ao alcance das finalidades a que
se vinculam. A intensidade e a extensdo com que é exercida a competéncia devem
ser proporcionais ao fim que se pretende atingir, evitando-se, desta forma, abusos.
Busca-se assim conter o excesso de poder.

Por conseguinte, com base no principio da proporcionalidade, s6 se
admite sejam sacrificados interesses individuais em nome do interesse publico na
medida do que for estritamente necessario. As restricbes aos interesses dos
particulares somente sdo admissiveis desde que indispensaveis a satisfacdo do

interesse publico. Afinal, segundo enuncia Celso Anténio Bandeira de Mello, “o plus,
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O excesso acaso existente, ndo milita em beneficio de ninguém. Representa,
P . 1204
portanto, apenas um agravo inuatil aos direitos de cada qual™™.
Uma vez que representa uma faceta do principio da razoabilidade, o
principio da proporcionalidade encontra espeque nos mesmos dispositivos

constitucionais dos quais emerge aquele, ou seja, nos arts. 5°, Il e LXIX, 37, caput, e

84, IV, da Constituicdo da Republica.

2.7. Principio da impessoalidade

O principio da impessoalidade impde a Administracdo o dever de atuar
de maneira isondémica, tratando todos os cidaddos da mesma forma, sem privilégios
ou perseguicdes. Ao agir, aquela ndo pode diferenciar os particulares entre amigos e
inimigos,  privilegiando alguns em detrimento de outros, evitando assim
subjetivismos.

Conforme assevera Carmen Lucia Antunes Rocha, ao discorrer acerca

do principio da impessoalidade:

[...] a qualificacdo pessoal ndo conta, como ndo conta a situacao
pessoal daquele que detém o cargo publico e que se deve manter
neutro e objetivo em sua conduta, seja qual for a situacdo social,
econdmica ou politico-partidaria do cidaddo sobre o qual incidirdo os

efeitos do ato da Administracao®®.

Trata-se de principio que encontra fundamento na idéia de que o
agente publico é administrador de bens e interesses alheios, pelo que deve atuar de

maneira objetiva, buscando satisfazer o interesse publico. Assim, ndo pode dispor

204
205

Curso de direito administrativo, cit., p. 99.
ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica, p. 23-5,
apud FARIA, Edimur Ferreira de. Curso de direito administrativo, cit., p. 47.
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destes bens e interesses em favor dos seus vinculos pessoais de amizade e dos
seus proprios interesses. Deve tratar os administrados de maneira isonémica.

O principio da impessoalidade encontra-se explicitamente consagrado
pelo caput do art. 37 da Carta Magna, emergindo ainda de outros dispositivos
contidos no aludido diploma, como, por exemplo, o art. 37, Il, que condiciona a
investidura em cargo ou emprego publico a “aprovacéo prévia em concurso publico”,
e o art. 37, XXI, que estabelece que “as obras, servicos, compras e alienacdes seréao
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de

condicOes a todos os concorrentes”.

2.8. Principio da publicidade

O principio da publicidade consagra a necessidade de se tornar
transparente o exercicio da funcdo administrativa. Intenta-se, desta forma, permitir
gque a sociedade e os oOrgdos de controle tomem conhecimento dos atos da
Administracdo, impugnando-os, se em desacordo com a legalidade e a moral
administrativa.

Funda-se o principio da publicidade na idéia de que todo poder reside
no povo. Neste sentido manifesta-se Celso Antonio Bandeira de Mello, que assevera

que:

[...] ndo pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual o
poder reside no povo (art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicao),
ocultamento aos administrados dos assuntos que a todos
interessam, e muito menos em relagéo aos sujeitos individualmente
afetados por alguma medida®®.

2% curso de direito administrativo, cit., p. 102.
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Na qualidade de legitima proprietaria da coisa publica, a sociedade tem
o direito de tomar conhecimento dos atos da Administracéo, controlando-os.

Dessa forma, conforme assinala Diogenes Gasparini, “esse principio
torna obrigatoria a divulgacdo de atos, contratos e outros instrumentos celebrados
pela Administracao Publica direta e indireta, para conhecimento, controle e inicio de
seus efeitos™®’. A esta regra, contudo, escapam algumas informacdes, como, por
exemplo, aquelas relacionadas a seguranca nacional.

Tal principio, assim como ocorre no tocante ao principio da
impessoalidade, encontra-se explicitamente consagrado pelo caput do art. 37 da
Carta Magna, emergindo ainda de outros dispositivos contidos no aludido diploma,
como, por exemplo, o art. 5°, XXXIIl, que preconiza que “todos tém direito a receber
dos 6rgéos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral”, e XXXIV, b, que assegura a todos “a obtencéo de certiddes em reparticoes
publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situacbes de interesse

pessoal’.

2.9. Principio da eficiéncia

Eficiéncia, segundo definicdo contida no Dicionario Caldas Aulete, € a
“capacidade de produzir bem o efeito desejado ou realizar bem tarefas”®. Assim, a
eficiéncia traduz-se ndo apenas na obtencédo do resultado almejado, mas sim no
alcance do efeito desejado com presteza, de maneira econdémica.

Desse modo, em virtude do principio da eficiéncia, deve a

Administracdo buscar alcancar os fins que |he foram confiados, valendo-se dos

27 Op. cit., p. 10
2% AULETE, Caldas. Dicionario Caldas Aulete da lingua portuguesa: edi¢céo de bolso. Rio de Janeiro:
Lexikon Editora Digital, 2007, p. 380.
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meios que maximizem o0s resultados e causem menos gravames para a
comunidade. Neste sentido manifesta-se Humberto Avila, ao discorrer acerca do

principio ora em comento:

7

Eficiente € a atuacdo administrativa que promove de forma
satisfatéria os fins em termos quantitativos, qualitativos e
probabilisticos. Para que a administragdo esteja de acordo com o
dever de eficiéncia, ndo basta escolher os meios adequados para
promover seus fins. A eficiéncia exige mais do que mera adequacao.
Ela exige satisfatoriedade na promocdo dos fins atribuidos a
administragdo. Escolher um meio adequado para promover um fim,
mas que promove o fim de modo insignificante, com muitos efeitos
negativos paralelos ou com pouca certeza, € violar o dever de
eficiéncia administrativa. O dever de eficiéncia traduz-se, pois, na
exigéncia de promocdo satisfatoria dos fins atribuidos a
administracdo publica, considerando a promocao satisfatéria, para

esse proposito, a promogao minimamente intensa e certa do fim**°.

A eficiéncia, portanto, representa a obtencdo dos resultados
perseguidos com 0 menor custo possivel, empregando-se aqui a expressao “custo”
Nao apenas no seu aspecto financeiro, mas também como sinénimo de gravames ou
restricbes impostas aos administrados. Assim, o principio da eficiéncia, conforme

leciona Paulo Modesto, impde a Administracdo o dever de maximizar recursos.

Na administracdo prestadora, constitutiva, n&o basta ao
administrador atuar de forma legal e neutra, é fundamental que atue
com eficiéncia, com rendimento, maximizando recursos e

produzindo resultados satisfatorios®™°.

A busca da eficiéncia, no entanto, ndo pode implicar a mitigacdo ou

mesmo anulacéo do principio da legalidade. Assim, em que pese tenha o dever de

299 AVILA, Humberto. Moralidade, razoabilidade e eficiéncia na atividade administrativa. Revista
Eletronica de Direito do Estado, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n. 4, p. 23-4,
out./nov./dez. 2005. Disponivel em http://www.direitodoestado.com.br. Acessado em 26-12-2007.

2% Notas para um debate sobre o principio constitucional da eficiéncia. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito PUblico da Bahia, n. 10, p. 9, maio/jun./jul.
2007. Disponivel em http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp. Acessado em 26-12-2007.
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alcancar um desempenho eficiente, ndo podera o administrador, para tanto, valer-se
de comportamentos que nao Ihe sao autorizados pelo ordenamento juridico.

Em razdo da alteracdo promovida no art. 37, da Carta Magna, pela
Emenda Constitucional n. 19/98, atualmente, o principio da eficiéncia encontra-se

explicitamente albergado pelo aludido dispositivo.

2.10. Principio da seguranca juridica

O principio da seguranca juridica, conforme pontua Celso Antonio
Bandeira de Mello, é “da esséncia do préprio Direito, notadamente de um Estado
Democratico de Direito"*".

Afinal, por meio da criacdo do Direito buscou o homem atender a um
dos seus maiores e mais antigos anseios, o de conhecer, previamente, com
precisdo, as consequéncias dos seus atos. O Direito, portanto, propde-se a gerar
estabilidade no seio da sociedade, permitindo que os homens possam planejar o seu
futuro, evitando surpresas, uma vez que sabem de antem&o o que podem e o0 que
nao podem fazer.

Assim, em virtude do mencionado principio, deve a Administracao
buscar preservar aquelas relagbes que ja se encontram estabilizadas, evitando
sobressaltos e instabilidades. Deve, por conseguinte, eximir-se adotar medidas que,
desnecessariamente, desestabilizem a sociedade, ndo podendo produzir atos que,

alterando circunstancia até entéo vigente, tenham por finalidade agravar situacoes ja

consolidadas.

211 curso de direito administrativo, cit., p. 110.
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Congquanto ndo esteja expressamente previsto na Constituicdo da
Republica, o principio da seguranca juridica emerge de diversos institutos nela
contidos, como, por exemplo, a prescricdo, a decadéncia, o usucapidao, o direito
adquirido, a irretroatividade das leis, entre outros, tendo sido albergado pelo caput

do art. 2°, da Lei n. 9.784/99.

2.11. Principio da moralidade administrativa

O principio da moralidade administrativa impde a Administracdo o
dever de, nas suas relacdes internas e ao relacionar-se com os administrados, atuar
em conformidade com principios éticos produzidos pela sociedade. Assim, ao agir,
deve o administrador respeitar determinados valores como a lealdade, boa-fé,
sinceridade, entre outros.

Dessa forma, ndo basta ao administrador observar o ordenamento
juridico, deve também comprometer-se com a preservacdo dos valores éticos
albergados pela sociedade. A moralidade administrativa esta diretamente ligada a
moral social, a ética, a honestidade e ao respeito pela coisa publica.

Trata-se, por conseguinte, de principio que ultrapassa os limites da
legalidade, buscando submeter a Administracdo também a valores eleitos pela
sociedade. O comportamento moral, desta forma, passa a ser um imperativo para o
Estado.

Imprescindivel esclarecer, porém, que, conforme destaca Weida
Zancaner, com inequivoca precisdo, o conceito de moralidade administrativa “ndo

deve ter por parametro a conduta social das pessoas, mas 0 que elas entendem
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como moralmente correto, o que dizem ser correto como valor que exprime o
consenso social e os valores albergados pelo sistema juridico positivo™?*2,

Na Carta Magna brasileira, o respeito ao principio da moralidade &
preconizado ndo apenas no caput do art. 37, mas também no inciso LXXIII, do art.

59, que prevé o cabimento de acao popular para anular ato que implique violagéo ao

principio da moralidade.

2.12. Principio da responsabilidade do Estado pora  tos administrativos

De acordo com o principio em questéo, albergado pelo art. 37, § 6°, da
Lex Legum, as pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado
prestadoras de servigcos publicos respondem pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros.

Assim, conforme assinala Ney José de Freitas, “diante de um
comportamento estatal, licito ou ilicito, causador de lesdo na esfera juridica do
cidadao, irrompe, com todas as suas consequéncias, a responsabilidade do
Estado™3,

Essa responsabilidade, quando o dano decorre de ato comissivo do
Estado, é objetiva, ou seja, independe da comprovacdo de que tenha o agente
atuado com dolo ou culpa ao praticar a conduta que veio a causar 0 prejuizo a ser

ressarcido. Restando comprovado, porém, o dolo ou a culpa do agente, goza a

212 ZANCANER, Weida. Razoabilidade e moralidade: principios concretizadores do perfil
constitucional do estado social e democratico de direito. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ —
Centro de Atualizagdo Juridica, ano I, n. 9, p. 12, dez. 2001. Disponivel em
http://www.direitopublico.com.br. Acessado em 26-12-2007.

B FREITAS, Ney José de. Dispensa de empregados publicos & o principio da motivagdo. 1. ed. 4. tir.
Curitiba: Jurua, 2006, p. 80.
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Administracéo de direito de regresso, podendo acionar este para que a indenize dos
prejuizos que veio a sofrer.

Em se tratando, no entanto, de dano decorrente de eventual omissdo
do Estado, este somente respondera pelo prejuizo causado nas hipoteses em que

restar comprovada a ocorréncia de dolo ou culpa por parte do Estado.

2.13. Principio da motivacéo

O administrador publico, na condi¢éo de gestor da res publica, ndo age
em nome proprio, mas sim em nome do povo, fonte do poder que exerce. Assim, na
qualidade de titulares do poder exercido pela Administracdo, os cidadados tém o
direito de saber o porqué dos atos por aquela praticados, como estes se mostram
capazes de satisfazer o interesse publico, bem como se estdo de acordo com o
ordenamento juridico. Trata-se, portanto, de principio que, em Uultima analise,
encontra raizes na idéia de um Estado Democratico de Direito, ou, como assinala

Agustin Gordillo, na luta contra o absolutismo.

La lucha por la debida fundamentacién del acto administrativo es
parte de la lucha por la racionalizacién de poder y abolicién del

absolutismo, por la forma republicana de gobierno y la defensa de

los derechos humanos?*,

Dessa forma, os atos administrativos devem ser motivados, ou seja,
segundo leciona Marcal Justen Filho, deve ser exposta a “representacdao mental do

agente relativamente aos fatos e ao direito”, bem como “os fundamentos que

14 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo — El acto administrativo. 6. ed. Belo

Horizonte: Del Rey/Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, t. IIl, p. X/14.
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conduziram a agir em determinado sentido”**®. Assim, deve o administrador, nas
palavras de Vladmir da Rocha Franca, “concatenar os elementos faticos e juridicos
relevantes para construir uma argumentacdo habil para convencer a comunidade

juridica sobre a validade e oportunidade do préprio ato”*®

, isto é, apontar os
fundamentos faticos e juridicos do ato praticado, demonstrando como estes
justificam a medida adotada.

Em se tratando, porém, de atos vinculados em que a aplicacao da lei
ocorra quase que de modo automatico, ndo sendo conferida ao administrador
liberdade para escolher qual a medida a ser adotada, tampouco o momento de agir,
admite-se a simples exposicdo dos fatos e da norma, uma vez que, em tais
hipoteses, a motivacdo estad implicita. A mera exposicdo da situacdo fatica e

invocacao da norma justificam a préatica do ato. Nesse sentido manifesta-se Celso

Antonio Bandeira de Mello, ao asseverar que:

Em algumas hipoteses de atos vinculados, isto é, agueles em que
h& aplicacdo quase automatica da lei, por ndo existir campo para
interferéncia de juizos subjetivos do administrador, a simples
mencédo do fato e da regra de Direito aplicanda pode ser suficiente,
por estar implicita a motivacéo®’.

Nas hipéteses, contudo, em que o administrador gozar de alguma
espécie de discricionariedade ou em que a pratica do ato demandar analise mais
detida acerca da situacéo existente, devera apontar como, em face do ordenamento

juridico e do panorama fatico existente, o ato praticado se justifica.

215 Op. cit., p. 199

1 FRANCA, Vladmir da Rocha. Consideracées sobre o dever de motivacdo dos atos administrativos
ampliativos. Revista Trimestral de Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros, n. 46, p. 75, 2004.

21" Curso de direito administrativo, cit., p. 100.



170

A necessidade de motivacdo dos atos administrativos torna-se ainda
mais evidente quando se constata que a sua auséncia inviabiliza uma precisa
verificacdo da adequacdo do ato aos principios inerentes ao regime juridico
administrativo, como, por exemplo, da finalidade, da proporcionalidade, da
razoabilidade.

Impossibilita, dessa forma, o questionamento da validade daquele
perante o Poder Judiciario. Afinal, sem conhecer os fundamentos do ato que
pretende impugnar, ndo podera o administrado infirma-los, demonstrando, por
exemplo, que o ato praticado ndo se justifica em face do quadro fatico existente ou
que os fatos invocados nao ocorreram.

Também em virtude disso, a motivacdo deve ser prévia ou
contemporanea a pratica do ato. Isso porque, a motivacao posterior a pratica do ato,
além de restringir a possibilidade de o administrado questionar aquele perante o
Poder Judiciario, conforme exposto, permite a criagdo de motivos que ndo existiam a
época em gque foi praticado o ato.

A falta de motivagao, assim como a indicagdo de motivos falsos ou
incoerentes torna o ato nulo.

O principio da motivagcdo, conquanto ndo positivado expressamente
pela Constituicdo da Republica, permeia toda a atividade administrativa e pode ser
implicitamente verificado no ordenamento juridico.

Basta notar que a motivacao suficiente € requisito imposto pelo art. 93,
X, da Carta Magna, para as decisfes tomadas pelo Poder Judiciario no exercicio da
funcdo administrativa. Ora, por certo beiraria o absurdo imaginar que, a despeito de
estar o Poder Judiciario obrigado a fundamentar os atos que pratica no exercicio da

funcdo administrativa, estaria a Administracédo dispensada de fazé-lo quando exerce
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a mesma atividade. Eventual inteleccdo neste sentido representaria um enorme

contra-senso, bem como uma ofensa a inteligéncia do intérprete.

2.14. Principios do devido processo legal e da ampl  a defesa

Os principios do devido processo legal e da ampla defesa decorrem do
disposto no art. 5°, LIV e LV, da Constituicdo da Republica, incisos que preconizam,
respectivamente, que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal” e que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a ampla defesa com os
recursos a ela inerentes”.

Em virtude dos aludidos preceitos normativos, a Administracéo, antes
de adotar decisdes que possam atingir a liberdade e a propriedade do cidadéo, deve
oferecer-lhe a possibilidade de defender-se amplamente, contrapondo-se aos
fundamentos que conduziram ao ato a ser praticado, inclusive produzindo eventuais
provas, bem como de recorrer da decisdo tomada. Nao pode, portanto, atingir
direitos de alguém sem que permita a esta pessoa questionar previamente tal ato.
Ter4, deste modo, de obedecer a um processo regular.

Sendo, contudo, urgente a medida a ser adotada, isto é, dependendo a
preservacdo do interesse publico da prética imediata do ato, esta podera ocorrer
sem a observancia de um processo regular. Em tais casos, conforme assinala Celso
Antbnio Bandeira de Mello, poder& haver a “postergacao proviséria do contraditorio e

ampla defesa™®.

218 Curso de direito administrativo, cit., p. 104.
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Trata-se, no entanto, de excecao, pelo que devera a Administracao
recorrer ao Poder Judiciario para que possa fazé-lo, demandando a este que
determine liminarmente a providéncia em questdo. Somente podera praticar o ato
sem a observancia de tais principios e sem a prévia autorizacdo do Poder Judiciario
quando o decurso do prazo necessario a obtencdo de tal autorizagcdo implicar o

sacrificio do interesse publico que se busca preservar.

2.15. Principio do controle judicial dos atos admin istrativos

No Direito brasileiro, em virtude do preceito normativo consignado no
art. 5°, XXXV, da Constituicdo da Republica, nenhuma “lesdo ou ameaca a direito”
pode ser excluida da apreciacdo pelo Poder Judiciario. Assim, conforme assinala
Celso Antbnio Bandeira de Mello, “ndo ha érgaos jurisdicionais estranhos ao Poder
Judiciario para decidir, com esta for¢ca especifica, sobre as contendas entre a

"219 portanto, s6 o Poder Judiciario pode decidir

Administracdo e administrados

litigios em carater definitivo.
Dessa forma, o ato administrativo ndo se mostra definitivo perante o

ordenamento juridico. Cabe ao Poder Judiciario, por conseguinte, de acordo com o

principio analisado, anular os atos administrativos invalidos, bem como impor

condutas e condenacdes pecuniarias & Administragao.

29 Curso de direito administrativo, cit., p. 108.
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3. OS PRINCIPIOS DO DIREITO ADMINISTRATIVO E A MOTIVACAO DO ATO

DE DISPENSA DOS SERVIDORES SUBMETIDOS AO REGIME DA CLT

Questao relevante que se coloca, no tocante ao rompimento do vinculo
mantido entre o Estado e os servidores submetidos ao regime celetista, € aquela
que diz respeito a necessidade de motivacdo do ato de dispensa destes.

O problema surge quando se analisa a dispensa dos servidores
vinculados as empresas publicas e sociedades de economia mista.

Isso porque, em virtude de o inciso Il, do 8§ 1°, do art. 173, da Carta
Magna brasileira estipular que as empresas publicas, sociedades de economia mista
e “suas subsidiarias que explorem atividade econdmica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de prestacado de servicos” devem se sujeitar ao “regime
juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagfes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”, tem-se entendido, especialmente no
ambito jurisprudencial, que a dispensa dos servidores vinculados a tais entes néo
precisaria ser motivada.

Afinal, como regra, ndo estdo as empresas privadas obrigadas a
motivar os atos por meio dos quais promovem a dispensa dos seus empregados. A
admissdo e dispensa de empregados no ambito da iniciativa privada, salvo em
situacdes atipicas, como, por exemplo, aquela em que o empregado que se
encontra resguardado pelo instituto da estabilidade, é livre. Portanto, o rompimento
do liame empregaticio pelo empregador ndo esta condicionado a pratica de uma
determinada conduta pelo empregado, prescindindo de motivacdo. Nesse sentido

ordena-se o sistema juridico trabalhista, desde o momento em que a adocdo do
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sistema do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS tornou-se obrigatéria
para todos os empregados. Assim, com base em tal panorama, afirma-se que
também a dispensa dos servidores vinculados as empresas publicas e sociedades
de economia mista é livre, ndo dependendo de motivacéao.

Corroborando tal inteleccéo, o Tribunal Superior do Trabalho, em 20-6-
2001, editou a Orientacdo Jurisprudencial n. 247%?°, da SDI-1, que preconiza que “a
despedida de empregados de empresa publica e de sociedade de economia mista,
mesmo admitidos por concurso publico, independe de ato motivado para sua
validade”.

Trata-se, ndo obstante, de entendimento com o qual ndo concordamos,
por diversos motivos.

Inicialmente, cumpre salientar que o art. 173, da Lex Legum, como
toda e qualquer norma, ndo pode ser interpretado isoladamente. Em homenagem a
unidade e harmonia do sistema constitucional, o preceito em questdo deve ser
analisado em conjunto com as outras regras contidas na Carta Magna. Portanto, ndo
Ihe pode ser conferida interpretagcéo que conflite com estas.

Mais ainda, a norma analisada deve ser compreendida a luz dos
principios constitucionais. Afinal, estes, conforme exposto no item 1 do presente
capitulo, representam mandamentos centrais do sistema, pelo que, além de |he
conferirem harmonia, orientam toda a sua compreensdo. N&o podem, por

conseguinte, ser simplesmente ignorados no processo de interpretagéo das normas.

20 0J n. 247-SDI-1 - “SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCURSADO. DESPEDIDA
IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE.

| - A despedida de empregados de empresa publica e de sociedade de economia mista, mesmo
admitidos por concurso publico, independe de ato motivado para sua validade;

Il - A validade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos
(ECT) esta condicionada a motivacdo, por gozar a empresa do mesmo tratamento destinado a
Fazenda Publica em relacdo a imunidade tributaria e a execucdo por precatdrio, além das
prerrogativas de foro, prazos e custas processuais”. Inserida em 20-6-2001 (Alterada — Res. n.
143/2007 - DJ 13-11-2007).
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A importancia dos principios na analise das demais normas €
enfatizada por Celso Ribeiro Bastos, que afirma que “pode-se dizer validamente que
se deve procurar uma interpretacdo que harmonize ao maximo a norma
interpretanda com o principio ou principios aos quais se vincula’!. Neste sentido
manifesta-se também Geraldo Ataliba, citado por Weida Zancaner, que, salientando
o papel de destaque dos principios no ordenamento juridico, leciona que “mesmo no
nivel constitucional, ha ordem que faz com que as regras tenham uma interpretacao
e eficacia condicionada pelos principios”#.

Dessa forma, o art. 173, § 1°, I, da Constituicdo deve ser interpretado
de maneira a compatibilizar-se com as demais regras constitucionais, submetendo-
se ainda aos principios aplicaveis a hipotese analisada. Nao pode ser compreendido
de maneira autbnoma. O sistema constitucional deve ser compreendido como um
todo uniforme, devendo ser assim interpretado. Nao se pode preterir a interpretacéao
sistematica, em prol de uma visao reduzida e parcial do ordenamento.

E incorreto, por conseguinte, imaginar que o simples fato de a
Administracdo, em algumas oportunidades, atuar sob a égide do direito privado,
contratando servidores pelo regime da CLT, tem o conddo de equipara-la
completamente ao empregador privado. Eventual intelecgao neste sentido, por certo,
seria deveras equivocada.

Isso porque, a mera participacdo da Administracdo em uma

determinada relacao juridica é suficiente para publiciza-la, fazendo com que passe a

221

Hermenéutica e interpretacao, cit., p. 133.
222

ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 6, apud
ZANCANER, Weida. Razoabilidade e moralidade: principios concretizadores do perfil constitucional
do estado social e democratico de direito. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de
Atualizacdo Juridica, ano I, n. 9, p. 5, dez. 2001. Disponivel em http://www.direitopublico.com.br.
Acessado em 26-12-2007.
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sofrer a influéncia do conjunto de principios e regras que compdem o regime juridico
administrativo.

Assim, conquanto submetidas ao regime de direito privado, as
empresas publicas e sociedades de economia mista também se sujeitam a normas
oriundas do regime juridico administrativo, especialmente aos principios que
compdem este. Nesse sentido ja teve oportunidade de se manifestar o Supremo

Tribunal Federal, ao apreciar o Mandado de Seguranca, tombado sob o n. 21.322-

1°% relatado pelo Ministro Paulo Brossard. A ementa da decisdo proferida no

julgamento do aludido remédio deixa claro o entendimento no sentido de serem
aplicaveis as empresas publicas e sociedades de economia mista 0s principios

atinentes ao regime juridico administrativo.

CARGOS e EMPREGOS PUBLICOS. ADMINISTRACAO PUBLICA
DIRETA, INDIRETA e FUNDACIONAL. ACESSIBILIDADE.
CONCURSO PUBLICO. A acessibilidade aos cargos publicos a
todos os brasileiros, nos termos da Lei e mediante concurso publico
e principio constitucional explicito, desde 1934, art. 168. Embora
cronicamente sofismado, mercé de expedientes destinados a iludir a
regra, ndo so foi reafirmado pela Constituicdo, como ampliado, para
alcancar os empregos publicos, art. 37, | e Il. Pela vigente ordem
constitucional, em regra, 0 acesso aos empregos publicos opera-se
mediante concurso publico, que pode ndo ser de igual conteudo,
mas ha de ser publico. As autarquias, empresas publicas ou
sociedades de economia mista estao sujeitas a regra, que envolve a
administragdo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Sociedade de economia mista destinada a explorar
atividade econbmica esta igualmente sujeita a esse principio, que
ndo colide com o expresso no art. 173, par. 1. Exce¢bes ao
principio, se existem, estdo na propria Constituicao.

Logo, o simples fato de as empresas publicas e sociedades de

economia mista ter sido atribuida personalidade juridica de direito privado, nas

%3 STF, Mandado de Seguranca n. 21.322-1/DF, Relator: Ministro Paulo Brossard, Tribunal Pleno,

publ. DJU de 23-4-1993.
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palavras de Celso Antbnio Bandeira de Mello, “ndo significa, pois, que se desnature
o carater essencial delas; a de coadjuvantes do Poder Publico, como seres
integrados na totalidade de seu corpo administrativo”®**. Situam-se, por conseguinte,
em um ponto intermediario entre as entidades de direito publico e as de direito
privado instituidas por particulares, agrupando caracteristicas proprias do regime
juridico administrativo e outras do regime juridico de direito comum.

Até porque, em que pese as atividades desempenhadas pelas
empresas publicas e sociedades de economia mista serem proprias da iniciativa
privada, conforme alerta Marlucia Lopes Ferro, voltam-se tais entes a satisfacdo do

interesse publico.

[...] o investimento do Estado na criagdo de um ente administrativo
para exercer tais fun¢cdes demonstra inequivocamente um interesse
publico a ser tutelado; interesse esse apto a alterar as relagbes
interna corporis travadas entre Estado empregador e o0s

empregados publicos?.

Portanto, de acordo com as licdes de Douglas Rodrigues, uma vez que
perseguem finalidades publicas, as empresas publicas e sociedades de economia

mista devem se submeter ao regime juridico administrativo.

Por isso, ainda que pertencentes ao universo juridico das empresas
privadas, como prevé o art. 173 da Constituicdo Federal, as
empresas publicas e sociedades de economia mista perseguem
finalidades essencialmente publicas, estando, por isso vinculadas
diretamente aos diversos preceitos que orientam a atuagdo da

Administrac&o Publica®®.

224

. Regime constitucional, cit., p. 61.

FERRO, Marlicia Lopes. Sociedade de economia mista & despedida imotivada. Sdo Paulo: LTr,
2007, p. 129.

% RODRIGUES, Douglas apud SOARES, José Ronald Cavalcante (Coord.). O servidor publico e a
justica do trabalho — Homenagem ao Ministro Ronaldo José Lopes Leal. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 62.
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Logo, a personalidade juridica de direito privado com que se revestem
tais entes, em virtude das finalidades a serem por eles alcancadas, ndo tem o
condao de impedir a aplicacéo, as relagbes que constituem, dos principios inerentes
ao regime juridico administrativo, entre 0s quais se encontra o principio da
motivacao.

Dessa forma, também as empresas publicas e sociedades de
economia mista estdo submetidas ao principio da motivacdo, pelo que obrigadas a
justificar os seus atos, indicando os fundamentos faticos e juridicos que conduziram
a providéncia adotada.

Nem poderia ser diferente. Afinal, conforme pontua Ney José de
Freitas, “o administrador publico, na condicdo de gestor da res publica, ndo detém
liberdade para agir de acordo com a sua vontade”?’. Por conseguinte, deve prestar
contas de seus atos, demonstrando como estes se mostram capazes de satisfazer
0s interesses cuja gestao Ihes foi confiada. Nesse sentido leciona também Adilson

Abreu Dallari:

Administracao Publica é atividade de quem nao € dono. No campo
das atividades empresérias pode ocorrer que o administrador seja
também o dono, mas na administracdo da coisa publica isso nao
pode acontecer, pois o titular dos interesses geridos € sempre o
povo, a coletividade em seu conjunto, apenas representada pelo
Estado. Nenhum administrador publico € dono dos bens e interesses
de que deve curar.

O administrador publico € sempre gestor de coisa alheia. Quem gere
coisa alheia esta sempre obrigado a atuar em favor do titular da
coisa e, consequentemente, deve prestar contas de suas acdes. O
controle da administracdo dos interesses publicos, portanto, é algo
elementar®®®,

227 Op. cit., p. 132.

2 DALLARI, Adilson Abreu. Controle compartiihado da administracdo da justica. Revista
Juridica/Presidéncia da Republlica, Brasilia: A Presidéncia, v. 7, n. 73, jun./jul. 2005. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_73/. Acessado em 1°-1-2008.
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Assim, € incorreto pensar que, em virtude do disposto no art. 173, § 1°,
II, da Constituicdo da Republica, as empresas publicas e sociedades de economia
mista ndo precisariam motivar 0s atos por meio dos quais rompem o vinculo mantido
com o0s seus servidores. Tal interpretacdo mostra-se incompativel com os principios
gue compdem o regime juridico administrativo.

Corrobora este entendimento o fato de tais entes ndo poderem
contratar servidores sem a prévia realizacdo de concurso publico. Ora, se tém de
respeitar os principios da moralidade, isonomia, eficiéncia e supremacia do interesse
publico na contratacéo de servidores, por certo, também tém de fazé-lo quando da
dispensa destes.

Ocorre que, em se aceitando que a dispensa dos servidores vinculados
as empresas publicas e sociedades de economia mista seria livre, prescindindo de
motivacdo, fatalmente estar-se-ia aceitando que os aludidos principios poderiam ser
desrespeitados, dando-se margem a atos arbitrarios. Quando menos, estar-se-ia
admitindo que nao seria possivel apurar eventual violacdo aqueles.

Além disso, deve a Administracdo, como um todo, buscar a satisfacao
do interesse publico. Assim, nas palavras de Carlos Ari Sundfeld, “a validade do ato
de despedida de empregado publico depende de, em concreto, ele realizar o
interesse publico®®. Ora, a época em que o servidor foi admitido, o interesse
publico justificava a sua contratagdo, por ter ele logrado éxito em concurso publico,
comprovando ser o mais apto a desempenhar, com eficiéncia, as atividades
inerentes ao emprego no qual seria investido. Portanto, deve-se demonstrar a
existéncia de algum evento posterior que altere a realidade até entdo existente,

fazendo com que a manutencédo deste servidor nos quadros do Estado ndo se

?2 SUNDFELD, Carlos Ari. N3o é livre a demissdo sem justa causa de servidor celetista. Boletim de

Direito Administrativo, Sdo Paulo: NDJ, ano XI, n. 7, p. 395, 1995.
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mostre mais capaz de satisfazer o interesse publico. Do contrario, estar-se-ia
admitindo poderia o administrador livremente dispor do interesse publico, o que nao
se coaduna com 0s principios inerentes ao regime juridico administrativo.

Assim, a despeito do art. 173, 8§ 1°, Il, da Carta Magna, acreditamos
que as empresas publicas e sociedades de economia mista ndo estdo eximidas do
dever de motivar os atos por meio dos quais promovem o desligamento de
servidores dos seus quadros.

Analisando o tema, a Advocacia-Geral da Unido, por meio de parecer
firmado pelo Consultor-Geral da Unido Obi Damasceno e publicado no Diario Oficial
da Unido de 17-4-1995, ja manifestou entendimento no sentido de que dispensa dos
empregados das empresas publicas e sociedades de economia mista deve ser
motivada. O trecho abaixo transcrito, citado por Ney José de Freitas, ilustra o

entendimento manifestado no aludido parecer.

A dispensa do emprego, como todo ato administrativo, ha de ser
motivada ainda que se cuide de relagéo regida pela CLT, implicando
a sua falta, sem duvida, invalidade do ato, at¢é mesmo por se
configurar, na hip6tese, abuso de poder. No ambito da
Administracdo Publica, ao contrario do que se verifica na atividade
privada, ndo € admissivel venha a autoridade, ao seu talante,
rescindir sem causa contrato de trabalho, maxime considerando
tratar-se de servidor admitido por concurso e detentor em seus
assentamentos de boas referéncias funcionais, como consta do

processo®°.

A inteleccdo externada no parecer invocado por Ney José de Freitas
nos parece precisa. Em verdade, acreditamos que o legislador constituinte, por meio
do citado art. 173, 8§ 1° I, da Lex Legum, ndo pretendeu conferir as empresas
publicas e sociedades de economia mista privilégios, eximindo-as da obrigagcdo de

observar os principios que compdem o0 regime juridico administrativo, mas sim

20 Op. cit., p. 135.
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impedir que lhes fossem outorgadas prerrogativas ndo extensiveis as empresas

privadas.

N&o destoam deste entendimento as licdes de Sérgio Torres Teixeira,

gue assevera.

Ao equiparar as entidades paraestatais as empresas privadas
guanto a sujeicdo ao regime trabalhista de natureza empregaticia, o
legislador constituinte ndo exclui as empresas publicas e as
sociedades de economia mista da observancia dos céanones da
Administracado Publica no tocante as suas relacbes laborais. O teor
do 8§ 1° do art. 173, assim, ndo afasta a incidéncia dos principios
administrativos positivados no texto constitucional. Apenas revela o
conddo de evitar que o proprio Estado venha a criar privilégios
patronais as empresas paraestatais, em detrimento das empresas
privadas, submetendo ambas a um mesmo ordenamento trabalhista,

bem como a um mesmo regime tributéario®".

Trata-se, em verdade, de norma que busca garantir que as empresas

estatais e as empresas privadas concorram em igualdade de condi¢gbes, e néo

outorgar, aquelas, beneficios. Do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello, no

julgamento do Mandado de Seguranca tombado sob o n. 21.322-1, extrai-se licao

gue confirma este entendimento.

Impde-se observar, ainda, que a regra inscrita no art. 173, § 1°, da
Constituicdo Federal — precisamente porque destinada a inibir, no
plano normativo, possiveis tratamentos preferenciais em beneficios
dos entes paraestatais — ndo exonera as empresas publicas e
sociedades de economia mista da obrigacado juridico-constitucional
de, elas também, e ainda que exploradoras de atividade empresarial
na é&rea econbmica, promoverem a contratacdo de seus
empregados mediante prévia realizacdo de prova seletiva de carater
publico.

231

TEIXEIRA, Sérgio Torres. Protegdo a relagdo de emprego. Sao Paulo: LTr, 1998, p. 331.
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Dessa forma, pensamos que a dispensa dos servidores vinculados as
empresas publicas e sociedades de economia mista ndo € livre, devendo ser
motivada. Isso ndo significa, porém, que tais servidores sejam detentores de
estabilidade definitiva, ja que, conforme alerta José Affonso Dallegrave Neto, “uma
coisa é a estabilidade oriunda do art. 41, outra € a necessidade de motivar o ato de

1232

dispensa”’4, mas apenas que, consoante leciona Celso Antbnio Bandeira de Mello,

que “para serem desligados é preciso que haja uma causa de interesse publico

demonstravel’>*?

, que deve ser externada pelo administrador.
A validade do ato por meio do qual o servidor é vinculado as empresas
publicas e sociedades de economia mista, por conseguinte, esta condicionada a

existéncia de motivacao suficiente.

4. HIPOTESES DE ESTABILIDADE DOS SERVIDORES SUBMETI DOS AO

REGIME DA CLT

Conforme visto no item precedente, a dispensa dos servidores
submetidos ao regime da CLT ndo esta condicionada a ocorréncia de nenhum fato
especifico. Nao é necessario que o servidor investido em emprego publico pratique
nenhuma conduta em particular para que a sua dispensa possa ocorrer.

Em verdade, a extingdo do vinculo mantido entre o Estado e o servidor

submetido ao regime celetista pode fundar-se unicamente em critérios de

%2 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Motivacdo do ato que dispensa o servidor pablico celetista.

Revista LTr, Sdo Paulo, v. 66, n. 6, p. 691, 2002.
233 Regime constitucional, cit., p. 60.
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conveniéncia e oportunidade, desde que o ato que a provoca seja devidamente
motivado.

Situacbes ha, porém, em que esta liberdade € limitada, ficando a
dispensa do empregado condicionada a pratica, por este, de determinadas
condutas, taxativamente previstas pelo ordenamento juridico. Fala-se, entdo, em
estabilidade, que, no ambito trabalhista, representa o direito atribuido ao empregado,
em virtude de uma circunstancia tipificada, de carater geral, de ndo ser dispensado,
desde que ndo pratiqgue nenhuma das condutas previstas no ordenamento como
justas causas e que o estabelecimento no qual trabalha ndo seja extinto por motivos
de forca maior.

A estabilidade atribuida ao empregado podera ser de natureza
proviséria ou definitiva®®*, conforme a garantia que lhe tenha sido outorgada deva
perdurar por prazo indeterminado ou esteja fadada a extinguir-se ap6s o decurso de
determinado lapso temporal.

Contudo, apds a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988,
gue estendeu o regime do FGTS a todos os trabalhadores contratados sob o regime
da CLT, tornando-o obrigatorio, a legislacdo trabalhista passou a ndo mais prever
hipéteses de estabilidade definitiva.

Assim, os empregados admitidos ja sob a égide da Carta Magna de
1988, quando detentores de estabilidade, o serdo apenas em carater provisorio,
consoante restara exposto nos subitens subseqiientes, nos quais abordaremos as

hipéteses de estabilidade aplicaveis aos servidores submetidos ao regime da CLT.

2% Na doutrina comumente afirma-se gue o vocabulo “estabilidade” deveria ser reservado apenas as

hipéteses de estabilidade definitiva e que as hipéteses de estabilidade proviséria seriam garantias
provisérias de emprego. Neste sentido manifesta-se, por exemplo, Alice Monteiro de Barros, que
assevera que “se é provisOria ndo podera ser estabilidade” (op. cit.,, p. 953). Sem embargo do
respeito devido aqueles que sustentam tal entendimento, dele discordamos, por entendermos que o
vocabulo “estavel’ ndo se confunde com o vocabulo “definitivo”, pelo que nada impede que a
estabilidade atribuida ao empregado perdure apenas por determinado periodo de tempo.
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4.1. A estabilidade do dirigente sindical

Em virtude do quanto disposto no art. 8° VI, da Constituicdo da
Republica, e 8§ 3° do art. 543, da CLT, €& vedada a dispensa do empregado
sindicalizado, a partir do momento do registro de sua candidatura a cargo de direcéo
ou representacao sindical, até 1 (um) ano apos o final do seu mandato, caso seja
eleito, inclusive como suplente, salvo se cometer falta grave.

Assim, ndo pode ser dispensado o servidor publico que esteja
concorrendo a cargo de direcdo ou representacdo de entidade sindical, desde o
registro da candidatura até a divulgacdo do resultado das eleicbes, bem como
aguele que tenha sido eleito, ainda que como suplente, até um ano apos o final do
seu mandato.

Trata-se de norma que tem como escopo assegurar ao representante
da categoria independéncia no exercicio do mandato.

O direito a estabilidade proviséria prevista no preceito normativo em
guestdo nasce com o registro da candidatura do empregado e, caso este seja eleito,
se estende até um ano ap6és o término do mandato.

Contudo, para tanto, a entidade sindical responsavel pela realizacdo da
eleicdo, de acordo com o 8§ 5° do art. 543 da CLT, corroborado pelo teor do inciso |
da Stmula 369%® do Tribunal Superior do Trabalho, deve comunicar & empresa,
“dentro de 24 (vinte e quatro) horas, o dia e a hora do registro da candidatura do seu

empregado e, em igual prazo, sua eleicdo e posse”. Se ndo realizada a

2% Dirigente sindical. Estabilidade proviséria. (Converséo das Orientaces Jurisprudenciais n. 34, 35,

86, 145 e 266 da SDI-1) — Res. 129/2005 — DJ de 20-4-2005.
| - E indispensavel a comunicacéo, pela entidade sindical, ao empregador, na forma do § 5° do art.
543 da CLT (ex-OJ n. 34 - Inserida em 29-4-1994). [...]
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comunicacdo dentro do prazo estipulado, a garantia ndo se aperfeicoa®®. Afinal,
conforme leciona Alice Monteiro de Barros, a exigéncia prevista no preceito
normativo € forma estabelecida ad substantiam e ndo apenas ad probationem
tantum?’. Até porque, se a garantia em comento implica a imposicéo de limites &
atuacdo do empregador, sua eficacia, independentemente do conhecimento deste,
infringe o principio da razoabilidade.

Isso néo significa, no entanto, que a auséncia de comunicacédo dentro
do intersticio estipulado impeca o servidor, de maneira absoluta, de fruir da
mencionada prerrogativa. Em verdade, a comunicacéo fora do prazo, mas no curso
do contrato de trabalho, apenas faz com que a garantia em questdo somente passe
a viger a partir da pratica de tal ato e ndo a partir do registro da candidatura. Assim,
se a dispensa do servidor ocorrer em momento anterior aquela, este nao tera direito
a reintegracao.

Ademais, para fazer jus a aludida garantia, o servidor submetido ao
regime da CLT deve ter sido eleito pela assembléia geral, em conformidade com o
guanto disposto no art. 522, estatuto consolidado. Outrossim, ainda em respeito ao
mencionado preceito, 0 numero de diretores do sindicato ndo pode ser superior a

sete. Sendo ignorado este limite, resta configurado o abuso de direito?®®, de maneira

% Ha, porém, quem sustente que os fatos geradores da estabilidade em questdo sdo o registro da

candidatura e a assuncdo do cargo de dirigente sindical. A comunicacdo seria, portanto, mera
formalidade, de maneira que a sua auséncia, quando muito, isentaria o empregador do pagamento da
multa a que alude o art. 543, § 6° da CLT, e dos salarios relativos ao periodo compreendido entre a
dispensa e a efetiva reintegracdo do empregado. Asseveram aqueles que defendem tal linha de
pensamento que eventual entendimento contrario poderia dar ensejo a absurdos, como, por exemplo,
a auséncia de comunicagdo pelo sindicato do registro da candidatura de integrante de chapa de
oposicao, unicamente com o escopo de impedir que este venha a adquirir estabilidade. Neste sentido
se manifesta, por exemplo, Nei Frederico Cano Martins (Garantias de emprego: questdes
controvertidas. Suplemento trabalhista, Ano XXVI, n. 56/90, Sao Paulo: LTr, p. 297), citado por Alice
Monteiro de Barros (op. cit., p. 958).

37 Op. cit., p. 958.

2% «Estabilidade sindical — Abuso de direito — Fixacdo do nimero de diretores pela Federacéo
Profissional acima do previsto em lei. A lei consolidada continua a prever os procedimentos de
estruturagdo dos entes sindicais, delineando, no art. 522, caput, o nimero de representantes-
administradores da entidade como de, no minimo, trés e, no maximo, sete diretores. A fixacdo do
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gue somente faréo jus a estabilidade aqueles diretores que ocupem cargos de maior

relevancia na estrutura do sindicato®°

, até o limite de sete.
O servidor que seja portador de estabilidade em virtude de ocupar
cargo de dirigente sindical somente podera ser dispensado em razdo do

cometimento de falta grave, sendo assim consideradas as condutas descritas no art.

482 da CLT, que devera ser apurada por meio de inquérito judicial®*°.

4.2. A estabilidade dos representantes dos empregad  os junto a CIPA

Também sdo estaveis os servidores que atuam junto a Comissao

Interna de Prevencdo de Acidentes — CIPA, na qualidade de representantes dos

numero de diretores pela Federacao Profissional acima do limite legal, em nimero de cinqiienta e
quatro, contraria a lei e a jurisprudéncia do STF. Por evidente que a medida tem impacto direto no
contrato de trabalho, impondo 6nus destituido de esteio legal ao empregador, caracterizado na
restricdo imprépria do seu poder de resilicdo contratual. Nessa linha de raciocinio, exsurge o abuso
de direito por parte do representante da categoria profissional em lica, conduzindo ao reconhecimento
da inexisténcia de estabilidade proviséria sindical do empregado. Recurso de revista do empregado
conhecido e desprovido” (TST, 42 T., RR n. 348005/97-7, rel. Min. Ives Gandra Martins Filho, DJ de
17-3-2000, p. 161).

2% “Mandado de seguranca — Dirigente sindical — Reintegracdo. Constado nos autos que a Diretoria
do Sindicato obreiro foi constituida em desacordo com o artigo quinhentos e vinte e dois da CLT e,
gue o impetrante ndo exerce as atribuicdes previstas no paragrafo terceiro do referido artigo, tem-se
que o0 mesmo nao é detentor da estabilidade e via de conseqiiéncia ndo faz jus a reintegracao
pleiteada. Seguranca negada”. (TRT, 102 Reg., Pleno — MS n. 85/2000, Rel. Juiz Lebnidas José da
Silva, DJDF 7-7-2000, p.5) (RDT 06/00, p. 57).

“Estabilidade proviséria do dirigente sindical — Violacdo ao art. 522 da CLT — Abuso de direito.
Caracteriza abuso de direito a eleicdo de mais de sete trabalhadores para cargos de diretoria na
entidade sindical representativa dos empregados, a teor do disposto no art. 522 da CLT. Ndo ha que
se falar em incompatibilidade com o art. 8°, I, da Constituicdo da Republica, devendo prevalecer as
disposi¢Bes consolidadas a respeito do tema enquanto n&o for promulgada lei regulamentar.
Configurado o abuso de direito e SENDO O CARGO OCUPADO PELO RECLAMANTE DE MENOR
RELEVANCIA NA DIRECAO DO SINDICATO, ndo goza o mesmo de estabilidade provisoria no
emprego, sendo indevida a sua reintegracdo e, conseqlientemente, o pagamento de salarios
vencidos e vincendos, bem como outras vantagens relativas ao periodo de afastamento” (TRT, 32
Reg. 32 T., RO 17470/2000, Rel. Juiz Eduardo A. Lobato, DJIMG 25-11-2000, p. 31).

240 A despeito de o art. 89, VIII, da Constituicdo da Republica ndo fazer mencédo a necessidade de a
falta cometida pelo dirigente sindical ser apurada por meio de inquérito judicial, em virtude do
disposto no § 3°, art. 543, da CLT, encontra-se consolidado no &mbito jurisprudencial, nos termos da
Sumula 197, do STF, e da Simula n° 379, do TST, o entendimento no sentido de que a falta cometida
pelo empregado deve ser apurada por meio de inquérito judicial.
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empregados. Estes, bem como seus suplentes®*!, na forma do art. 10, Il, a, do Ato
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias, ndo podem ser dispensados desde o
registro da candidatura até a divulgacdo do resultado da eleicdo, ou, se eleitos, até
um ano apos o final do mandato.

Trata-se de norma que possui como escopo assegurar independéncia
agueles empregados que tém o dever de zelar por condi¢cdes de trabalho seguras,
relatando areas de risco e solicitando ao empregador providéncias no sentido de
reduzi-los ou elimina-los, com o objetivo de evitar a ocorréncia de acidentes e
doencas ocupacionais. Tais empregados usualmente posicionam-se em sentido
contrario aos interesses do empregador, pelo que a garantia em questdo busca
manter-lhes alheios a pressdes e represalias, conferindo-lhes autonomia.

No entanto, de acordo com o art. 165 da CLT, a dispensa do
representante dos empregados junto a CIPA podera ocorrer quando fundar-se “em
motivo disciplinar, técnico, econdmico ou financeiro”. Dessa forma, os servidores
amparados pela garantia em questdo poderdo ser dispensados ndo apenas em
virtude de motivos disciplinares, sendo assim considerados aqueles elencados no
art. 482, mas também em razdo de motivos técnicos, econdmicos ou financeiros.
Estes, contudo, tém de ser efetivos, relevantes e atuais, a ponto de tornar
imprescindivel ao empregador a ruptura do respectivo contrato.

Ao contrario do que ocorre no que diz respeito ao dirigente sindical, a

dispensa do empregado que atua como representante dos empregados junto a CIPA

*! No que diz respeito a estabilidade do suplemente de membro da CIPA, antes da Constituicdo de

1988, o art. 165, da CLT, se referia expressamente a “titulares”. Com base neste dispositivo, o
Tribunal Superior do Trabalho negava esta garantia aos suplentes da CIPA. O art. 10, Il, a, do Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitérias, no entanto, ndo estabeleceu nenhuma distingdo entre
titulares e suplentes, estendendo a garantia em questdo aos empregados eleitos para cargos de
direcdo. Assim, consolidou-se na jurisprudéncia, por meio da Simula 339, I, do TST, o entendimento
no sentido de que tal garantia atinge também os suplentes da CIPA.
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nao precisa ser precedida de inquérito judicial, uma vez que a lei ndo impoe tal

exigéncia, como se pode verificar nos arts. 165, da CLT, e 10, Il, a, do ADCT.

4.3. A estabilidade da gestante

A Constituicdo da Republica de 1988 concedeu também estabilidade
provisoria a empregada que se encontra gravida ou no periodo imediatamente
subsequiente ao parto. Esta, de acordo com o art. 10, I, b, do ADCT, ndo podera ser
dispensada desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apos o parto, salvo na
hipdtese de praticar alguma das condutas descritas no art. 482 da CLT.

Importante salientar, contudo, que, ainda que 0 preceito normativo
analisado fale em “confirmacédo da gravidez”, tém entendido a jurisprudéncia que o
aperfeicoamento da garantia em questdo nao esta condicionado a comunicacdo ao
empregador do estado gravidico da empregada. Afirma-se, em favor desta opiniao,
gue o Direito do Trabalho ndo protege simplesmente o conhecimento da gravidez
pelo empregador, mas a gestacao, pelo que, havendo esta, estaria aperfeicoada a
garantia. Alega-se ainda que o0s vocdabulos “confirmar” e “comunicar” possuem
significados distintos, ndo se confundindo.

Corroborando tal inteleccéo, o Tribunal Superior do Trabalho editou a
Orientag&o Jurisprudencial n. 88, da SDI-1, posteriormente convertida no inciso I, da
Sumula 244, que preconiza que “0 desconhecimento do estado gravidico pelo
empregador nao afasta o direito ao pagamento da indenizacdo decorrente da
estabilidade (art. 10, Il, b, ADCT)". Dessa forma, ainda que o empregador ndo tenha
conhecimento do estado gravidico da servidora, esta, se dispensada, fara jus a

reintegracao.
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A servidora beneficiada pela garantia ora analisada, no entanto, podera
ser dispensada caso venha a praticar alguma das condutas descritas no art. 482, da

CLT, independentemente da instauracéao de inquérito judicial.

4 .4. A estabilidade do acidentado

A Lein. 8.213, de 1991, em seu art. 118, assegura, ao empregado que
sofre acidente de trabalho, a manutencdo do contrato de trabalho pelos 12 meses
subsequentes a cessacao do auxilio-doenca acidentario por este percebido. Trata-
se, portanto, de mais uma hipdétese de estabilidade proviséria aplicavel aos
servidores submetidos ao regime da CLT.

De acordo com Alice Monteiro de Barros, a estabilidade em questéo foi
criada em virtude de a realidade demonstrar “a frequéncia de despedidas de
trabalhadores egressos de afastamentos motivados por acidentes e a dificuldade
que encontram na obten¢do de novo emprego, mormente quando o infortinio deixa

seqlielas™*?

Dessa forma, tem por fim assegurar ao empregado uma certa
estabilidade, em uma fase em que este podera apresentar diminuicdo no seu ritmo
de trabalho, em virtude do afastamento sofrido.

Assim, o servidor submetido ao regime da CLT que tenha permanecido

afastado®® de suas atividades em virtude de acidente do trabalho, doenca

profissional ou doenca do trabalho, estas Ultimas equiparadas ao acidente do

22 Op. cit., p. 965.

3 Atualmente, com a edicao da Sumula 378, pelo Tribunal Superior do Trabalho, admite-se que
mesmo o empregado que nado esteve afastado de suas atividades durante o vinculo empregaticio
pode fazer jus a estabilidade. Isso ocorre, na forma do inciso Il do aludido verbete, quando é
constatada “doenca profissional que guarde relacdo de causalidade com a execucdo do contrato de
emprego”. Nesta hipotese o empregado deve ser reintegrado aos quadros do seu antigo empregador.
Permanecerd, contudo, afastado de suas atividades percebendo o beneficio previdenciario que Ihe
tenha sido concedido pelo INSS e somente apds a devida alta médica retomara as suas fungdes,
quando entdo comecara a ser contado o intersticio de doze meses correspondente ao periodo
estabilitario.
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trabalho por forca do art. 20, | e Il, da Lei n. 8.213/91, percebendo auxilio-doenca
acidentario, tem o direito a manutencao do seu contrato de trabalho nos 12 meses
subsequentes a cessacédo do beneficio em questao.

Portanto, durante o aludido intersticio, fica vedada a dispensa daquele,
salvo quando esta tiver por fundamento o cometimento de alguma das condutas

descritas no art. 482 da CLT.

4.5. A estabilidade eleitoral

A Lein. 9.504/97, em seu art. 73, V, proibe os agentes publicos de:

[...] 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 circunscrigdo do
pleito, nos trés meses que o0 antecedem e até a posse dos eleitos,
sob pena de nulidade de pleno direito [...].

Trata-se de norma que busca preservar a moralidade administrativa,
evitando perseguicdes e privilégios. Questiona-se, contudo, a sua aplicabilidade no
gue diz respeito aos servidores submetidos ao regime da CLT. Entendemos que a
resposta a este gquestionamento deve ser positiva.

Isso porque, ao fazer mencao a contratacdo e a demissdo sem justa
causa, 0 preceito normativo em questédo deixa claro que o seu ambito de aplicacao
nao se restringe aos servidores titulares de cargos. Afinal, o vinculo mantido entre os
servidores titulares de cargos publicos e o Estado ndo € de natureza contratual, mas
sim estatutaria. Ademais, ainda no que diz respeito a estes, a demissédo apresenta-

se como ato de natureza punitiva, pelo que ndo ha como se falar em demissédo sem
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justa causa. Logo, é evidente que o dispositivo em questdo aplica-se também aos
servidores contratados sob o regime da CLT**.

Dessa forma, “nos trés meses que o antecedem [o pleito eleitoral] e até
a posse dos eleitos” os servidores submetidos ao regime da CLT ndo poderao ser
dispensados.

Tal limitac&o, porém, esta adstrita a circunscricdo do pleito. Nao atinge,
portanto, os entes de Direito Publico em que n&o ocorram elei¢cdes. Assim, em se
tratando de eleicbes presidenciais, a circunscricio sera o0 pais, enquanto nas
eleicOes federais e estaduais, o Estado, e nas municipais, 0 Municipio.

Ademais, havendo o servidor adotado conduta que dé ensejo a sua
dispensa com justa causa, a restricAo em comento ndo prevalecera. Afinal, esta
somente alcanca os atos fundados em critérios de conveniéncia e oportunidade, nédo

atingindo aqueles praticados em virtude de falta cometida pelo servidor.

4.6. A estabilidade prevista no art. 41 da Constitu  icdo da Republica

Em sua redacao original, dispunha o caput do art. 41, da Lex Legum,
seriam “estaveis, apds dois anos de efetivo exercicio, os servidores nomeados em
virtude de concurso publico”. O dispositivo em questdo, porém, dava margem a
discussfes acerca da sua abrangéncia. Questionava-se, tanto no ambito doutrinario
como no jurisprudencial, se a estabilidade assegurada pela norma em comento
alcancaria também aqueles servidores submetidos ao regime previsto na CLT, ou

seja, os servidores titulares de empregos publicos.

44 Confirmando a aplicabilidade da norma em questdo aos servidores vinculados as empresas

publicas e as sociedades de economia mista, o Tribunal Superior do Trabalho, por meio da SDI-1,
editou a Orientacao Jurisprudencial n. 51, que preconiza a aplicabilidade da legislacao eleitoral a tais
servidores.
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Especialmente no ambito doutrinadrio, a questdo mostrava-se
tormentosa, dando ensejo a diferentes pronunciamentos. De acordo com censo
realizado por Ivan Barbosa Rigolin, em favor da extensdo da estabilidade aos
servidores submetidos ao regime da CLT, posicdo defendida pelo citado autor,
posicionavam-se, entre outros, Toshio Mukai (Administracdo publica na Constituicdo
de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 62), Maria Sylvia Zanella Di Pietro (Direito
administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 311-2), Carlos Valder do Nascimento
(Estabilidade e disponibilidade do servidor celetista. Sdo Paulo: RT, 1990, div. p.),
Carlos Roberto Siqueira Castro (Devido processo legal e razoabilidade das leis na
nova constituicdo do Brasil. Rio de Janeiro: Forense, n. 15), Sérgio de Andréa
Ferreira (Comentérios a Constituicdo. v. 3, Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p. 424) e
Augusto Henrique Werneck Martins (Regime uUnico dos servidores, dos textos de
administracdo municipal, n. 6. IBAM: 1990, p. 24-6). Em sentido contrario
manifestaram-se José Afonso da Silva (Curso de direito constitucional positivo. 5.
ed. Sdo Paulo: RT), Diogenes Gasparini (Direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva,
1989) e Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Curso de direito administrativo. 7. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1989), tendo os dois primeiros posteriormente modificado o
entendimento adotado®”.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 19, de 1998, a redagéao
do caput do art. 41 da Carta Magna foi alterada, de maneira que este passou a
dispor que “sao estaveis apos trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados
para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico”. Contudo,

conquanto o dispositivo constitucional tenha passado a fazer expressa mencao a

> RIGOLIN, Ivan Barbosa. Servidor publico — Trés questdes: 12) FGTS; 22) estabilidade de celetistas

concursados; 3?%) contratacdes temporarias. Apud TELLES, Antonio A. Queiroz, e ARAUJO, Edmir
Netto de (Org.). Direito administrativo na década de 90 — Estudos juridicos em homenagem ao Prof.
Cretella Junior. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 281-2.
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necessidade de o servidor ter sido nomeado “para cargo de provimento efetivo”, a
celeuma acerca da sua abrangéncia nao foi resolvida.

Assim, ainda hoje ha& quem sustente que a estabilidade prevista no
caput do mencionado art. 41 aplica-se também aos servidores submetidos ao regime
juridico previsto na CLT.

Aqueles que defendem tal entendimento, conforme assinalam Jouberto
de Quadros Pessoa Cavalcante e Francisco Ferreira Jorge Neto, o fazem alegando
que os principios da legalidade, moralidade e motivacdo, aos quais se submete toda
a Administracdo Publica, bem como a exigéncia de prévia aprovacdo em concurso
publico para a investidura em cargos e empregos publicos, restringiram a dispensa
imotivada do servidor investido em emprego publico. Afirmam ainda que, tendo sido
assegurada a estabilidade aos servidores estatutarios e aos empregados publicos
gque contavam com mais de 5 anos de servico a éepoca da promulgacdo da
Constituicdo da Republica (art. 19, ADCT), a ndo-concessao desta aos empregados
publicos violaria o principio da isonomia. Por fim, asseveram que, ao fazer referéncia
aos “servidores”, a norma analisada estaria se remetendo ao género, dentro do qual

estariam inseridos também aqueles submetidos ao regime da CLT.

Apesar de se equiparar ao empregador comum quando contrata
pela Consolidacdo Trabalhista, a Administracdo Publica quando
contrata ndo o faz de forma livre e aleatdria, mas deve nortear seus
atos pela legalidade, moralidade e motivacdo, em especial, os
ditames do Texto Constitucional, os quais determinam a realizacao
de concurso publico e restringem a dispensa imotivada apos a
aprovacao em estagio probatorio.

Pensar de forma diversa, argumentam 0s opositores a primeira
corrente, implicaria em dizer que o principio da isonomia estaria
ferido, quando concedesse estabilidade aos funcionarios
estatutarios, aos empregados celetistas com mais de cinco anos de
servicos, quando da promulgacdo do Texto Constitucional (art. 19,
ADCT) e ndo se reconhecesse também a estabilidade do
empregado publico aprovado em concurso publico.
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[...]

N&o se poderia dar ao preceito constitucional interpretacao restritiva,
sendo que a propria literalidade do dispositivo constitucional ndo

comporta, j& que se refere expressamente a “servidor publico”, o
246

qual é género e nao espécie“™.

Adotando postura intermediaria, o Tribunal Superior do Trabalho, em
abril de 2005, editou a Sumula 390", decorrente da conversdo das Orientacdes
Jurisprudenciais n. 229 e 265 da SBDI-1 e da Orientagao Jurisprudencial n. 22 da
SBDI-2. O aludido verbete, no tocante aos servidores submetidos ao regime
celetista, preconiza a aplicacdo da estabilidade prevista no caput do art. 41, da
ConstituicAo da Republica, apenas aqueles que estiverem vinculados a
Administragdo direta, autarquica ou fundacional, excluindo da incidéncia de tal
garantia os empregados das empresas publicas e sociedades de economia mista.

Trata-se de entendimentos, no entanto, ndo nos parecem 0S mais
acertados.

Primeiramente, cumpre notar que o legislador, ao editar a Emenda
Constitucional n. 19/98, fez questdo de incluir no dispositivo analisado a expressao
“cargo de provimento efetivo”, que ndo existia na sua redacéao original. Ora, se assim
o fez, foi porque desejava deixar claro que a estabilidade prevista no caput do art. 41

somente se aplica aos servidores titulares de “cargo de provimento efetivo”.

2% Op. cit., p. 184-5.

47 “ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA. ADMINISTRACAO DIRETA, AUTARQUICA
OU FUNDACIONAL. APLICABILIDADE. EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. INAPLICAVEL (Conversdo das Orientagbes Jurisprudenciais n. 229 e 265 da
SBDI-1 e da Orientagdo Jurisprudencial n. 22 da SBDI-2) — Res. 129/2005, DJ de 20, 22 e 25-4-2005.
| - O servidor publico celetista da administracao direta, autarquica ou fundacional é beneficiario da
estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJs n°s 265 da SBDI-1, inserida em 27-9-2002, e 22
da SBDI-2, inserida em 20-9-2000).

Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista, ainda que admitido
mediante aprovacdo em concurso publico, ndo é garantida a estabilidade prevista no art. 41 da
CF/1988. (ex-0J n. 229 da SBDI-1, inserida em 20-6-2001)".
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N&o basta, portanto, que o ingresso do servidor nos quadros da
Administracdo tenha se dado em virtude da sua aprovagcdo em concurso publico.
Somente torna-se estavel o servidor “nomeado para cargo de provimento efetivo em
virtude de concurso publico”. O dispositivo, por conseguinte, ndo se aplica aos
servidores que sejam titulares de empregos publicos.

N&o se trata de dar interpretacdo restritiva ao preceito constitucional
em questdo, mas sim de aplicar a distincéo feita pelo proprio legislador. Afinal, cargo
publico € uma coisa e emprego publico é outra coisa distinta. Assim, se a norma
analisada faz referéncia aos servidores titulares de cargos, ndo pode ser aplicada
agueles contratados sob o regime da CLT.

Importante destacar que, antes mesmo da edicdo da Emenda
Constitucional n. 19/98, a redacdo do mencionado art. 41 ja deixava claro que a
estabilidade que previa somente dizia respeito aos servidores investidos em cargos
publicos. Afinal, o seu § 1° expressamente dispunha que o “servidor publico estavel
s6 perdera o cargo em virtude de...”. Ora, ao associar a estabilidade a restrices no
tocante a perda do cargo, o dispositivo em questdo ja evidenciava que tal garantia
somente se aplicava aos servidores estatutarios, o0 que apenas restou corroborado
com a edicao da citada Emenda Constitucional.

Ademais, ndo se pode olvidar que o art. 41 esta inserido na Secéo Il —
Dos servidores publicos, do Capitulo VII — Da Administracdo Publica, que diz
respeito aos servidores titulares de cargos publicos.

Evidente, portanto, que a estabilidade prevista no caput do art. 41 da
Constituicdo da Republica ndo se aplica aos servidores titulares de empregos

publicos.
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N&o altera tal conclusédo o fato de a investidura em emprego publico
estar condicionada a prévia aprovacdo em concurso publico. Afinal, a realizacdo de
concurso publico representa mera decorréncia do principio da moralidade, que néo
gera para o empregado publico a garantia da estabilidade. Representa, em verdade,
limite imposto a Administracéo, e nao beneficio instituido em favor do servidor.

Ademais, também ndo ha como se falar que tal distingdo implicaria
violacdo ao principio da isonomia. Afinal, ndo se esta diante de situacdes idénticas,
mas sim distintas, uma vez que o regime a que se submetem os servidores titulares
de empregos publicos é diverso daquele a que se sujeitam os servidores titulares de
cargos.

Em verdade, violacdo ao principio da isonomia haveria sim se se
atribuisse aos servidores submetidos ao regime da CLT a garantia da estabilidade.
Afinal, sem nenhum tipo de justificativa, conforme alerta Francisco Antonio de
Oliveira, estar-se-ia criando “dois tipos de celetistas: o particular, que tem direito ao
Fundo de Garantia, mas ndo tem estabilidade; o celetista que, na qualidade de
servidor publico, tem direito ao Fundo de Garantia e estabilidade™*®.

Mais ainda, estar-se-ia concedendo aos servidores submetidos ao
regime da CLT mais beneficios do que aos servidores titulares de cargos de
provimento efetivo. I1Sso porque, estes, conquanto tenham direito a estabilidade, ndo
tém direito ao Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS. Ja os servidores
titulares de empregos publicos passariam a ter direito a estabilidade e ao FGTS.
Ora, bem se vé que distingdo indevida haveria sim na hipotese de se estender a

garantia da estabilidade aos servidores submetidos ao regime celetista.

248 OLIVEIRA, Francisco Antonio de. Comentarios as sumulas do TST. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2005, p. 912.
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A hipétese torna-se ainda mais inaceitavel quando se analisa a génese
do instituto do FGTS. Ora, conforme esclarece Mauricio Godinho Delgado, instituido
pela Lei n. 5.107, de 1966, o FGTS apresentava-se “como sistema alternativo ao
indenizatério e estabilitario da CLT"?*°. Trata-se, portanto, de instituto que foi criado
como substitutivo do instituto da estabilidade. Logo, € impossivel pretender que o
empregado seja, concomitantemente, beneficiado por ambos os institutos.

Assim, repita-se, entendemos que a estabilidade prevista no dispositivo
constitucional analisado somente se aplica aos servidores titulares de cargos de

provimento efetivo.

5. JUSTAS CAUSAS DOS EMPREGADOS

Conforme exposto no item 4 do presente capitulo, prevé o sistema
juridico brasileiro situacbes em que a liberdade conferida ao empregador de
rescindir o contrato de trabalho mantido com os seus empregados fica, durante
determinado intersticio temporal, restrita.

Esta limitacdo, contudo, ndo é absoluta, mas relativa. Isso porque,
ainda que o empregado esteja protegido pelo instituto da estabilidade, ndo estara o
empregador totalmente impedido de dispensa-lo. Afinal, a adocdo de determinados
comportamentos por aquele, em virtude da gravidade de que se revestem, inviabiliza

a manutencao do contrato de trabalho.

249 Op. cit., p. 1269.
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Dessa forma, caso venha o servidor submetido ao regime celetista a
cometer justa causa, definida por Evaristo de Moraes Filho como “todo ato doloso ou
culposamente grave, que faca desaparecer a confianca e boa-fé existente entre as

partes, tornando, assim, impossivel o prosseguimento da relacdo”*°

, podera o
Estado rescindir o contrato de trabalho com aquele mantido.

A gravidade da falta, no entanto, devera ser analisada diante do caso
concreto, levando-se em conta os padrdes vigentes na sociedade, o emprego
ocupado pelo servidor, 0 seu grau de instrucdo, entre outros fatores.

Para que se possa falar em justa causa, contudo, ndo basta que a
infracdo praticada pelo empregado seja grave. Em verdade, aponta a doutrina
alguns requisitos como necessarios a configuracdo da justa causa, a saber: a) o
carater determinante da falta; b) a atualidade ou imediatidade da falta; c) a
proporcionalidade da punicéo; e d) a previsao legal.

Assim, além de grave, a falta cometida pelo servidor deve ser
determinante para o rompimento do vinculo empregaticio. Entre a falta cometida e a
extincdo do vinculo empregaticio deve haver uma relagdo de causa e efeito. Nao
pode o Estado valer-se de infracdo cometida pelo servidor para justificar dispensa
que, de fato, funda-se em situagao distinta. Portanto, se invoca determinada conduta
como justificativa para o rompimento do liame empregaticio, ndo podera,
posteriormente, valer-se de outra para fundamentar o ato praticado, por haver
constatado que aquela inicialmente mencionada mostra-se insubsistente.

Outrossim, deve haver atualidade entre a falta cometida e a punigao
aplicada, isto é, ndo pode o Estado deixar transcorrer grande lapso temporal entre a

infracdo e a dispensa do empregado, sob pena de restar configurada a rendncia ou

0 FILHO, Evaristo de Moraes. A justa causa na rescisdo do contrato de trabalho, 1946, p. 56, apud

MARANHAO, Délio et al. Instituicbes de direito do trabalho, v. 1, 17. ed., atual. S&o Paulo: LTr, 1997,
p. 573.
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o perdao tacito. Conforme assinala Délio Maranhdo, “uma falta conhecida e né&o
1 251 H . s .~
punida entende-se perdoada™". Nesse sentido mostram-se inequivocas as licbes

de Alice Monteiro de Barros.

Configura-se a renuncia ou o perdéo tacito quando o empregador
toma ciéncia do comportamento faltoso do empregado e mesmo
assim permite que trabalhe por um lapso de tempo relativamente
longo, ndo comprovando estivesse neste periodo aguardando

investigacdo continua, cautelosa e criteriosa, a fim de, depois,

romper o ajuste®?.

Ademais, a punicdo aplicada deve, ainda, ser proporcional a falta
cometida. Ndo se justifica, portanto, a dispensa de servidor que, por exemplo,
culposamente descumpre regulamento da empresa. Para apuracédo da gravidade da
falta devem ser levados em consideracao fatores como a instrugdo do servidor, o
ambiente de trabalho, a atividade desenvolvida, entre outros.

Além de todos os requisitos anteriores, faz-se importante, ainda, que a
falta indicada como fundamento para o rompimento do vinculo empregaticio seja
reconhecida pelo ordenamento juridico como capaz de justificar a dispensa daqueles
que se sujeitam ao regime da CLT, conforme alerta Mauricio Godinho Delgado, ao
definir justa causa como a “conduta tipificada em lei que autoriza a resolucédo do
contrato de trabalho por culpa da parte comitente™. Por conseguinte, somente
podem ser reputadas justas causas aquelas condutas taxativamente previstas pelo
sistema juridico.

Como infragcbes capazes de justificar o rompimento do liame

empregaticio mantido entre o empregador e 0os seus empregados, inclusive aqueles

L Op. cit., p. 575.
22 Op. cit., p. 865.
%3 Op. cit., p. 1183.
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protegidos pelo instituto da estabilidade, a CLT, em seu art. 482, aponta as
seguintes hipoteses: a) ato de improbidade; b) incontinéncia de conduta ou mau
procedimento; c) negociacao habitual por conta prépria ou alheia sem permissédo do
empregador, e quando constituir ato de concorréncia a empresa para a qual trabalha
o empregado, ou for prejudicial ao servico; d) condenacéo criminal do empregado,
passada em julgado, caso ndo tenha havido suspensédo da execucao da pena; €)
desidia no desempenho das respectivas funcoes; f) embriaguez habitual ou em
servico; g) violacdo de segredo da empresa; h) ato de indisciplina ou de
insubordinacéo; i) abandono de emprego; j) ato lesivo da honra ou da boa fama
praticado no servico contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nhas mesmas
condicbes, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; k) ato lesivo da
honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e
superiores hierarquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem; e I)
pratica constante de jogos de azar. Prevé ainda hip6teses especificas, concernentes
apenas a determinadas categorias profissionais, como, por exemplo, aquelas
descritas nos arts. 240 e 508, aplicaveis, respectivamente, aos ferroviarios e

bancarios.

5.1. Os atos de improbidade

A CLT, em seu art. 482, a, aponta como justa causa para a rescisao do
contrato de trabalho pelo empregador a pratica pelo empregado de ato de
improbidade.

De acordo com Alice Monteiro de Barros, “os atos de improbidade

traduzem obtencdo dolosa de uma vantagem de qualquer ordem. Caracterizam-se,
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em geral, pela pratica do furto, do roubo, do estelionato, ou da apropriacédo
indébita”®*. Trata-se, portanto, de atos que, de alguma maneira, revelam uma
fraqueza no carater do empregado, a ma-fé, a desonestidade, afastando a confianca
inerente ao contrato de trabalho.

Assim, o servidor submetido ao regime da CLT néo precisa,
necessariamente, atentar contra o patriménio do seu empregador, o Estado. O ato
de improbidade caracteriza-se pela obtencdo, por aquele, de uma vantagem
indevida, ou seja, pelo locupletamento ilicito do servidor.

A despeito de o preceito normativo fazer referéncia a “ato de
improbidade”, a improbidade pode revelar-se também pela auséncia de atos, ou

seja, pela omissdo do servidor. Afinal, conforme alerta de Wagner Giglio, “o
intérprete da legislacdo trabalhista deve ser menos rigoroso, na analise do valor
técnico dos termos da lei, do que o civilista”, uma vez que “o Direito do Trabalho é
um ramo novo da ciéncia juridica e, por isso, ainda ndo apurou sua técnica”®>°. Logo,
gualguer comportamento do servidor pode evidenciar a sua desonestidade, inclusive
eventual omisséo sua, caracterizando a improbidade.

No tocante ao local da pratica do ato, entendemos que, ainda que o ato
desonesto tenha sido praticado fora do horério de trabalho, resta configurada a justa
causa a autorizar o rompimento do vinculo de emprego. Isso porque, o servidor,
como todo ser humano, possui uma Unica personalidade. Assim, se se mostra
desonesto, revelando um aspecto de sua personalidade até entdo desconhecido

pelo seu empregador, ainda que n&do o faca no seu ambiente de trabalho, abala a

confianca inerente ao liame empregaticio, autorizando a rompimento deste.

4 Op. cit., p. 869.
%5 GIGLIO, Wagner D. Justa causa. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 55.
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5.2. Alincontinéncia de conduta e 0 mau procediment o

O art. 482, b, da CLT aponta ainda como justificativas para o
rompimento do vinculo empregaticio a incontinéncia de conduta e o mau
procedimento.

A incontinéncia de conduta representa, nas palavras de Wagner Giglio,
“o desregramento de conduta ligado & vida sexual, direta ou indiretamente”®°.
Caracteriza-se, portanto, pela auséncia de pudor por parte do servidor no tocante a
sua vida sexual, exteriorizando-se por meio de gestos, palavras e atos obscenos.
Incorre em tal falta, por exemplo, o servidor que assedia sexualmente colega de
trabalho, cliente da empresa ou mesmo o proprio empregador.

A pessoa ofendida pelo ato faltoso pode ser um colega, um inferior
hierarquico do infrator ou mesmo um terceiro, estranho ao vinculo empregaticio.

O mau procedimento n&o se confunde com a incontinéncia de conduta.
Configura-se, em verdade, pela violacdo pelo servidor das regras de convivéncia
social, por meio de conduta capaz de afetar a harmonia do ambiente de trabalho.

Nesse sentido leciona Alice Monteiro de Barros, ao discorrer a respeito da falta em

comento.

O mau procedimento caracteriza-se quando evidenciado o
comportamento incorreto do empregado, traduzido pela prética de
atos que firam a discricdo pessoal, as regras do bom viver, o
respeito, o decoro, ou quando a conduta do obreiro configurar
impolidez ou falta capazes de ofender a dignidade de alguém,

prejudicando as boas condi¢des no ambiente de trabalho®™’.

% Op. cit., p. 79.
7 Op. cit., p. 873.
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Trata-se, desta forma, da mais ampla das justas causas, pelo que
somente se configura se excluidas as demais, ou seja, apenas se pode falar em
mau procedimento se a conduta analisada ndo se subsumir a nenhuma das outras

hipoteses descritas no art. 482 da CLT.

5.3. Negociac¢ao habitual por conta prépria ou alhei  a sem permissao do

empregador

Em razéo do teor do art. 482, ¢, da CLT, também pratica conduta apta
a justificar a rescisdo do seu contrato de trabalho o servidor que negocia
habitualmente, por conta prépria ou alheia, desde que, ao assim agir, concorra com
a empresa para a qual trabalha ou prejudique as suas atividades.

Por negociacdo deve-se entender qualquer atividade, seja industrial,
comercial, rural, de transporte etc., € ndo apenas o simples ato de comércio. Esta,
porém, deve ocorrer com habitualidade, ou seja, de maneira costumeira, repetida.
Assim, o servidor que pratica um Unico ato de concorréncia ou prejudicial ao servigco
nao incorre na hip6tese analisada.

De acordo com o preceito normativo analisado, a atividade concorrente
ou prejudicial pode ser desempenhada pelo servidor por conta prépria ou alheia,
pelo que este podera exercé-la como trabalhador autbnomo, como empregador ou
subordinado.

No tocante aos empregados vinculados a iniciativa privada, em virtude
da redacdo dada ao dispositivo em comento, afirma-se que a permissao do
empregador para o exercicio de atividade concorrente ou prejudicial ao servico

desfigura a justa causa. Entendemos, porém, que tal excecdo ndo se aplica aos
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servidores submetidos ao regime da CLT. Do contrario, estar-se-ia admitindo poderia
o administrador autorizar determinado servidor a desempenhar atividade prejudicial
ao interesse publico, o que implicaria flagrante violagdo ao principio da
indisponibilidade do interesse publico, ao qual se submete toda a Administracao
Publica. A hipbtese nos parece inadmissivel.

Dessa forma, no que se refere aos servidores submetidos ao regime da
CLT, acreditamos que a auséncia de permissdo do empregador para o exercicio de
atividades concorrentes ou prejudiciais aos servicos por eles desempenhados
representa uma presuncao absoluta. Ndo podem ser tais servidores autorizados a
exercer as mencionadas atividades, pelo que, se o fizerem, incorrerdo na justa
causa analisada, autorizando o rompimento dos vinculos empregaticios que

mantinham com o Estado.

5.4. Condenagéo criminal

Também deve ser dispensado por justa causa, com base no art. 482,
d, da CLT, o servidor titular de emprego publico que for condenado criminalmente,
por decisao transitada em julgado, desde que |Ihe tenha sido imposta pena privativa
de liberdade e que n&o tenha havido suspensédo da execucgéo da pena. Afinal, em tal
situacao, resta ele impossibilitado fisicamente de continuar trabalhando, pelo que
descumprira obrigacdo elementar oriunda do contrato de trabalho, qual seja, a de
prestar servicos.

O mesmo pode ser dito quanto ao servidor sujeito a pena de interdicao
de direitos, quando a execuc¢do desta mostrar-se incompativel com a continuidade

da prestacao de servicos, tal como ocorre, por exemplo, quando aquele, na forma do
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art. 47, Il, do Cdodigo Penal, é proibido de exercer atividade, oficio, profissdo ou
cargo na empresa, e ao servidor internado em estabelecimento psiquiatrico. Isso
porque, também em tais hipoteses resta o servidor impedido de desempenhar as
atividades que lhe haviam sido confiadas.

Importante destacar, no entanto, que, se ao servidor condenado a
pena privativa de liberdade for concedido o direito de cumprir a condenagdo em
prisdo-albergue, na forma do art. 36, 8§ 1°, do CP, restara afastada a justa causa sob
analise, na medida em que, em tal situacdo, nada impedira que ele continue

trabalhando e, portanto, cumprindo as obrigacdes inerentes ao contrato de trabalho.

5.5. Desidia

De acordo com o art. 482, e, da CLT, pratica conduta capaz de ensejar
o rompimento do liame empregaticio por justa causa o servidor que atua com
desidia no desempenho das suas funcdes.

A desidia, de acordo com Alice Monteiro de Barros, “implica violacao
ao dever de diligéncia” e “caracteriza-se pelo desleixo, pela ma-vontade, pela
inciria, pela falta de zelo ou de interesse no exercicio das suas funcbes™?®,
podendo manifestar-se por meio de producdo defeituosa, de ma-qualidade, ou
diminuicdo quantitativa do servico®®. Portanto, o empregado que atua com desidia

descumpre dever fundamental que decorre do contrato de trabalho celebrado, qual

seja, o de prestar os servigcos contratados com diligéncia e produtividade normais.

28 Op. cit., p. 876.

%9 Quando a diminuicdo da producio ou a deficiéncia qualitativa do servico decorrerem de fatores
alheios a vontade do empregado, como, por exemplo, a doenca daquele ou a ma qualidade da
matéria-prima utilizada pela empresa, ndo ha como se falar em desidia. O elemento intencional é
imprescindivel para a configuracao da falta em questéo.
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Ao prever que a desidia deve ocorrer quando o empregado estiver “no
desempenho das respectivas funcdes”, contudo, o0 preceito normativo em questéo
deixa claro que, conforme alerta Wagner Giglio, “s6 se podera falar em desidia,
portanto, quando o empregado esta executando a atividade avencada, isto €,
desempenhando seu mister, seu cargo ou sua func&o”®®. Assim, se o servidor
estiver desempenhando atividade para a qual ndo foi contratado, ndo se podera
apurar a negligéncia caracterizadora da desidia. Outrossim, evidencia ainda que a
falta em questdo deve ser praticada quando o servidor estiver em servico, isto €, a
disposicédo do seu empregador.

Como regra, a caracterizacdo da falta analisada demanda a reiteracao
do comportamento reputado desidioso, de maneira que fique configurado o desleixo,
a preguica, o desinteresse, ou seja, a falta de diligéncia do servidor, e ndo 0 mero
erro eventual, inerente a falibilidade caracteristica do ser humano. Ha casos, no
entanto, em que uma Unica manifestacdo faltosa, dada a sua gravidade e a
intensidade da culpa do empregado, é suficiente para justificar o rompimento do

liame empregaticio.

5.6. Embriaguez

Em virtude do disposto na alinea f do art. 482 da CLT, também deve
ser dispensado, por justa causa, o0 servidor que se embriaga habitualmente ou se
apresenta em tal estado para desempenhar as suas atividades.

O preceito normativo em comento prevé duas hip6teses distintas, a

saber, a do empregado que, fora do ambiente de trabalho, costuma permanecer

0 Op. cit., p. 132.
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ébrio, e daquele que se apresenta embriagado para desempenhar as suas
atividades. Naquela, a embriaguez deve ser habitual, ou seja, costumeira, reiterada,
engquanto nesta, para a configuracdo da falta em questdo, basta que o empregado
se apresente para trabalhar €brio, ainda que isto ocorra uma Unica vez.

A embriaguez do empregado, conforme assinala Mozart Victor

Russomano, citado por Wagner Giglio, pode decorrer de diversos fatores:

A embriaguez pode ser motivada pelo alcool (a sua forma mais
comum), mas também pode ser resultante do uso de dezenas de
outras substancias téxicas e entorpecentes: morfina, cocaina, opio,
seus derivados, etc. A lei ndo distinguiu. Estipulou, somente, que a
embriaguez, na forma supra-referida, constitui justa causa. E de se
entender, pois, que, qualquer que seja o téxico usado, esse fato

autoriza a dispensa do obreiro, visto que as conseqiéncias para a

relacédo de emprego s&o sempre as mesmas®*.

Independentemente da sua motivacao, no entanto, deve ser voluntaria,
ou seja, o elemento intencional € imprescindivel. Assim, o servidor deve ter
intencionalmente consumido as substancias que o conduziram ao estado de
embriaguez. Acaso esta decorra de fatores alheios a vontade daquele, como, por
exemplo, o uso de remédios com 0 escopo de tratar determinada moléstia, nédo

autoriza o rompimento do liame empregaticio.

5.7. Violacao de segredo da empresa

O art. 482, f, da CLT prevé, ainda, como hipotese que justifica o

rompimento do vinculo empregaticio, a violagcdo, pelo empregado, de segredo da

empresa.

61 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios & Consolidacdo das Leis do Trabalho. 3. ed., v. 2. Rio

de Janeiro: Konfino, 1995, p. 678, apud GIGLIO, Wagner D. Op. cit., p. 153.
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Violar, contudo, conforme assinala Wagner Giglio, “ndo se confunde
com o simples revelar, significa divulgar ou explorar, abusivamente, causando
prejuizo & empresa”?®?,

Assim, incorre na falta em questdo o servidor que divulga ou explora,
abusivamente, causando prejuizo ao seu empregador, informagcdes atinentes a
producdo ou ao negdcio, tais como, por exemplo, patentes de invencdo, métodos de
trabalho, segredos de fabricacdo ou informagcdes comerciais, as quais teve acesso
em virtude das atividades que Ihe foram confiadas e que, pela vontade do
empregador, deveriam permanecer em sigilo.

A revelacao, porém, nao basta para que se possa falar em justa causa.

E necessario também que esta se mostre capaz de gerar um prejuizo ao

empregador, ou seja, deve haver um prejuizo em potencial.

5.8. Ato de indisciplina ou insubordinacéo

A prética de ato de indisciplina ou insubordinagédo, de acordo com a
alinea h do art. 482 da CLT, também autoriza o rompimento do liame mantido com o
servidor titular de emprego publico.

Trata-se de mais um preceito normativo que prevé duas hipoteses
distintas. A primeira, ou seja, a pratica de ato de indisciplina, diz respeito ao
empregado que descumpre uma determinagdo geral do empregador, enquanto a
segunda, isto é, a prética de ato de insubordinacdo, concerne ao empregado que se
rebela contra uma ordem individualmente dirigida a ele. Em ambas as situacoes,

porém, conforme leciona José Augusto Rodrigues Pinto, “estara sendo violado, com

%2 Op. cit., p. 199.
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igual gravidade, o dever de subordinacdo constitutivo de seu perfil juridico e de sua

"263 ou seja, descumprida obrigacdo que emerge do

prestacdo no ajuste laboral
contrato de trabalho celebrado.

A falta, entretanto, somente ocorrera se a ordem descumprida for licita
e emanada de quem tenha competéncia para tanto. Afinal, o servidor ndo esta
obrigado a acatar ordens ilicitas. Tampouco pode ser compelido a cumprir ordens
contrarias aos bons costumes nem obrigacées alheias ao contrato de trabalho®*.

Outrossim, conforme alerta Wagner Giglio, como regra, 0 cometimento

isolado de um anico ato de indisciplina ou insubordinagcéo ndo enseja a dispensa.

Regra geral, os atos de indisciplina ou de insubordinagdo ndo séo
de natureza grave e, por isso, ndo incompatibilizam o empregado
com a empresa. Esta lhe aplica pena diversa do despedimento, com
intuito de corrigi-lo, enquadra-lo nas normas disciplinares vigentes
no estabelecimento e reaproveita-lo como elemento Gtil a producdao.
Somente a repeticdo de atos faltosos demonstra, com seguranca, o
animo indisciplinado ou insubordinado do faltoso; s6 a reiteracéo de
infracdo convence o empregador de que se trata de elemento
incorrigivel, prejudicial ao bom ambiente de trabalho, incompativel
com a organizacao empresarial®®.

Assim, apenas excepcionalmente a pratica de um unico ato faltoso
justifica 0 rompimento do vinculo empregaticio. Isso pode ocorrer quando a situacao
fatica existente reveste a falta cometida de tamanha gravidade que torna
incompativel a manutencédo do contrato de trabalho. Tal se d&, por exemplo, quando
evidente a intencdo do servidor de desrespeitar as ordens que Ihe foram dadas, ou,

ainda, quando este ocupa posic¢ao hierarquica diferenciada.

23 pINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho. S&o Paulo: LTr, 2007, p.

564.

%4 O art. 483, a, da CLT, autoriza o empregado a considerar rescindido o contrato e pleitear a devida
indenizacdo quando Ihe forem exigidos servicos defesos por lei, contrarios aos bons costumes, ou
alheios ao contrato.

2% Op. cit., p. 221.
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5.9. O abandono de emprego

Como decorréncia logica do contrato de trabalho, surge para o servidor
o dever de prestar servicos em favor do seu empregador. Trata-se de obrigacéo
primordial, pelo que o seu descumprimento justifica o rompimento do vinculo
empregaticio mantido entre as partes. Nesse sentido, o art. 482, i, da CLT prevé
como justa causa para rescisdo do contrato de trabalho do empregado o abandono
de emprego.

A configuracdo da falta em comento, conforme leciona Mauricio
Godinho Delgado, pressupde a existéncia de dois elementos, “0 objetivo, consistente
no real afastamento do servico; e o subjetivo, consistente na intencéo, ainda que
implicita, de romper o vinculo"®®.

No tocante ao elemento objetivo, em virtude do disposto no art. 472,
81°, da CLT, consolidou-se no ambito jurisprudencial entendimento, refletido pela
Stmula 32%°” do TST, no sentido de que o afastamento do empregado de suas
atividades deve ser por prazo superior a trinta dias. Este necessita, igualmente, ser
continuado, isto é ininterrupto, e ocorrer em periodo em que o empregado estava
obrigado a desempenhar suas atividades.

O elemento subjetivo, por sua vez, deve ser presumido com base nos
fatos e nas circunstancias que envolvem a auséncia. E a andlise destes que vai

evidenciar a vontade do servidor de romper o liame mantido com o Estado. Em face

do entendimento cristalizado no ambito jurisprudencial, afirma-se, contudo, que a

2% Op. cit., p. 1199.

%7 Stimula 32 do TST: “Configura-se o abandono de emprego quando o trabalhador ndo retornar ao
servico no prazo de 30 dias ap6s a cessacao do beneficio previdenciario, nem justificar o motivo de
néo o fazer”.
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auséncia por prazo superior a trinta dias denota a intencdo deste de deixar o
emprego.

Para a configuracdo da falta em comento, outrossim, a auséncia deve
ocorrer de maneira injustificada. Somente o siléncio do servidor autoriza falar-se em
abandono de emprego. Acaso este justifigjue sua auséncia, apresentando
fundamento plausivel para o seu afastamento e manifestando intencéo de voltar ao
trabalho, ou externe ao Estado a sua intencdo de romper o vinculo até entéo
mantido com este, somente poder-se-a falar, quando muito, na segunda situacao,
em rompimento do vinculo por iniciativa do servidor, jamais em justa causa.

Hipoteses ha, contudo, em que o prazo acolhido pela jurisprudéncia
como suficiente para gerar a presuncao da existéncia do elemento subjetivo pode
sofrer sensivel reducao. Isto ocorre quando as circunstancias concretas evidenciam
a intencdo do servidor de romper o pacto, como, por exemplo, quando o
empregador, no caso, o Estado, tem noticia de que aquele obteve novo emprego,
em horario incompativel com o do antigo contrato. Em tais situa¢gdes prescinde-se do
elemento objetivo para a configuragcado do abandono.

Dessa forma, a depender da situagdo dar-se-a maior prevaléncia ao

elemento objetivo ou ao elemento subijetivo.

5.10. Ato lesivo a honra ou boa fama praticado no s  ervigo contra qualquer

pessoa, ou ofensas fisicas, nas mesmas condi¢des

O preceito normativo contido no art. 482, j, da CLT prevé duas
situacgdes distintas que autorizam o rompimento do vinculo empregaticio. A primeira,

gue corresponde a pratica de “ato lesivo da honra ou da boa fama”, diz respeito ao
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empregado que pratica injaria, calinia ou difamac&o contra colegas ou terceiros.
Abrange, portanto, as ofensas morais. A segunda, ou seja, a pratica de “ofensas
fisicas”, se aplica ao empregado que agride ou tenta agredir fisicamente colega de
trabalho ou terceiro.

A honra é comumente dividida na doutrina em duas espécies distintas:
a honra subjetiva e a honra objetiva. Aquela é traduzida pelo juizo que a pessoa faz
de si mesma, ou seja, a imagem que a pessoa internamente constroi a seu respeito.
Ja a honra objetiva corresponde a reputacdo social, ou seja, ao juizo que a
sociedade faz a respeito de uma determinada pessoa. Confunde-se, portanto, para
fins do dispositivo analisado, com a “boa-fama”.

Assim, incorre na falta em questéo o servidor que, por meio de gestos,
palavras ou atitudes, causa dano a honra objetiva ou a honra subjetiva de colegas
ou terceiros.

Pratica ofensa fisica, por sua vez, o servidor que atenta contra a
integridade fisica de colegas ou terceiros. Esta agressao fisica poderd ser
consumada ou simplesmente tentada, sendo assim considerada, de acordo com o
art. 14 do Cadigo Penal, aquela que, “iniciada a execug¢do, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente”.

Contudo, independentemente de qual seja a conduta praticada, de
acordo com o dispositivo em comento, ela deve ocorrer no ambiente de trabalho.
Conforme esclarece Mauricio Godinho Delgado, conquanto o preceito normativo
analisado mencione que o ato deve ser praticado “no servi¢o”, ndo é relevante que o
ofensor esteja trabalhando, “o fundamental € que ele se encontre no ambito

laborativo, de modo a permitir que sua infracdo, injustificadamente, contamine o
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ambiente do estabelecimento ou da empresa”®®. Assim, deve estar o servidor na
empresa ou em seus arredores.

Portanto, o ato lesivo da honra ou da boa fama, assim como a ofensa
fisica, perpetrados pelo servidor, contra colega ou terceiro, fora do local de trabalho,
nao configurardo justa causa, salvo se praticados em conexao com 0 Servico.

O simples cometimento pelo servidor de uma Unica agressao fisica, em
virtude da gravidade inerente a falta em questdo, como regra, é suficiente para
caracterizar a justa causa. Em se tratando, porém, de ofensa a honra ou boa fama,
conforme assinala Wagner Giglio, determinadas circunstancias devem ser

consideradas:

No exame da gravidade das préticas faltosas, para caracterizagdo
da justa causa, assumem grande importancia a intencao do agente,

suas condicbes pessoais, o ambiente de trabalho e outras

circunstancias, posto que a intensidade da ofensa varia bastante®®.

No entanto, de acordo com o preceito normativo analisado, se as
ofensas praticadas pelo servidor resultarem de legitima defesa, ndo restara
configurada a falta em questdo. De acordo com o art. 25 do Cédigo Penal, age em
legitima defesa “quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele
Injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Assim, pode o servidor praticar as condutas previstas no preceito
normativo em questao, desde que o fagca com o escopo de repelir agresséo injusta,
isto &, ilicita e ndo provocada, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. A
ofensa praticada pelo servidor, no entanto, ndo pode mostrar-se desnecessaria e

desproporcional a agressao que buscava repelir.

288 Op. cit., p. 1201.
%9 Op. cit., p. 326.
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Em se tratando, porém, de servidor que busca repelir, por meio de
ofensa a honra ou a integridade fisica de terceiros ou de colegas, agressao a sua
honra, ndo ha como se falar em legitima defesa. Isso porque, acaso busque ele
repelir a ofensa a sua honra ofendendo a quem o insultou, havera retorsdo, de
acordo com o art. 140, 8§ 1°, Il, do Codigo Penal, e néo legitima defesa. Outrossim,
na hipétese de reagir agredindo fisicamente seu ofensor, a falta de
proporcionalidade entre a agressdo que buscava repelir e 0 meio utilizado inviabiliza
a configuracdo da legitima defesa. Assim, a legitima defesa somente se aplica aos

casos em que o servidor busca repelir ofensa fisica.

5.11. Ato lesivo a honra ou boa fama ou ofensas fis  icas praticadas contra o

empregador e superiores hierarquicos

Prevé a alinea k do art. 482 da CLT duas hip6teses muito semelhantes
aguelas descritas na alinea j, do aludido dispositivo, quais sejam, a pratica de “ato
lesivo da honra ou da boa fama” ou de “ofensas fisicas”. Diferencia-se da sua
antecessora, contudo, na medida em que, para configuracdo da falta que descreve,
além de exigir que os atos em questdo sejam perpetrados “contra o empregador e
superiores hierarquicos”, admite sejam eles praticados fora do ambiente de trabalho.

A eliminacdo da exigéncia de que os atos descritos sejam praticados
“no servigo” justifica-se plenamente, na medida em que a agressao a superiores
hierarquicos, mesmo fora do ambiente de trabalho, incompatibiliza o agressor com o
exercicio de suas fungoes.

Conforme o art. 2° da CLT, “considera-se empregador a empresa”. Sao

superiores hierarquicos somente aqueles que ocupam posi¢cdo mais elevada, com
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relacdo vertical a seus subordinados. Os superiores hierarquicos o sdo apenas com

relacdo a seus subordinados, e ndo aos de outro superior.

5.12. Pratica constante de jogos de azar

De acordo com Dorval de Lacerda, citado por José Augusto Rodrigues
Pinto, “0 jogo, praticado com habitualidade, determina, como é sabido, disturbios
gravissimos de natureza econdmica, gera paixdes ruinosas e acarreta, via de regra,
a perda do sentimento moral”®’®. A pratica do jogo pelo empregado, portanto, ainda
que nao gere prejuizos imediatos ao empregador, faz surgir o risco de ocorréncia
destes, na medida em que muitas vezes conduz a pratica de atos faltosos por parte
daquele, como, por exemplo, a improbidade.

Assim, em face desta situacédo, o art. 482, |, da CLT prevé como
hipotese que autoriza o rompimento do vinculo mantido com o empregado a “pratica
constante de jogos de azar”.

O dispositivo em questado, no entanto, ndo exige que tal pratica ocorra
no ambito da empresa, mas apenas gue seja constante. Assim, basta que a pratica
de jogos de azar pelo servidor ocorra com habitualidade para que reste autorizado o
rompimento do vinculo empregaticio.

Como jogo de azar, de acordo com o critério geral estabelecido no 8§ 3°
do art. 50 da Lei de Contravencbes Penais, pode-se entender todo aquele cujo
resultado dependa exclusiva ou principalmente da sorte, e ndo das habilidades dos

praticantes.

2’9 | ACERDA, Dorval de. A falta grave no direito do trabalho. Rio de Janeiro: Trabalhista, 1964, p.
237, apud PINTO, José Augusto Rodrigues. Tratado de direito material do trabalho, cit., p. 565.
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A configuracdo da falta em comento, no entanto, segundo tem-se
entendido, demanda a busca do lucro por parte do jogador, ou seja, este, ao jogar,

deve pretender obter uma vantagem econdmica.

5.13. Justas causas especificas

Além das faltas gerais descritas pelo art. 482, a CLT, em seu art. 508,
prevé ainda outra hipdétese que justifica o rompimento do vinculo empregaticio,
aplicavel unicamente aos trabalhadores que integram a categoria profissional dos
bancarios, qual seja “a falta contumaz de pagamento de dividas legalmente
exigiveis”.

Para justificar a edicdo do preceito normativo em comento, afirmou o
legislador, no art. 1° do Decreto-Lei n. 1.761, de 1939, que “o abuso ou
malbaratamento do crédito por parte dos aludidos funcionarios (bancarios), ainda
que em relagbes pessoais e privadas, atinge, moralmente, embora de modo indireto,
o estabelecimento a que servem”. O fundamento dessa justa causa especifica,
portanto, reside no fato de o descontrole financeiro do empregado prejudicar a
propria imagem da instituicdo financeira, justamente por gerar incertezas acerca da
seguranca do capital a ela confiado por seus correntistas.

A configuragédo da infragdo em comento, no entanto, demanda que a
inadimpléncia seja contumaz. Logo, ndo é a simples auséncia de pagamento de uma
Unica divida do servidor que enseja a aplicacdo da punicdo em questdo. Outrossim,
a divida inadimplida deve ser legalmente exigivel, o que exclui, por exemplo, dividas
de jogo. Assim, incorrem na pratica dessa falta os servidores que, reiteradamente,

deixam de quitar promissorias, duplicatas ou cometem faltas semelhantes.
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Também comete infracdo definida como justa causa, na forma do
disposto no art. 240 da CLT, o servidor que, atuando como ferroviario, se recusa,
sem justificativa, a executar servico extraordinario, “nos casos de urgéncia ou de
acidente capazes de afetar a seguranca ou regularidade do servigo”.

Por fim, de acordo com o art. 14 da Lei n. 7.783/89, comete infracao
capaz de justificar o rompimento do vinculo empregaticio o servidor que, durante a
greve, viola ou constrange os direitos e garantias fundamentais de outrem, ou,

entdo, impede 0 acesso ao trabalho de outros colegas.

6. JUSTAS CAUSAS DOS EMPREGADORES. DESPEDIDA INDIRE TA

Conforme visto no item precedente, a adocdo de determinados
comportamentos por parte do servidor submetido ao regime da CLT, em virtude da
gravidade com que tais condutas se revestem, inviabiliza a manutenc&o do contrato
de trabalho.

Contudo, ndo apenas o servidor podera descumprir as obrigacdes que
emergem do contrato de trabalho. Também o empregador, no caso, o Estado,
podera dar ensejo ao rompimento do vinculo empregaticio, mediante a pratica de
determinadas condutas.

Isso porque, a adogédo de alguns comportamentos por parte do
empregador, dada a gravidade com que estes se revestem, torna inviavel a
manutenc¢ao do vinculo, autorizando o servidor a requerer seja declarada a rescisao

indireta do seu contrato de trabalho.
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As condutas patronais que autorizam falar-se em rescisao indireta
estdo taxativamente previstas no ordenamento juridico e serdo abordadas nos itens

que se seguem.

6.1. Exigéncia de servicos superiores a forca do tr  abalhador, defesos por lei,

contrarios aos bons costumes ou alheios ao contrato

A alinea d do art. 483 da CLT prevé que o empregado podera
considerar rescindido o contrato e pleitear a devida indenizacdo quando “forem
exigidos servicos superiores as suas forcas, defesos por lei, contrarios aos bons
costumes, ou alheios ao contrato”.

Assim, caso venham a ser exigidos do servidor servi¢cos superiores as
suas forcas, defesos por lei, contrarios aos bons costumes ou alheios ao contrato,
este poderé considerar rescindido o seu contrato de trabalho.

O preceito normativo em questdo, portanto, aponta quatro hipéteses
distintas, que, nas licbes de Wagner Giglio, “imp6e [m] limites ao poder de comando

do empregador™?™*

e que, uma vez verificadas, autorizam o empregado a considerar
rompido o liame empregaticio.

De acordo com Mozart Victor Russomano, exige servigos superiores as
forcas do empregado o empregador que impde a realizacdo de “tarefas impossiveis
de serem executadas com os recursos fisicos ou técnicos do trabalhador?’2. Seria o

caso, por exemplo, de se exigir do servidor o levantamento, sem o auxilio de

aparelhos mecanicos e sem que este tenha compleicdo fisica que possibilite o

2L Op. cit., p. 375.
2’2 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios & CLT. 13. ed., v. 1, Rio de Janeiro: Forense, p. 568,
apud BARROS, Alice Monteiro de. Op. cit., p. 887.
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cumprimento de tal tarefa, de carga muito superior ao seu peso corporal, ou ainda, o
emprego de forcas intelectuais superiores aquelas que usualmente possui.

Mas ndo é sO. Por servicos superiores entende-se também aqueles
que ultrapassam a capacidade normal de trabalho do empregado. Neste sentido

apontam, de maneira inequivoca, as licdes de Giglio.

O empregador contrata e 0 empregado se obriga a fornecer seu
esforco normal de trabalho, e ndo toda sua capacidade de produzir
trabalhando até a exaustdo. Por isso, 0s servicos superiores, cuja
exigéncia autoriza a rescisao do contrato, ndo devem ser entendidos
como agueles que superam a possibilidade de execucdo do
trabalhador, mas como o0s que excedem sua capacidade normal de
produzir. Em outros termos, Sdo 0S Servicos excessivos, € ndo 0s
impossiveis de realizar, que caracterizam a justa causa®’>.

Também comete falta capaz de justificar o rompimento do vinculo
empregaticio o empregador que exige do empregado a pratica de servicos defesos
por lei.

O preceito normativo em comento menciona ainda, como conduta que
enseja a rescisao indireta do contrato de trabalho, a exigéncia, por parte do
empregador, da prestacdo de servigos contrarios aos bons costumes.

O conceito de “bons costumes” confunde-se com o de moral social.
Dessa forma, o caso concreto ndo deve ser analisado a luz dos valores do servidor,
tampouco do seu superior hierarquico, mas sim em face dos costumes aceitos pela
sociedade em uma determinada época.

A Ultima hip6tese contida no preceito normativo analisado diz respeito

a exigéncia de servicos alheios ao contrato, isto é, tarefas ndo englobadas pelo

contrato de trabalho celebrado entre as partes. A norma justifica-se plenamente,

23 Op. cit., p. 376.
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uma vez que, como assinala Wagner Giglio, “o empregador ndo contrata a pessoa
do empregado ... contrata apenas sua energia norma de trabalho e, ainda assim,
para determinada funcdes”.

O servidor contratado pelo Estado, portanto, somente se obriga a
realizar determinadas tarefas, e ndo toda e qualquer tarefa, desde que compativel
com o seu horario de trabalho. Dessa maneira, em lhe sendo exigido o cumprimento
de tarefas alheias ao seu contrato de trabalho, isto €, buscando o empregador
indevidamente ampliar os servicos pactuados, podera considerar aquele rescindido.

Por fim, faz-se importante salientar que a configuracéo da justa causa
em comento ndo depende do cumprimento pelo servidor da ordem emanada do seu
superior. A simples exigéncia, por este, de servigcos que se subsumam a alguma das

hipéteses em questéo é suficiente para que se possa falar em resciséo indireta.

6.2. Tratamento com rigor excessivo

A CLT, em seu art. 483, b, preconiza que o empregado “podera
considerar rescindido o contrato de trabalho e pleitear a devida indenizagdo quando
for tratado pelo empregador ou por seus superiores hierarquicos com rigor
excessivo”.

De acordo com Valentin Carrion, verifica-se a existéncia de rigor
excessivo quando em face de “repreensdes ou medidas disciplinares que por falta
de fundamento, repeticdo injustificada ou despropor¢cdo com o ato do empregado
evidenciem persegui¢cdo ou intolerancia; implicancia ao dar as ordens ou exigéncia

anormal em sua execucao™™,

2" CARRION, Valentim. Comentarios & Consolidacdo das Leis do Trabalho. 31. ed. atual. S&o Paulo:

Saraiva, 2006, p. 483.
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Trata-se, portanto, de hipdétese na qual se empreende perseguicao
contra o servidor, que passa a ser excessivamente cobrado, repreendido, enfim,
tratado de maneira intolerante, desproporcional aos comportamentos que adota e
mesmo incompativel com os padrées médios vigentes na sociedade. E o caso, por
exemplo, do servidor que recebe adverténcia escrita por ter se atrasado cinco
minutos no inicio da sua jornada.

N&o é qualquer rigor, porém, que justifica o rompimento do liame
empregaticio. Conforme assinala Alice Monteiro de Barros, “0 comportamento faltoso
em exame pressupde rigidez incomensuravel, capaz de ferir a dignidade do

empregado™’®.

6.3. Exposicéo a perigo manifesto de mal considerav el

Também justifica o rompimento do liame empregaticio, em virtude do
quanto disposto no art. 483, c, a exposicdo do servidor a “perigo manifesto de mal
consideravel”. Subsume-se a hip6tese prevista no preceito em questdo o servidor
gue € obrigado a trabalhar em local que coloca em risco a sua integridade fisica.

O perigo em questdo, porém, ndo decorre dos riscos inerentes a
atividade desempenhada pelo servidor, mas emerge da desidia do empregador, o
Estado, no tocante a observancia de padrbes minimos de seguranca e higiene.
Afinal, conforme assinala Wagner Giglio, em algumas atividades o perigo é
inevitavel, porque inerente a propria atividade, como ocorre, por exemplo, com o

eletricista, o escafandrista, o policial, entre outras. Nestas, o perigo normal,

decorrente da prépria atividade, ndo configura a justa causa em questao?®’®.

2> Op. cit., p. 888.
2 Op. cit., p. 397.
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6.4. Descumprimento, pelo empregador, das obrigacde s do contrato

O descumprimento, pelo empregador, das obrigacfes contratuais, de
acordo com o disposto no art. 483, d, da CLT, também justifica o rompimento do
vinculo empregaticio.

Discute-se na doutrina, porém, se por obrigacdes contratuais poder-se-
ia entender também aquelas decorrentes da lei, de acordos e dissidios coletivos, e
de decisfes judiciais, ou apenas aquelas expressamente previstas no contrato de
trabalho. Filiamo-nos aqueles que entendem que a expresséo deve ser interpretada
de maneira ampla, abarcando quaisquer obrigacdes, sejam elas legais,
convencionais, normativas ou contratuais.

Afinal, conforme assinala Giglio, externando entendimento que muito
se assemelha com aquele que manifestamos ao analisarmos as diferencas entre o
regime estatutario e o celetista, “a maioria flagrante das condi¢des da prestacao de
servicos subordinados é ditada pelo Estado, por meio de normas imperativas, de
ordem publica™’’. Assim, entender que somente o descumprimento de obrigacées
previstas no contrato de trabalho atrairia a incidéncia do dispositivo em comento
seria reduzir a eficicia deste a um minimo inaceitavel.

Ademais, ndo se pode olvidar que as condi¢cdes impostas pela lei
integram o contrato de trabalho do empregado, pelo que, o descumprimento destas
terminaria, em dltima analise, por representar também uma inobservancia do préprio

contrato de trabalho.

2" Op. cit., p. 401.
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Além disso, trata-se de inteleccdo que poderia conduzir a absurdos,
como, por exemplo, a configuracdo da rescisao indireta pelo ndo-pagamento do
abono de férias superior ao previsto no ordenamento, estipulado no contrato de
trabalho, e a ndo-configuracdo da justa causa pela ndo-concessao das férias. Por
certo, ndo se pode admitir que a infracdo mais leve seja punida com sancao mais

grave que aquela aplicavel a infragdo mais grave.

6.5. Pratica, pelo empregador, de atos lesivos da h  onra ou boa fama do

empregado ou de pessoas da sua familia

Em face do disposto no art. 483, e, da CLT, o servidor podera
considerar rescindido o seu contrato de trabalho e pleitear a devida indenizacéo
quando “praticar o empregador ou seus prepostos, contra ele ou pessoas de sua
familia, ato lesivo da honra e boa fama”.

Identifica-se a hipotese ora em tela aquelas descritas nas alineas j e k
do art. 482 da CLT, j4 analisadas nos itens 5.10 e 5.11 do presente capitulo, aos

qguais nos remetemos no que diz respeito a analise das condutas descritas no

antecedente da norma.

6.6. Ofensa fisica praticada pelo empregador

De acordo com o art. 483, f, da CLT, também resta configurada a justa

causa do empregador quando este ou seus prepostos ofenderem fisicamente o

empregado, salvo em caso de legitima defesa propria, ou de outrem.
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Trata-se de dispositivo que repete, em parte, o teor das alineas j e k do
art. 482 da CLT, ja analisados nos itens 5.10 e 5.11 do presente capitulo, aos quais

nos remetemos.

6.7. Reducao da oferta de servigcos

A Ultima hipotese de rescisdo indireta prevista no art. 483 da CLT diz
respeito a reducao do “trabalho, sendo este por peca ou tarefa, de forma a afetar
sensivelmente a importancia dos salarios” percebidos pelo trabalhador.

Configura-se a justa causa em comento quando, sendo o empregado
remunerado por pecas produzidas ou tarefas realizadas, o empregador restringe a
sua oferta de trabalho, de maneira a reduzir sensivelmente a sua remuneracao.

Caso essa reducao, porém, decorra de fatores alheios a vontade do
empregador, como, por exemplo, eventual crise econdmica, ndo ha como se falar na

justa causa em comento. A reducao deve ocorrer por iniciativa do empregador.
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CAPiTULO V

OS EFEITOS DA ADMISSAO DE SERVIDORES SEM A PREVIA RE ALIZACAO DE

CONCURSO PUBLICO

1. A nulidade decorrente da auséncia de realizacdo de
concurso publico. 1.1. Existéncia, validade e eficacia.
1.2. Nulidade e eficacia. 1.3. Efeitos da declaracdo da
nulidade do ato de investidura.

1. A NULIDADE DECORRENTE DA AUSENCIA DE REALIZACAO DE

CONCURSO PUBLICO

Conforme exposto no Capitulo 1l do presente trabalho, em virtude do
quanto disposto no art. 37, Il, da Constituicdo da Republica de 1988, a investidura
em cargo ou em emprego publico, salvo excec¢les taxativamente previstas na Carta
Magna, esta condicionada a prévia aprovacdo em concurso publico de provas ou de
provas e titulos. Trata-se de dispositivo que tem por finalidade preservar os
principios da isonomia, moralidade e eficiéncia.

Dessa forma, como regra, o ordenamento juridico brasileiro ndo admite
0 provimento de cargo ou emprego publico sem a precedente aprovacdo do servidor
em concurso publico.

Ocorre que, conforme deixa claro Norberto Bobbio, ao asseverar que

!:278’ nem

“a possibilidade de transgressédo distingue uma norma de uma lei cientifica

2’8 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 2. ed. rev. trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani

Bueno Sudatti. Sdo Paulo: EDIPRO, 2003, p. 153.
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sempre o sistema juridico € observado por aqueles cujas condutas objetiva
disciplinar. Havendo o descumprimento da norma, age-se sobre a conduta que se
mostra incompativel com o ordenamento, aplicando-se a sancao, definida pelo
citado autor como “o expediente através do qual se busca, em um sistema
normativo, salvaguardar a lei da erosdo das ac¢ées contréarias™’®. Busca-se por meio
da sancéo, portanto, anular a conduta em conflito com o ordenamento juridico ou,
qguando menos, eliminar suas consequéncias danosas.

Assim, com 0 escopo de assegurar 0 cumprimento da norma em
questéo, estipulou o legislador constituinte, no 8§ 2°, do art. 37, que a inobservancia
do disposto no inciso Il, do mencionado artigo, implica “a nulidade do ato e a punicéo
da autoridade responsavel, nos termos da lei”. Logo, o provimento de cargo ou
emprego publico sem a prévia realizacdo de concurso publico é sancionado com a
nulidade do ato e a puni¢do da autoridade responsavel pela sua pratica.

O ato por meio do qual se promove 0 ingresso nos quadros do Estado
de servidor ndo aprovado em concurso publico é nulo, em virtude de néo terem sido
observadas a forma e solenidade previstas em lei, o que, nas palavras de Mauricio
Mazur, “retira a validade da investidura e autoriza a eliminacdo imediata do
prestador de servicos do cargo ou emprego publico que até entdo titularizava de
modo precéario”®®. Assim, uma vez declarada a nulidade do ato, extingue-se o
vinculo mantido entre o Estado e o servidor irregularmente admitido.

Isso nédo significa, contudo, ao contrario do que se poderia imaginar,
gue dessa investidura ndo decorram consequéncias. Afinal, até o momento em que

tem a sua nulidade declarada, o ato por meio do qual se deu o provimento do cargo

"9 1dem, ibidem, p. 153.
89 MAZUR, Mauricio. O contrato de trabalho nulo com a administracéo publica e o recente enunciado
n. 363 do TST. In: Sintese Trabalhista, ano XllI, n. 139, p. 49, 2001.
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ou emprego publico permanece produzindo efeitos no mundo dos fatos, efeitos

esses que, conforme se vera adiante, ndo podem ser simplesmente apagados.

1.1. Existéncia, validade e eficacia

Conforme assinala Estévao Mallet, com precisdo irretocavel, “seria
grave erro confundir [...] um plano do negdcio juridico com outro, equiparando
negocios inexistentes com negocios invalidos ou negdécios validos com negdcios
eficazes ou, ainda, negécios invalidos com negdécios ineficazes™®!. De fato, ndo se
pode confundir o negdcio juridico inexistente com o negaocio juridico invalido e com o
ineficaz, assim como ndo se pode equiparar o negdcio juridico invalido ao ineficaz.

O plano da existéncia € o plano do ser. Isso porque, nem todos o0s
fatos cotidianos séo regulados pelo Direito. Fatos ha que ndo possuem importancia
para o Direito, ndo sendo, portanto, por ele regulados. Estes fatos, ainda nas
palavras de Estévao Mallet, “ndo ingressam no mundo juridico. Embora configurem
fatos, como acontecimentos que sdo, ndo sdo fatos juridicos ou séo, para dizer de
outro modo, fatos juridicamente inexistentes”?%.

No plano da existéncia, por conseguinte, analisa-se se o suporte fatico
descrito na hip6tese da norma se comp@és, isto €, se 0s elementos constitutivos do

negécio juridico se fazem presentes, justificando a incidéncia da norma. Assim, de

acordo com Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, “é nesse plano que se

81 MALLET, Estévao. Nulidade decorrente da contratacdo de empregado sem realizacdo de concurso

publico. In: MALLET, Estévéo. Direito, trabalho e processo em transformagao. Sao Paulo: LTr, 2005,

. 63.
bz Idem, ibidem, p. 63.
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estudam os elementos constitutivos do negécio juridico”?®3. O ato inexistente, dessa
forma, é o ato incompleto ou inacabado.

N&o se confunde com o plano da existéncia o plano da validade, em
gue pese sua andlise esteja condicionada a uma prévia apreciacdo daquele, uma
vez que nao se pode reputar valido ou invalido um ato que néo exista. O plano da
validade, dizem Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, “trata-se, em verdade, de um
plano de adjetivacdo ou qualificacéo juridica, em que se analisa a subsuncdo do
negécio juridico existente ao ordenamento juridico em vigor?®,

Assim, ao se analisar a validade de um determinado ato, busca-se
verificar a sua compatibilidade com o ordenamento juridico. Esta analise, conforme

assinala Daniele Coutinho Talamini, deve ser feita também com base nos principios

contidos no sistema.

Em termos mais especificos, € importante lembrar que para a
validade do ato deve ser considerada ndo somente a observancia as
regras juridicas, mas também aos principios juridicos. [...] Outra
consideracdo de relevo é a de que todas as normas juridicas que
disciplinam o assunto devem ser observadas para que se tenha um
ato vdlido, tendo-se em vista o ordenamento juridico como um
sistema?®®.

Ao plano da validade dizem respeito as nulidades. Logo, os atos
invalidos poderao ser nulos ou anulaveis.

Por fim, mas ndo menos importante, se apresenta o plano da eficacia.
Neste plano se verifica a capacidade do ato de produzir in concreto os seus efeitos

proprios, ou seja, se repercute juridicamente no plano social, determinando seus

283 GAGLIANO, Pablo Stolze, e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil (abrangendo
0 Cddigo de 1916 e o novo Codigo Civil). V. | — Parte Geral. 2. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 327.

284 Op. cit., p. 338.

285 TALAMINI, Daniele Coutinho. Revogacéo do ato administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 37.
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efeitos tipicos. Assim, conforme leciona Teresa Arruda Alvim Wambier, “eficacia [...]

1286

tera o sentido de efetiva producdo de efeitos tipicos™, isto €, aqueles efeitos

perseguidos pelo agente.

1.2. Nulidade e eficacia

E lugar comum na doutrina a assertiva no sentido de que os atos nulos
nao produzem efeitos. Assim, como regra, a hao-producao dos efeitos normalmente
atribuidos ao ato ou ao negdcio juridico € apontada como decorréncia logica da
nulidade. Conforme assinala Estévao Mallet, “mostra-se frequente em doutrina,
alias, o estabelecimento de nexo direto entre nulidade e ineficacia, associando-se ao
conceito de nulo a idéia de ndo-producéo de efeitos™®’.

Trata-se, contudo, de entendimento que, sem embargo do respeito
devido aqueles que o sustentam, acreditamos ser passivel de criticas. Isso porque,
consoante anteriormente exposto, hdo se pode confundir o plano da validade com o
da eficacia. O simples fato de um determinado ato nao ser valido nao significa nédo
produza efeitos. Em verdade, nas palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier, “pode
ocorrer que um ato nulo nunca venha a ser como tal decretado e que tenha,
portanto, sido eficaz por toda a sua vida, embora carecendo de validade”®®.

Os atos nulos, portanto, tendem a ser ineficazes, isto €, na observacao

de José Jairo Gomes, “a invalidade de um negécio pode levar a sua ineficacia”®®, o

2% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 5. ed. ver., atual. e ampl.

de acordo com as Leis 10.352/2001, 10.358/2001 e 10.444/2002 (Colecao estudos de direito de
rocesso — Enrico Tullio Liebman — V. 16). S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 142.
87 H
Op. cit., p. 63.
28 Op. cit., p. 142.
289 GOMES, José Jairo. Direito civil: introducdo e parte geral. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 348.
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gue néo significa, porém, dizer que da nulidade decorra automaticamente a nao-

producéo de efeitos.

Isso porque, até ter a sua nulidade declarada o ato permanece no

mundo juridico, produzindo efeitos, como alerta Ramén Parada, que, ao discorrer

acerca da validade do ato administrativo, afirma que “solo a partir de la declaracion

formal de ésta por la Administracion o los Tribunales, el acto invalido deja de

producir efectos, cediendo la presuncién de validez’®®. Ainda neste sentido, na

doutrina nacional, precisas sao as licbes de Antonio Carlos Araujo Cintra, que

assinala que, até ter a sua nulidade declarada, o ato permanece no mundo juridico,

produzindo efeitos, tipicos e atipicos.

Tanto os atos administrativos validos quanto os invalidos podem
produzir efeitos. A distincdo entre eles somente se pde quando
suscetiveis de apreciacdo, por um 6rgdo estatal competente, no que
respeita a sua legalidade. Se dessa apreciacdo resulta sua
manutencdo no mundo juridico (admitimos aqui a hipotese de
deciséo judicial com forca de coisa julgada), sdo validos. Se dela
resulta sua eliminacéo, séo invalidos.

Antes da anulacao, afirmar-se que ha ato administrativo invalido &
mera questdo de opinido. Isso ndo quer dizer, porém, que a ciéncia
do direito ndo caiba indagar sobre a validade de um ato
administrativo. Se o intérprete constata que: a) foi ele produzido por
um oOrgdo competente; b) existiu o0 pressuposto de fato
correspondente a hipotese legal e houve correta subsuncao daquele
a esta; ¢) foram cumpridas as formalidades legais e d) o contetdo
corresponde a solucdo de aplicagcdo contida na moldura legal,
descreve-o como ato valido. Caso contrario, descreve-o como
invalido. Emite, assim, uma opinido cientifica. De um ponto de vista
juridico, porém, ndo ha atos invalidos, sendo os assim qualificados
por deciséo judicial passada em julgado.

Ha dois momentos distintos: o momento do conhecimento e o da
producdo normativa. O cientista do direito, conhecendo a realidade
juridica, pode descrever o ato como valido ou invalido, conforme ou
desconforme com a ordem legal. Essa € exatamente sua funcao.
Mas o ordenamento juridico confere a um 06rgao especialmente

290

PARADA, Ramon. Derecho administrativo I: parte general. 15. ed. Madrid: Marcial Pons, 2004, p.
174.
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gualificado a competéncia para decidir se um ato é valido ou nao.

Essa decisdo tem forca normativa®".

Assim, como anota Silvio Venosa, mesmo os atos nulos, a despeito do

gue comumente se afirma, produzem efeitos.

Assim, a regra “o que € nulo ndo pode produzir qualquer efeito”
(quod nullum est nullum effectum producit) deve ser entendida com
0 devido temperamento. Na maioria das vezes embora o ato seja
tido como nulo pela lei, dele decorrem efeitos de ordem material*®.

No tocante aos atos administrativos a solucdo ndo discrepa,
especialmente porque, conforme assinala Héctor Jorge Escola, estes gozam de
presuncdo de legitimidade. Assim, até que o vicio verificado seja declarado,

presume-se valido o ato.

Siendo aplicable a éstos la presuncion de legitimidad que cubre, en
principio a todos los actos administrativos, los particulares estan
obligados a su cumplimiento, sin perjuicio de que puedan atacarlos
por los medios legalmente admitidos a ese fin; los funcionarios

publicos tienen, a su vez, la obligacion de ejecutarlos y hacerlos

cumplir®:,

Semelhante inteleccdo € externada ainda por Eduardo Garcia de
Enterria e Tomas-Ramon Fernandez, que, com o escopo de evidenciar que, mesmo
nulo, o ato administrativo produz efeitos, destacam o atributo da auto-
executoriedade. Assim, salientam os citados autores que, ainda que o ato seja

invalido, a Administracdo podera impor ao particular a sua observancia.

21 AMARAL, Antonio Carlos Cintra. Extincdo do ato administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

1978, p. 61, apud AMARAL, Antonio Carlos Cintra. Validade e invalidade do ato administrativo.
Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de Atualizacdo Juridica, v. I, n. 8, p. 11, nov. 2001.
Disponivel em http://www.direitopublico.com.br. Acessado em 15-11-2007.

292 \JENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 5. ed. S8o Paulo: Atlas, 2005, p. 531.

293 ESCOLA, Héctor Jorge. Compendio de derecho administrativo. V. |, reimpresion. Buenos Aires:
Depalma, 1990, p. 534.
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Los actos administrativos son, ademas, inmediatamente eficaces y
la Administracion puede, incluso, materializar esa eficacia
imponiendo la validez, en el supuesto de que ésta haya sido
cuestionada. Pues bien, ambos privilegios, aunque independientes
de la validez o invalidez de los actos, no dejan de proyectar su
influencia en el esquema de conceptos antes avanzado desde una
perspectiva general. [...]

Tratandose de actos nulos de pleno derecho, la superposicién de
ambos dogmas sobre el contenido propio de la nulidad absoluta
provoca importantes distorsiones en el esquema de conceptos
generales. El juego de los mismo supone que el acto radicalmente
nulo puede modificar la realidad juridica como si fuera acto valido,
ya que la Administracion cuenta con medios para imponer en todo
caso esa modificacidon en el terreno de os hechos. [...]

[...] La nulidad de pleno derecho del acto administrativo en nada
afecta a la eficacia inmediata del acto como no sea para habilitar un
acuerdo expreso de suspension de la misma en via de recurso®®*.

A hipétese nao é novidade no ordenamento juridico brasileiro, que, em
determinadas situacées, inclusive reconhece os efeitos produzidos pelo ato nulo. E o
caso, por exemplo, do casamento nulo, mencionado pelo art. 1.561 do Cdédigo Civil,
que dispde que “embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos
0s conjuges, o casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz todos os
efeitos até o dia da sentenca anulatoria”.

Em verdade, com o advento da Lei n. 9.868/99, que, em seu art. 27,
dispbe que “ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”, passou-se a

admitir gque mesmo as normas inconstitucionais produzem efeitos.

294 ENTERRIA, Eduardo Garcia de, e FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Curso de derecho administrativo.
12. ed. Madrid: Civitas, 2005, p. 620-1, v. I.
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Ora, como assinala Estévao Mallet, “a inconstitucionalidade, como se
sabe, traduz vicio dos mais graves no ambito do sistema juridico”*®. A despeito
disto, porém, aceita-se a idéia de que a declaracdo de inconstitucionalidade de uma
norma tenha efeitos prospectivos, preservando-se, portanto, inclusive em respeito ao
principio da seguranca juridica, os efeitos que ela produziu até o momento em que
foi retirada do ordenamento juridico em virtude de declaracdo proferida pelo 6rgéo
competente para tanto®®°.

Logo, é inquestionavel que o ato juridico, mesmo quando nulo, produz
efeitos.

Por conseguinte, ao se declarar a nulidade de um ato juridico, como
regra, busca-se ndo apenas evitar venha a produzir novos efeitos, mas também,
retroativamente, suprimir os efeitos que ele ja tenha produzido, fazendo com que o0s
sujeitos atingidos pelo ato retornem a situagcdo em que se encontravam
anteriormente a edi¢do daquele. Conforme assinala Washington de Barros Monteiro,
“o reconhecimento da nulidade opera retroativamente, volvendo os interessados ao
statu quo ante, como se 0 ato nunca tivesse existido?*".

Desse entendimento ndo se afasta Carlos Ari Sundfeld, que, ao

discorrer sobre o ato administrativo invalido, assinala que:

2% Op. cit., p. 66.

2% Conforme assinala Carlos Roberto Siqueira Castro [SARMENTO, Daniel (Coord.). O controle de
constitucionalidade e a Lei 9.868/99, 2. tir.,, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 79-84], a
possibilidade de a declaracdo de inconstitucionalidade gozar de efeitos prospectivos encontra-se
prevista também nos mais diversos sistemas juridicos. Nas palavras do citado autor, na Italia, a
Constituicdo de 27 de dezembro de 1947, em seu art. 136, dispfe que “sempre que o Tribunal
declare a inconstitucionalidade de uma norma de lei ou de um ato com for¢a de lei, a norma deixa de
ter eficacia desde o dia imediato ao da publicagdo da decisdo”. No mesmo sentido, na Franga,
disp6em os arts. 56 a 63, da Constituicdo da V Republica, promulgada em 4 de outubro de 1958. O
art. 282, da Constituicdo de Portugal de 1976, com redacdo ditada pela Lei Constitucional n. 1, de
1982, admite, em situacBes predeterminadas, que o Tribunal Constitucional portugués atribua, a
declaracdo de inconstitucionalidade, efeitos futuros. Também o art. 153, da Constituicdo da Turquia,
de 7 de novembro de 1982, dispde no mesmo sentido.

> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1968,
p. 284-5.
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Se um ato é declarado invalido, é necessario desconstituir os efeitos
que produziu e retirar-lhe aptiddo para produzi-los no futuro. Por
isso, toda invalidacdo é também constitutiva, na medida em que néo
se cifra @ mera declaracdo, mas desfaz os efeitos produzidos ou a
aptiddo do ato para produzi-los?*.

Em algumas oportunidades, porém, o restabelecimento da situacdo
anterior ndo se faz possivel. Sempre que ndo couber o retorno ao estado

anteriormente existente, surge a obrigacéo de indenizar pelo equivalente.

1.3. Efeitos da declaracao da nulidade do ato de in  vestidura

Consoante exposto no item 1 do presente capitulo, o provimento de
cargos e empregos publicos sem a antecedente realizagdo de concurso publico
implica o reconhecimento da nulidade do vinculo mantido, com a consequente
exclusado do servidor dos quadros do Estado.

A prévia aprovacdo em concurso publico representa, portanto,
solenidade substancial que ndo pode ser preterida no procedimento de investidura
do servidor. Sem ela o ato de investidura é nulo, pelo que o liame mantido entre o
servidor e o Estado deve ser rompido.

Ocorre que, como regra, quando a nulidade em questao é declarada o
ato ja produziu efeitos. Afinal, usualmente o vicio na admisséo do servidor somente
€ detectado quando este ja entrou em exercicio e se encontra prestando servicos ha
muito tempo, ja tendo praticado diversos atos, empregando sua energia em favor da
satisfacdo do interesse publico.

Portanto, quando ocorre o rompimento do liame mantido entre o

servidor e o Estado aquele ja comecou a realizar suas tarefas, isto €, ja cumpriu

2% SUNDFELD, Carlos Ari. Ato administrativo invalido (Biblioteca estudos de direito administrativo; v.

18). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 23.
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parte daquilo a que se havia obrigado em virtude do vinculo mantido. Assim, quando
advém a declaracéo da nulidade, o servidor ja despendeu sua forca de trabalho em
favor do Estado, ou seja, ja empregou, em prol deste, sua energia e seu tempo,
bens, especialmente nos dias atuais, extremamente valiosos.

Essa energia, esse tempo, essa forca de trabalho, no entanto, ndo sao
restituiveis, isto é, ndo podem ser repostos. Ndo possui o Estado meios para
devolver ao servidor o tempo que ele empregou em prol da satisfacdo do interesse
publico, ndo pode restituir-lhe a forca de trabalho, a energia que aplicou.

Assim, em tais hipGteses o0 retorno a situacdo que existia antes da
investidura do servidor ndo se mostra possivel, ndo apenas por ser impossivel
restituir aquele o trabalho realizado, mas também porque, para isso, dever-se-ia,
também, desfazer tudo aquilo que foi por ele feito, o que, por certo, ndo atenderia ao
interesse publico.

Deve-se, portanto, indenizar o servidor com valor equivalente a esse
bem transferido definitivamente ao tomador de servigos, isto é, deve-se pagar
aguele todas as verbas a que faria jus em virtude do trabalho empreendido, como,
por exemplo, salarios, férias, entre outras. Assim, mesmo sendo nulo o ato que
promoveu a investidura do servidor no cargo ou emprego ocupado, fara ele jus aos
direitos previstos em lei como contrapartida do labor realizado.

Pensar em sentido contrario seria punir o trabalhador pela incuria do
administrador publico que o admitiu sem a observancia da norma impositiva da
realizagcdo de concurso publico, promovendo o enriguecimento sem causa da

Administracao?®®.

299 Orlando Gomes afirma que “ha enriquecimento ilicito quando alguém, a expensas de outrem,

obtém vantagem patrimonial sem causa, isto €, sem que tal vantagem se funde em dispositivo de lei
ou em negocio juridico anterior” (Obrigacdes. 15. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
250). E exatamente o que ocorreria acaso, havendo sido declarada a nulidade do ato por meio do
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Além disso, trata-se de inteleccdo que se mostra incompativel com a
Carta Magna brasileira, que, em seu art. 1°, aponta os valores sociais do trabalho
entre os fundamentos sobre os quais se escora a Republica Federativa do Brasil.

N&o fara jus o servidor, no entanto, aos valores que lhe seriam devidos
na hipétese de rompimento do vinculo, acaso este fosse valido, ja que o vicio que
atinge o vinculo faz com que este possua natureza precaria. Nesse sentido alerta

Estévao Mallet que:

Excluem-se, todavia, da indenizacdo equivalente, imposta pelo art.
182, do Cadigo Civil, os direitos relacionados com a permanéncia do
préprio contrato ou com a rescisdo imotivada, por iniciativa do
empregador. A possibilidade de extincdo do vinculo, ainda que com

efeito apenas prospectivo, é inerente a sua condicéo de nulo®®.

qual se deu a investidura do servidor no cargo ou emprego, estivesse o Estado desobrigado re
remunerar o labor empreendido por tal servidor. Afinal, em tal hipétese, auferiria os beneficios
oriundos do labor do servidor, sem que, para tanto, precisa remunerar este servidor, ou seja, se
locupletaria as custas da forca de trabalho do servidor em questéo.

% Op. cit., p. 75.
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CaAPiTULO VI

EXTINCAO DO VINCULO MANTIDO COM OS SERVIDORES ESTATU TARIOS X

EXTINCAO DO VINCULO MANTIDO COM OS SERVIDORES

SUBMETIDOS AO REGIME CELETISTA

1. Direitos a que fardo jus os servidores em virtude do
rompimento do vinculo. 2. Competéncia para apreciar 0s
conflitos entre os servidores estatais e a Administracdo.
3. Faltas que resultam na exclusdo do servidor dos
quadros do Estado. Semelhancas e diferencgas

1. DIREITOS A QUE FARAO JUS OS SERVIDORES EM VIRTUD E DO

ROMPIMENTO DO VINCULO

Conforme assinala Sérgio Pinto Martins, “o0 empregador pode
dispensar o empregado sem justa causa, cessando assim, o contrato de trabalho.
Para tanto, porém, devera pagar as reparacdes econémicas pertinentes™*,

No tocante aos servidores estatais submetidos ao regime previsto na
CLT, conforme exposto anteriormente, esta liberdade, que incide amplamente no
gue se refere aos liames constituidos totalmente sob a égide do Direito Privado,
resta mitigada pela necessidade de motivacao do ato que ensejar o rompimento do
vinculo empregaticio. Isso nao significa, porém, que tais servidores nao se

equiparem aos empregados das empresas privadas, no que diz respeito aos direitos

a gque fardo jus na hipotese de rompimento do vinculo empregaticio.

%1 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 22. ed. Séo Paulo: Atlas, 2006, p. 349.
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Assim, o servidor submetido ao regime celetista que vier a ser
dispensado sem justa causa, na forma do disposto nos arts. 7°, XXI, da Carta de
1988, e 487, da CLT, tera direito a receber aviso prévio, isto €, a ser informado, com
antecedéncia®®, a respeito da intencdo de seu empregador romper o liame entre
eles mantido. Da mesma forma, quando a iniciativa no sentido de extinguir o vinculo
mantido partir do servidor, este devera comunicar o seu empregador, também com a
devida antecedéncia, acerca da sua intencao.

O aviso prévio, portanto, nas palavras de Octavio Bueno Magano, “é o
prazo que deve preceder a rescisdo unilateral do contrato de trabalho de termo final
indeterminado e cuja ndo concessdo gera a obrigacéo de indenizar”**®. Do conceito
transcrito extrai-se que a ndo-concessao do aviso prévio gera o dever de indenizar o
periodo correspondente, ou seja, os 30 dias que deveriam ter transcorrido entre a
comunicacdo da intencdo de romper o vinculo e a concretizacdo desta. Assim, o
servidor que for dispensado sem receber aviso prévio fara jus a valor equivalente a
uma remuneragao sua.

O aviso prévio, conforme assinala Vélia Bonfim Cassar, no tocante ao
empregado, tem como escopo assegurar a este “tempo para procurar nova
colocacdo no mercado™*. Em virtude disto, prevé a CLT, em seu art. 488, que “o
horario normal de trabalho do empregado, durante o prazo do aviso, e se a rescisao
tiver sido promovida pelo empregador, sera reduzido de duas horas diarias, sem

prejuizo do salario integral’. Poder4 o servidor, contudo, de acordo com o disposto

%2 O art. 487 da CLT estabelece gue o prazo do aviso prévio devera corresponder a 8 dias, se 0

empregado receber seu salario semanalmente ou em periodicidade inferior, ou 30, quando for
remunerado quinzenal ou mensalmente. O art. 7°, XXI, da Constituicdo da Republica, no entanto,
fixou que o prazo do aviso prévio sera de, no minimo, 30 dias.

%3 MAGANO, Octavio Bueno. Manual de direito do trabalho, v. II: Direito individual do trabalho. 3. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: LTr, 1992, p. 336.

%4 CASSAR, Volia Bonfim. Direito do trabalho. 2. ed. rev., ampl. e atual. Niteréi: Editora Impetus,
2008, p. 1043.
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no paragrafo unico do aludido artigo, ao invés de ter sua carga horaria reduzida,
optar por faltar ao servico, sem prejuizo do salario integral.

Como regra, 0 aviso prévio s0 € devido nos contratos de prazo
indeterminado, uma vez que, consoante esclarece Octavio Bueno Magano, “nos de
prazo determinado, nenhuma das partes é colhida de surpresa, no que concerne ao
seu termo final™®. O art. 481 da CLT, no entanto, esclarece que, nos contratos por
prazo determinado, se houver clausula assegurando o direito de rescisao
antecipada, aplicam-se, caso seja exercido tal direito, as regras que tratam da
rescisdo do contrato por prazo indeterminado, sendo devido, portanto, o aviso
prévio.

Fara jus, ainda, o servidor submetido ao regime celetista, de acordo
com os arts. 3°, da Lei n. 4.090, de 1962, e 7°, VIII, da Constituicdo da Republica, ao
pagamento da gratificacdo natalina proporcional ao niimero de meses®®® que tenha
trabalhado no ano. Assim, por exemplo, o empregado que for dispensado no més de
maio fara jus a 5/12 do 13° salario®®’ que perceberia se tivesse trabalhado ao longo
de todo o ano. Em virtude do disposto no art. 4° da Lei n. 4.090/62, porém, somente
fard jus a percepcdo do 13° salério proporcional o empregado que for dispensado

sem justa causa.

%% Op. cit., p. 336.

%% Em razéo do teor do § 2°, do art. 1°, da Lei n. 4.090/62, para fins de apuracdo do 13° salério, “a
fracdo igual ou superior a 15 (quinze) dias de trabalho serd havida como més integral”.

%7 De acordo com o art. 7°, VIII, da Constituicdo da Republica, o 13° salario deve tomar por base a
remuneracao integral do empregado. Neste sentido, dispde ainda o art. 1°, § 1°, da Lei n. 4.090/62,
gue a gratificacdo natalina “correspondera a 1/12 avos da remuneragdo devida em dezembro, por
més de servi¢o, do ano correspondente”.
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Da mesma forma, o servidor devera®® receber os valores
concernentes as férias®® vencidas, isto é, aquelas referentes aos periodos
aquisitivos®'° que ja tenham sido completados, que ainda ndo tenham sido gozadas,
se existirem, bem como a quantia proporcional ao nimero de meses do periodo
aquisitivo ainda ndo completado que ja tenham sido laborados, ou seja, férias
proporcionais. De acordo com o art. 7°, XVII, da Constituicéo, as férias, sejam elas
vencidas ou proporcionais, deverdo ser pagas com um acréscimo de, pelo menos,
um terco>*.

Com espeque no art. 147 da CLT, entendia-se que se o rompimento do
vinculo empregaticio ocorresse por justa causa, ou ainda por iniciativa do servidor, e
aguele tivesse perdurado por menos de 12 meses, este nao faria jus a percepcao de
férias proporcionais.

Este entendimento, porém, foi alterado, em face dos termos da
Convencao n. 132, da OIT, aprovada pelo Congresso Nacional brasileiro em 23 de
setembro de 1981, por meio do Decreto Legislativo n. 47, e promulgada em 5 de

outubro de 1999, por meio do Decreto Presidencial n. 3.197. Isso porque,

%% Nao tera direito a férias, no entanto, de acordo com o art. 133 da CLT, 0 empregado que, no curso

do periodo aquisitivo, (a) deixar o emprego e néo for readmitido dentro dos 60 dias subseqiientes a
sua saida; (b) permanecer em gozo de licenca, com a percepcdo de salario, por mais de 30 dias; (c)
deixar de trabalhar, com a percepcdo do salario, por mais de 30 dias em virtude de paralisacao
parcial ou total dos servicos da empresa; e (d) tiver percebido da Previdéncia Social prestacbes de
acidente de trabalho ou auxilio-doenca por mais de 6 meses, embora descontinuos.

%90 periodo de férias correspondera a (a) 30 dias corridos, quando o servidor ndo houver faltado ao
servico mais de 5 vezes; (b) 24 dias corridos, quando houver tido de 6 a 14 faltas; (c) 18 dias
corridos, quando houver tido de 15 a 23 faltas; e (d) 12 dias corridos, quando houver tido de 24 a 32
faltas, desde que reste observado o disposto no art. 131 da CLT, que elenca as hipoteses em que a
auséncia do servidor nao sera considerada como falta.

%1% Na forma do disposto no art. 130 da CLT, cada periodo de 12 meses de vigéncia do contrato de
trabalho do empregado correspondera a um periodo aquisitivo.

1 |nicialmente questionou-se se o abono previsto no art. 7°, XVII, da Constituicdo da Republica seria
aplicavel também as férias indenizadas, ou apenas aquelas que fossem gozadas pelo empregado. O
TST, contudo, elucidou a questdo ao editar a Sumula 328, que dispbe que “o pagamento das férias,
integrais ou proporcionais, gozadas ou ndo, na vigéncia da CF/1988, sujeita-se ao acréscimo do terco
previsto no respectivo art. 7°, XVII”.
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contrariando a inteleccdo até entdo albergada, o art. 11, da aludida Convencao,

dispbe expressamente:

Toda pessoa empregada que tenha completado o periodo minimo
de servico que pode ser exigido de acordo com o paragrafo 1° do
Artigo 5° da presente Convencdo devera ter direito em caso de
cessacao da relacdo empregaticia, ou a um periodo de férias
remuneradas proporcional a duracdo do periodo de servico pelo
qual ela ndo gozou ainda de tais férias, ou a uma indenizacdo
compensatoria, ou a um crédito de férias equivalente.

O dispositivo em questdo omitiu-se acerca dos motivos da rescisao do
contrato de trabalho, deixando claro ndo ser este fator determinante para o
empregado nado fazer jus as férias proporcionais. A norma em comento evidencia
que a cessacao da relacdo de emprego gera o direito a remuneracao
correspondente ao periodo incompleto de férias, independentemente de qual tenha
sido o motivo causador desta.

Desvinculou-se, portanto, a percepcado das férias proporcionais do
motivo do rompimento do vinculo empregaticio, estando esta condicionada
unicamente ao cumprimento de determinado periodo minimo de servigo, que, de
acordo com os termos do art. 5.2, da Convencdo invocada, nunca podera

ultrapassar seis meses:

2. Cabe a autoridade competente e ao 6rgdo apropriado do pais
interessado fixar a duragdo minima de tal periodo de servigo, que
ndo deverd em caso algum ultrapassar 6 (seis) meses.

Assim, a partir da Convencéo n. 132, da OIT, passou-se a entender
gue mesmo o servidor que é dispensado por justa causa ou pede demissdo antes
que o vinculo empregaticio complete 12 meses de vigéncia, fara jus a percepcao de

férias proporcionais, desde que tenha cumprido um periodo de seis meses.
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Ao analisar a questéo, o TST, em que pese tenha permanecido silente
no tocante a hipdtese de dispensa por justa causa, que permanece controvertida,
manifestou-se no que diz respeito ao pedido de demissdo do empregado cujo
vinculo empregaticio tenha perdurado por periodo inferior a 6 meses, alterando a
redacdo dada a Sumula 261, que passou dispor que “0 empregado que se demite
antes de completar 12 (doze) meses de servigco tem direito a férias proporcionais”.

Além dos direitos acima mencionados, o servidor, em virtude do
rompimento do liame empregaticio, devera perceber também o saldo salarial, isto €,
a remuneracao correspondente aos dias em que houver trabalhado no més em que
se deu o rompimento do vinculo.

Ademais, havendo sido dispensado sem justa causa, podera o
servidor, na forma do disposto no art. 20, I, da Lei n. 8.036, de 1990, movimentar a
sua conta vinculada no Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS, sacando
os valores nela depositados. Além disso, de acordo com o art. 18, § 1°, do aludido
diploma, devera o empregador depositar “na conta vinculada do trabalhador no
FGTS, importancia igual a quarenta por cento do montante de todos os depdésitos
realizados na conta vinculada durante a vigéncia do contrato de trabalho,
atualizados monetariamente e acrescidos dos respectivos juros”, quantia que
também podera ser retirada pelo servidor.

Assim, se dispensado sem justa causa, o servidor submetido ao regime
celetista fara jus ao aviso prévio, as férias vencidas, se houver, e proporcionais, ao
13° salario proporcional, ao saldo salarial, a multa de 40% do FGTS e ao
levantamento dos valores depositados em seu nome junto ao FGTS. Se, porém, a

dispensa fundar-se em justa causa praticada pelo servidor, ele perdera o direito a



243

percepcao do aviso prévio, do 13° salario proporcional, ao levantamento dos valores
depositados em seu home junto ao FGTS e a multa de 40% deste.

No que se refere aos servidores submetidos ao regime estatutario,
contudo, a situacdo mostra-se distinta. Isso porque, em virtude do disposto no
sistema juridico, nem todos os direitos acima mencionados séo extensiveis a estes.

Com efeito, em face do disposto no art. 39, 8§ 3°, da Constituicdo da
Republica, “aplica-se aos servidores ocupantes de cargo publico o disposto no art.
7°, 1V, VII, VIII, IX, XII, X1, XV, XVI, XVII, XVIII, XIX, XX, XXII e XXX".

Assim, em razao da extingdo do vinculo que mantém com o Estado,
fardo jus os servidores estatutarios a percepcdo do 13° salario proporcional ao
namero de meses que tiverem trabalhado no ano, as férias vencidas, se houver, e
as férias proporcionais ao numero de meses que tiverem trabalhado no periodo
aquisitivo.

Acreditamos, porém, que, na hip6tese de haver sido o servidor
demitido, isto €, se porventura sua exclusdo dos quadros do Estado tenha por
fundamento a pratica de alguma das condutas descritas no art. 132 da Lei n.
8.112/90, perdera ele, em razdo do disposto no art. 3° da Lei n. 4.090/62, o direito a
percepcao do 13° salario proporcional.

N&o tera direito o servidor, no entanto, ao aviso prévio, garantido pelo
art. 7°, XXI, da Carta Magna, na medida em que o art. 39, 8§ 3°, da Constituigdo, ndo
prevé a aplicacdo do preceito normativo em questdo aos servidores estatutarios.

Da mesma forma, no tocante aos servidores estatutarios ndo havera
como se falar em pagamento da multa de 40% do FGTS, tampouco em

levantamento de valores. Isso porque o0 8 2° do art. 15 da Lei n. 8.036/90 exclui do
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regime do FGTS “os servidores publicos civis e militares sujeitos a regime juridico
proprio”.

Em contrapartida, os servidores estatutarios estaveis que forem
exonerados, na forma do art. 169, § 4°, da Lex Legum, e da Lei n. 9.801/99, far&o jus
ainda a uma indenizacdo equivalente a um més de remuneracgao por ano de servico.

Dessa forma, como se depreende do exposto no presente item, 0s
servidores estatutarios e aqueles submetidos ao regime celetista, assim como se
assemelham, também se diferenciam, no que diz respeito aos direitos a que fardo

jus em virtude do rompimento do vinculo que mantém com o Estado.

2. COMPETENCIA PARA APRECIAR OS CONFLITOS ENTRE SER VIDORES

ESTATAIS E O ESTADO

A Constituicdo de 1934, em seu art. 122, ao instituir a Justica do
Trabalho, atribuia a esta a competéncia para “dirimir questdes entre empregadores e
empregados, regidas pela legislagéao social”.

Nesse mesmo sentido versava a Carta Magna de 1937, em seu art.
139, que estabelecia que competia a Justica do Trabalho “dirimir os conflitos
oriundos das relagbes entre empregadores e empregados, reguladas na legislagéo
social”.

A Constituicdo de 1946, por sua vez, em seu art. 123, estabelecia que

a Justica do Trabalho tinha competéncia para “conciliar e julgar os dissidios
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individuais e coletivos entre empregados e empregadores, e, as demais
controvérsias oriundas de relagdes, do trabalho regidas por legislacao especial”.

Mantendo a redacdo da Carta de 1946, dispunha a Constituicdo de
1967, em seu art. 134, que competia a Justica do Trabalho “conciliar e julgar os
dissidios individuais e coletivos entre empregados e empregadores e as demais
controvérsias oriundas de relacdes de trabalho regidas por lei especial”.

A Emenda Constitucional n. 1, de 1969, manteve os limites gerais
impostos a competéncia da Justica do Trabalho pelo art. 134 da Carta de 1946,
dispondo, em seu art. 142, competir aquela “conciliar e julgar os dissidios individuais
e coletivos entre empregados e empregadores e, mediante lei, outras controversias
oriundas de relacéo de trabalho”. Estabeleceu, contudo, excecéo, ao dispor, em seu
art. 110, que “os litigios decorrentes das relacdes de trabalho dos servidores com a
Unido, inclusive as autarquias e as empresas publicas federais, qualquer que seja o
seu regime juridico, processar-se-ao e julgar-se-ao perante os juizes federais”.

A Lex Legum de 1988, em seu art. 114, originalmente atribuia a Justica
do Trabalho a competéncia para “conciliar e julgar os dissidios individuais e coletivos
entre trabalhadores e empregadores, abrangidos os entes de direito publico externo
e da administracdo publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos
Estados e da Unido, e, na forma da lei, outras controvérsias decorrentes da relagédo
de trabalho, bem como os litigios que tenham origem no cumprimento de suas
proprias sentencas, inclusive coletivas”.

Assim, a Constituicdo de 1988 ampliou a competéncia da Justica do
Trabalho, eliminando a excec¢éo contida no art. 110 da EC n. 1, ao estabelecer que

também os conflitos entre trabalhadores e os entes de direito publico externo e a



246

administracdo publica direta e indireta dos Municipios, do Distrito Federal, dos
Estados e da Unido deveriam ser submetidos aquela.

Questionava-se, porém, se o vocabulo “trabalhadores”, contido no
preceito normativo em questdo, abrangeria também os servidores submetidos ao
regime estatutario. Analisando o dispositivo ora em destaque, a jurisprudéncia
pacificou o entendimento no sentido de que os litigios que envolvessem o0s
servidores submetidos ao regime estatutario escapariam da competéncia da Justica
do Trabalho.

Confirmando tal inteleccdo o STJ editou a Sumula n. 97, que preconiza
que “compete a Justica do Trabalho processar e julgar reclamacédo de servidor
publico relativamente a vantagens trabalhistas anteriores a instituicdo do regime
juridico Unico”, e a Sumula 137, que diz que “compete a Justica Comum Estadual
processar e julgar acdo de servidor publico municipal, pleiteando direitos relativos ao
vinculo estatutério”. Os verbetes em questdo deixam patente a pacificacdo, no
ambito do Superior Tribunal de Justica, do entendimento no sentido de que a Justica
Comum competia apreciar as demandas envolvendo os servidores estatutarios.

Idéntico entendimento foi adotado pelo STF, que declarou, por meio da
Acédo Direta de Inconstitucionalidade de n. 492-1, relatada pelo Ministro Carlos Méario
Velloso (DJU, 16-11-1992, p. 21038), a inconstitucionalidade das alineas “d” e “e”,
do art. 240, da Lei n. 8.112/90, que previam que 0s servidores publicos civis teriam
direito a negociacdo coletiva e ao ajuizamento de acdes individuais ou coletivas

312

perante a Justica do Trabalho A declaragdo proferida teve por base o

entendimento, que ja vinha sendo adotado no ambito da Suprema Corte, de que o

%2 s alineas d e e do art. 240 da Lei n. 8.112/90 foram posteriormente revogadas pela Lei 9.527/98.
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termo “trabalhador”, contido na redacdo original do art. 114, ndo abrangeria o
servidor estatutario.

No ambito doutrinario, José Afonso da Silva, analisando o art. 114 da
Constituicdo da Republica, afirmava que o preceito normativo em questdo abrangia
apenas “os dissidios sujeitos as leis do trabalho, e jamais os regidos pelos estatutos
do funcionalismo daquelas entidades publicas™*. Confirmando este entendimento,
Sérgio Pinto Martins asseverava que “ndo se pode entender que o constituinte
tivesse o intuito de englobar o funcionario publico com as expressdes trabalhadores

314

e relacdo de trabalho contidas no art. 114 da Constituicdo™ ", afirmando ainda que

“se ha vinculo estatutario ndo ha empregador nem empregado, mas relacao entre
servidor publico e a administracéo publica™*.

Quando a questédo parecia estar pacificada, a Emenda Constitucional
n. 45, de 2004, alterou a redacdo do art. 114, da Constituicdo da Republica,
reavivando a discussdo acerca da extensdo da competéncia atribuida a Justica do
Trabalho.

Com o advento da citada emenda, o art. 114 da Carta Magna passou a
delimitar a competéncia atribuida a Justica do Trabalho em diversos incisos,
dispondo, em seu inciso |, competir a esta processar e julgar “as a¢gdes oriundas da
relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da
administrac@o publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios”.

Em virtude da alteragdo constitucional promovida, passou-se a

sustentar, no ambito doutrinario, que a competéncia da Justica do Trabalho teria

sido ampliada, de maneira que a esta competiria apreciar também os conflitos entre

%13 Curso de direito constitucional positivo. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 490.

314 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do trabalho. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 120.
%15 |dem, ibidem, p. 121.
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o Estado e os servidores submetidos ao regime estatutario. Nesse sentido
manifestou-se Sérgio Pinto Martins, destacando a amplitude da expresséo “relacao

de trabalho”.

O inciso | do art. 114 do Estatuto Supremo ndo faz mais referéncia a
relacdo entre trabalhador e empregador, mas apenas em relacéo de
trabalho.

Relacdo de trabalho é género, que envolve a espécie relagdo de
emprego, mas compreende a relacdo do funcionario publico, que
tem relacao de trabalho com a Administracéo Publica.

A interpretagcdo histérica do inciso | do art. 114 da Constituicdo
mostra que havia excecdo no dispositivo, aprovada no Senado
Federal. O dispositivo promulgado e publicado no Diario Oficial ndo
fez excecdo em relagdo ao funcionario publico e as pessoas que
exercem cargo em comissdo. Logo, a Justica do Trabalho tem
competéncia para examinar as questdes dessas pessoas.

A interpretacdo sistematica do preceito constitucional mostra que
nao se faz mais mencéo a empregador no inciso | do art. 114 da Lei
Maior, mas apenas a relacao de trabalho. Esta expresséo também é
prevista nos incisos VI, VIl e IX do art. 114 da Lei Magna.

E claro o inciso | do art. 114 da Lei Maior em abranger as relacées
de trabalho em que s&o parte “a administragdo publica direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios”. Nao fazendo referéncia a empregador, significa que os
funciondrios publicos da Unido, Estados, Distrito Federal e

municipios terdo direito de acdo na Justica do Trabalho®'®.

Semelhante inteleccéo foi albergada por Jodo Oreste Dalazen®!':

Penso que a aluséo a dissidios decorrentes de “relagédo de trabalho”
com ente publico é indicativa de que se transferiram para a Orbita da
Justica do Trabalho todos os dissidios de servidor publico, qualquer
gue seja o regime juridico: “celetista”, ou estatutario. A meu juizo,
abarca dita competéncia, inclusive, a lide entre ente publico e
servidor contratado por tempo determinado, sob a égide do art. 37,

%1% Competéncia da justica do trabalho para julgar questdes de funcionarios publicos. In Repertério de

Jurisprudéncia IOB, n. 3, v. I, p. 82, 12 quinzena fev. 2005.

17 Neste sentido manifestam-se ainda José Augusto Rodrigues Pinto (A Emenda Constitucional n.
45/2004 e a justica do trabalho: reflexos, inovacdes e impactos. Revista LTr, Sdo Paulo, n. 5, ano 69,
p. 530, maio 2005), Bolivar Viégas Peixoto (A competéncia da justica do trabalho a luz da emenda a
Constituicdo n. 45, de 2004. Revista LTr, S&o Paulo, n. 7, ano 69, p. 24, jul. 2005) e Mauro Schiavi (O
alcance da expressédo “relacao de trabalho” e a competéncia da justica do trabalho um ano apés a
promulgacé@o da EC n. 45/04. Revista LTr, S&o Paulo, n. 2, ano 70, p. 215 e 218, fev. 2006), entre
outros.
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inciso 1X da CF/88, “para atender a necessidade temporaria de

excepcional interesse publico™®.

Com o escopo de corroborar sua opinido e afastar eventual tentativa
de identificar a expressao “relacao de trabalho” com “relacédo de emprego”, salientou
o Ministro Dalazen, dando énfase a interpretacdo histérica, que “ao longo da
tramitacdo da PEC no Congresso Nacional foram rejeitadas as emendas
apresentadas para substituir a locucdo ‘relacdo de trabalho’ por relacdo de
emprego™?®.

Esta opinido, no entanto, nao foi acolhida pelo STF. Ao apreciar a Agéo
Direta de Inconstitucionalidade n. 3.395, proposta pela Associacdo dos Juizes
Federais do Brasil — AJUFE, o Ministro Nelson Jobim, em 1°-2-2005, deferiu a
liminar postulada, dando “interpretacdo conforme ao inc. | do art. 114 da CF, na
redacdo da EC n. 45/04. Suspendo, ad referendum, toda e qualquer interpretacao
dada ao inc. | do art. 114 da CF, na redacédo dada pela EC 45/04, que inclua, na
competéncia da Justica do Trabalho, a ‘... apreciacdo ... de causas que ... sejam
instauradas entre o Poder Publico e seus servidores, a ele vinculados por tipica
relacdo de ordem...’ . A liminar deferida foi referendada pelo Pleno em 5-4-2006,
tendo sido vencido o Ministro Marco Aurélio.

No julgamento da questdo, ao fundamentar o entendimento adotado, o
relator, Ministro Cezar Peluso, destacou que o art. 114, em sua redacao original, ja

fazia referéncia a “relacao de trabalho”, e que, ao apreciar o preceito normativo em

questédo, a Suprema Corte ja havia decidido que “a expressao ‘relacédo de trabalho’

38 DALAZEN, Jodo Oreste. A reforma do judiciario e os novos marcos da competéncia material da

justica do trabalho no Brasil. Revista LTr, Sdo Paulo, n. 3, ano 69, p. 267, mar. 2005.
19 1dem, ibidem, p. 267.
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nao autorizava a inclusdo, na competéncia da Justica trabalhista, dos litigios
relativos aos servidores publicos”.

Ressaltou ainda o relator, invocando a decisdo liminar exarada pelo
Ministro Nelson Jobim, que o texto aprovado pelo Senado Federal excepcionava da
competéncia da Justica do Trabalho as acGes promovidas por “servidores ocupantes
de cargos criados por lei, de provimento efetivo ou em comisséo, incluidas as
autarquias e fundacgdes publicas”, salientando que o acréscimo feito pelo Senado
apenas explicitou entendimento que ja prevalecia no ambito jurisprudencial.

Com base em tais premissas, declarou-se que “o disposto no art. 114,
I, da ConstituicAo da Republica, ndo abrange as causas instauradas entre o Poder
Publico e servidor que lhe seja vinculado por relacéo juridico-estatutaria”.

Desse modo, prevalece hoje na jurisprudéncia o entendimento
preconizado pelo STF. Tanto assim que o Tribunal Regional do Trabalho da 22
Regido, recentemente, ao julgar lide na qual se discutia a competéncia da Justica do
Trabalho para apreciar demandas promovidas por servidores submetidos ao regime

estatutario, declarou:

SERVIDOR PUBLICO REGIDO PELO DIREITO ADMINISTRATIVO
— EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004 - INCOMPETENCIA
ABSOLUTA DA JUSTICA DO TRABALHO — LIMINAR CONCEDIDA
PELO E. STF COM EFEITOS EX TUNC

Tratando-se de servidor publico regido pelo Direito Administrativo,
resta afastada a competéncia material da Justica do Trabalho,
mesmo apos a edicdo da Emenda Constitucional n. 45/2004.
Questao ja solucionada pelo E. STF, através da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3.395, no bojo da qual foi concedida medida
liminar com efeito ex tunc, alcangcando a norma contida no artigo
114, inciso |, da Constituicdo Federal, desde a sua edicao.

[.]
MERITO

Insurge-se o espolio recorrente contra a r. sentenca de fls. 45/46,
gue extinguiu o presente feito, sem resolucédo de mérito, na forma do
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artigo 267, inciso 1V, do CPC, tendo em vista a incompeténcia
absoluta desta Justica Especializada, para processar e julgar o
presente feito.

Sem razao, entretanto.

Como se vé da narrativa da exordial, tratava-se o de cujus de
servidor publico municipal, detentor de cargo efetivo, jungido ao
Municipio de Santana de Parnaiba com relacao juridica regida pelas
disposicbes da Lei n. 1809/2003, como bem assinalado pelo r.
Parecer de fl. 62. Nesse contexto, € forcoso concluir-se que se
tratava de relacdo juridica de carater administrativo, e ndo de
contrato de trabalho ou de emprego. Em razéo disso, correta a .
sentenca recorrida, que concluiu pela incompeténcia absoluta desta
Justica Especializada, para conhecer e julgar a presente demanda.

Como j& apontado na r. sentenca recorrida, e no r. Parecer do ilustre
representante do Ministério Publico do Trabalho, a fl. 61, foi
proferida liminar pelo E. STF, em 27/01/2005, com efeito ex tunc,
pelo Exmo. Sr. Ministro Nelson Jobim, nos autos da ADIn n. 3.395,
que teve como relator o Exmo. Sr. Ministro Cezar Peluzo. O teor
dessa liminar encontra-se transcrito a fl. 61, restando claro que a
mais alta Corte do Judiciario entendeu que a Emenda Constitucional
n. 45/2004 n&do estendeu a competéncia da Justica do Trabalho para
analisar questdes relativas a servidores publicos regidos pelo Direito
Administrativo, questdes essas que nao se confundem com
contratos de trabalho regidos pela CLT.

Note-se que a liminar foi concedida expressamente com efeitos ex
tunc, alcancando a norma contida no artigo 114, inciso |, da
Constituicdo Federal desde a edicdo da Emenda Constitucional n.

7

45/2004, cuja interpretagcdo conforme a Constituicdo € aquela
constante do paragrafo anterior, com efeito vinculante, estando
correta, portanto, a r. sentenca recorrida.

Mantenho. [...] (TRT 22 Regido; RO 03286.2005.421.02.00-0; 42
Turma; Acoérddo n. 20070960628; Relator: Desembargador Paulo
Augusto Camara; julg. 06-11-2007; in D.O.E. 23-11-2007).

No tocante aos servidores temporarios, contratados nos termos do art.
37, IX, da Constituicdo da Republica, inicialmente, entendia a jurisprudéncia que,
existindo regime estatutario para os servidores permanentes, o regime dos
servidores temporarios ndo poderia ser o celetista, pelo que, nessa hipotese,
eventual demanda proposta pelo servidor em questdo deveria ser apreciada pela
Justica Comum, néo pela Justica do Trabalho. Nesse sentido apontavam a Sumula

n. 123, do TST, e as OJ's n. 205 e 263, da SDI-1, também do TST.
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Em 3-9-2004, porém, o TST, ao julgar o Recurso de revista n.
23.988/2002-006-11-00.3, cancelou a OJ n. 263, da SDI-1, que restringia a
competéncia da Justica do Trabalho para processar e julgar a relacao juridica que se
estabelece entre Estado ou Municipio e o servidor contratado para exercer funcdes
temporarias ou de natureza técnica, decorrente de lei especial. Passou o TST, desta
forma, a admitir que, quando as atividades a serem desenvolvidas pelo servidor, a
despeito de fundada a contratacdo no art. 37, IX, da Carta Magna, ndo forem
transitorias, isto €, naquelas hipéteses em que a excecdo prevista no aludido
dispositivo for aplicada indevidamente, a competéncia para apreciar a demanda
proposta por tal servidor sera da Justica do Trabalho, ndo da Justica Comum.

A mudanca de posicionamento, em verdade, refletiu o entendimento
que ja estava sendo adotado no ambito do STF, que vinha decidindo que a
competéncia material da Justica do Trabalho, no caso de contratacao temporaria de
servidor, deveria ser estabelecida em funcdo da causa de pedir e do pedido®®°.

O entendimento do STF conduziu ainda a uma alteragao na OJ n. 205,

da SDI-1, do TST, que passou a contar com a seguinte redacao:

205. COMPETENCIA MATERIAL. JUSTICA DO TRABALHO. ENTE
PUBLICO. CONTRATACAO IRREGULAR. REGIME ESPECIAL.
DESVIRTUAMENTO. (nova redagédo, DJ 20.04.05).

| - Inscreve-se na competéncia material da Justica do Trabalho
dirimir dissidio individual entre trabalhador e ente publico se h&
controvérsia acerca do vinculo empregaticio.

Il - A simples presenca de lei que disciplina a contratacdo por tempo
determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional

%20 Este é 0 entendimento gue emerge, por exemplo, da decisdo monocratica proferida em face do

Conflito de Competéncia de n. 7.165, publicada em 22-9-2004, na qual o Ministro Eros Grau, ao
apreciar a reclamacéo proposta “por professoras contratadas sob regime diverso do celetista —
denominado ‘Designacdo Temporaria’ — na qual se pleiteia o reconhecimento de vinculo empregaticio
e o recebimento de verbas trabalhistas”, afirma que “a competéncia em razao da matéria € definida a
partir do pedido e da causa de pedir deduzidos na acdo”. Nesse sentido apontam ainda as decisfes
proferidas no AGRAG 195.633, pelo Ministro Néri da Silveira, publicada no DJU de 22-5-1998, no RE
142.008, pelo Ministro llmar Galvao, publicada no DJU de 9-6-1995, e no RE 212.118, pelo Ministro
Marco Aurélio, publicada no DJU de 20-4-2001, entre outras.
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interesse publico (art. 37, inciso IX, da CF/1988) ndo € o bastante
para deslocar a competéncia da Justica do Trabalho se se alega
desvirtuamento em tal contratacdo, mediante a prestacdo de
servicos a Administragdo para atendimento de necessidade
permanente e ndo para acudir a situagao transitoria e emergencial.

Com o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004, a questao
parecia caminhar para uma solucao. Afinal, a relacdo mantida entre tais servidores e
o Estado, por certo, subsume-se ao conceito de “relagdo de trabalho”, pelo que a
Justica do Trabalho, ante a nova redagdo dada ao art. 114 da Carta Magna,
competiria apreciar os litigios dela decorrentes. Até porque, no tocante a tal relacéo,
sequer poder-se-ia invocar a ressalva feita pelo Senado Federal, ndo incluida no
texto da emenda em questdo que foi promulgado, que excluia da competéncia da
Justica do Trabalho as ac¢bes promovidas por “servidores ocupantes de cargos
criados por lei, de provimento efetivo ou em comisséo, incluidas as autarquias e
fundag@es publicas”.

Este, contudo, ndo tem sido o entendimento adotado pelo STF,
consoante se depreende da decisao proferida pela Ministra Ellen Gracie, ao apreciar
pedido de liminar formulado na Reclamacdo tombada sob o n. 4.472. Com efeito,
trata-se de reclamacao ajuizada pelo Estado do Amazonas contra acordao proferido
pelo STJ, no Conflito de Competéncia n. 60.836, que declarava a 122 Vara do
Trabalho de Manaus competente para processar e julgar reclamagédo promovida por
servidor admitido nos quadros do municipio, mediante contrato temporario, na
funcdo de dentista de 22 classe. Alegava o Estado do Amazonas, em sua exordial,
que, ao conhecer do conflito de competéncia, teria 0 STJ usurpado a competéncia
do STF para julgar o conflito que se instaurou entre o TST e 0 Juiz de Direito, bem
como que a decisao proferida afrontava a autoridade da decisao proferida na ADI n.

3.395, que suspendeu qualquer interpretacdo do art. 114, |, da Lex Legum, com
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redacdo dada pela EC n. 45/2004, que incluisse na competéncia da Justica do
Trabalho a apreciacdo de causas instauradas entre o Poder Publico e os seus
servidores, com base em vinculo de ordem estatutaria ou de carater juridico-
administrativo. Ao apreciar a questdo, a Ministra Ellen Gracie concedeu a liminar
perseguida pelo Estado do Amazonas, afirmando que entendia “presente, num
primeiro exame, o confronto entre a decisdo proferida nos autos do Conflito de

Competéncia 60.836 e a deciséo proferida na ADI 3.395".

3. FALTAS QUE RESULTAM NA EXCLUSAO DO SERVIDOR DOS

QUADROS DO ESTADO. SEMELHANCAS E DIFERENCAS

Analisando-se as faltas que ensejam a exclusdo do servidor dos
guadros do Estado verifica-se que, a despeito de serem apontados como realidades
diametralmente opostas, 0s regimes estatutario e celetista, em alguns pontos,
mostram-se muito semelhantes.

Como visto, em virtude do disposto no art. 482, a, da CLT, a pratica de
atos de improbidade resulta na dispensa por justa causa do servidor submetido ao
regime celetista. O mesmo ocorre no tocante aos servidores submetidos ao regime
estatutario, em razdo do contido no art. 132, V, da Lei n. 8.112/90. Portanto, a
inobservancia do dever de probidade, independentemente do regime juridico a que
esteja submetido o servidor, justifica a sua exclusado dos quadros do Estado.

Também se identificam os regimes estatutario e celetista no tocante a

extingdo do vinculo mantido com o servidor em virtude da “incontinéncia de
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conduta”. Isso porque, assim como a CLT, em seu art. 482, b, aponta como
justificativa para o rompimento do vinculo empregaticio a incontinéncia de conduta,
também a Lei n. 8.112/90 preconiza, em seu art. 132, V, que deve ser apenado com
a demisséao o servidor que praticar “incontinéncia publica”.

Os preceitos normativos analisados distinguem-se, no entanto, na
medida em que, enquanto o art. 482, b, da CLT prevé ainda o “mau procedimento”
como pratica capaz de ensejar a dispensa por justa causa, o art. 132, V, da Lei n.
8.112/90 faz mencao a “conduta escandalosa na reparticdo”. Trata-se, porém, de
hipéteses que, em Ultima analise, dizem respeito a semelhantes situacdes, quais
sejam, aquelas em que o servidor, por ndo observar as regras de convivéncia social,
os padrdes de normalidade, termina por constranger os demais, afetando a
harmonia do ambiente de trabalho.

Os regimes estatutario e celetista se aproximam também em virtude
das disposi¢cOes contidas nos arts. 482, i, da CLT, e 132, Il, da Lei n. 8.112/90. Isso
porque, ambos o0s regimes prevéem, por meio dos aludidos preceitos normativos, a
extingdo do vinculo mantido entre o Estado e o servidor, quando este se ausenta de
suas atividades, intencionalmente, abandonando o cargo ou emprego do qual &
titular. Diferenciam-se, porém, na medida em que, enquanto a CLT nao estipula o
periodo de auséncia que deve ocorrer para que se possa configurar o abandono de
emprego, confiando ao Poder Judiciario a tarefa de analisar o caso concreto e definir
se houve ou ndo o abandono®*, a Lei n. 8.112/90, em seu art. 138, expressamente
estipula como sendo de trinta dias 0 prazo necessario para que se possa considerar

qgue houve o abandono do cargo.

%L Conforme exposto no item 5.9 do Capitulo IV do presente trabalho, consolidou-se no ambito

jurisprudencial entendimento, refletido pela Sumula 32 do Tribunal Superior do Trabalho, no sentido
de que, como regra, para que se possa falar em abandono de emprego, o afastamento do empregado
de suas atividades deve ser por prazo superior a trinta dias, prazo que coincide com aquele previsto
no art. 138 da Lei n. 8.112/90.
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Outra semelhanca que se verifica entre a Lei n. 8.112/90 e a CLT diz
respeito a punicao do servidor que pratica ato de insubordinacdo com a extincdo do
vinculo por ele mantido com o Estado, prevista em ambos os diplomas,
respectivamente, nos arts. 132, VI, e 482, h. Os preceitos normativos em questéao,
contudo, distinguem-se em razéo de a CLT fazer referéncia a duas hipéteses, quais
sejam, a pratica de atos de indisciplina e de insubordinacdo, enquanto a Lei
8.112/90 faz mencéo a apenas uma, a pratica de atos de insubordinacao.

Também a falta prevista no art. 132, VII, da Lei n. 8.112/90 se
assemelha aquelas previstas na CLT. Com efeito, 0 preceito normativo em questéo
estatui que deve ser apenado com a demissao o servidor que praticar “ofensa fisica,
em servico, a servidor ou a particular, salvo em legitima defesa propria ou de
outrem”. Trata-se de hipédtese que se identifica com parte daquelas previstas nos
incisos j e k do art. 482 da CLT. Estas, porém, mostram-se um pouco mais
abrangentes, na medida em que abarcam também a pratica de atos lesivos a honra
ou boa fama, sejam eles praticados contra os superiores hierarquicos do servidor,
como prevé a alinea k, sejam cometidos contra outros servidores ou terceiros, no
ambiente de trabalho, como preconiza a alinea j.

Da mesma forma, a infragdo contida no art. 117, XV, da Lei n. 8.112/90
encontra seu par na CLT, mais precisamente no art. 482, e, do aludido diploma, que
prevé a dispensa por justa causa do empregado que, no desempenho de suas
atividades, atuar de forma desidiosa.

O art. 482, f, da CLT, por sua vez, ao prever como hipotese que
justifica o rompimento do vinculo empregaticio a violagcdo, pelo empregado, de

segredo da empresa, também encontra equivalente na Lei n. 8.112/90, que no inciso



257

IX, do art. 132, aponta como conduta capaz de ensejar a demissao do servidor a
“revelacao de segredo do qual se apropriou em razéao do cargo”.

Algumas hipdteses, no entanto, dizem respeito apenas aos servidores
submetidos ao regime celetista, ao contrario do que ocorre no tocante aquelas acima
descritas. E o caso da “préatica constante de jogos de azar” (art. 482, |, da CLT); da
“embriaguez habitual ou em servigco” (art. 482, f, da CLT); da “negociacao habitual
por conta prépria ou alheia sem permissdo do empregador” (art. 482, ¢, da CLT); e
da “condenacéo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido
suspensao da execucdo da pena” (art. 482, d, da CLT), condutas capazes de
ensejar a dispensa por justa causa dos servidores submetidos ao regime celetista,
mas que nao ensejam punicao se o servidor estiver submetido ao regime estatutario.

Da mesma forma, outras condutas dizem respeito unicamente aos
servidores submetidos ao regime estatutario. E o que ocorre no que se refere a
pratica de “crime contra a Administracao” (art. 132, I, da Lei 8.112/90); a “aplicacao
irregular de dinheiros publicos” (art. 132, VIII, da Lei 8.112/90); a “lesdo aos cofres
publicos e dilapidacdo do patriménio nacional” (art. 132, X, da Lei 8.112/90); ao
cometimento de atos de corrupcdo (art. 132, Xl, da Lei 8.112/90); a inassiduidade
habitual (art. 132, Ill, da Lei 8.112/90); ao aproveitamento do cargo pelo servidor
“para lograr proveito pessoal ou de outrem, em detrimento da dignidade da funcéo
publica” (art. 117, IX, da Lei 8.112/90); a participacdo na geréncia ou administracao
de sociedade privada, salvo a participagdo nos conselhos de administracéo e fiscal
de empresas ou entidades em que a Unido detenha, direta ou indiretamente,
participacdo no capital social ou em sociedade cooperativa constituida para prestar
servicos a seus membros, e ao exercicio do comércio, exceto na qualidade de

acionista, cotista ou comanditario (art. 117, X, da Lei 8.112/90); & atuac¢do “como
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procurador ou intermediario, junto a repartices publicas, salvo quando se tratar de
beneficios previdenciarios ou assistenciais de parentes até o segundo grau, e de
cOnjuge ou companheiro” (art. 117, Xl, da Lei 8.112/90); a percepcao de “propina,
comissdo, presente ou vantagem de qualquer espécie, em razdo de suas
atribuicdées” (art. 117, XIl, da Lei 8.112/90); a aceitacdo de comissao, emprego ou
pensdo de estado estrangeiro (art. 117, Xlll, da Lei 8.112/90); a pratica de usura sob
qualquer de suas formas (art. 117, XIV, da Lei 8.112/90); e a utilizacado de pessoal
Ou recursos materiais da reparticdo em servi¢cos ou atividades particulares (art. 117,
XVI, da Lei 8.112/90).

Tais faltas, em que pese tenham sido previstas pelo ordenamento
juridico como capazes de justificar a demissdo do servidor submetido ao regime
estatutario, ndo ensejam a dispensa por justa causa do servidor submetido ao
regime celetista, dada a diversidade de regimes. Ndo pode o Estado, por analogia,
ampliar o rol de faltas taxativamente previstas na CLT, jA que, conforme anota
Carlos Maximiliano, as normas punitivas devem ser interpretadas de maneira
estrita®?,

Isso nédo significa, porém, que tais condutas ndo possam ser adotadas
como fundamento para que o Estado promova a dispensa sem justa causa do
servidor submetido ao regime celetista.

Afinal, conforme mencionamos no Capitulo IV do presente trabalho, os
servidores submetidos ao regime celetista podem ser dispensados,
independentemente da pratica de eventual conduta faltosa prevista no ordenamento,

desde que esta dispensa se mostre necessaria a satisfacao do interesse publico.

%22 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p.

205.
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Ocorre que as condutas descritas pelo art. 132 da Lei n. 8.112/90
como capazes de ensejar a demissdo do servidor estatutario mostram-se
extremamente graves, suficientes mesmo para causar prejuizos ao Estado e,
consequentemente, a violacdo do interesse publico. Em verdade, trata-se de
praticas que, uma vez implementadas, fazem com que a exclusdo do servidor dos
quadros do Estado passe a representar providéncia fundamental para a satisfacao
do interesse publico. Isso porque, por certo, mostra-se contraria ao interesse publico
a manutencdo, nos quadros do Estado, de servidor que Ihe causou severos
prejuizos.

Dessa forma, tendo o servidor praticado alguma das condutas em
questdo, devera o Estado dispensa-lo sem justa causa, na medida em que tal

providéncia afigura-se fundamental para a satisfacdo do interesse publico.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme visto ao longo do presente trabalho, para atingir os objetivos
que lhe foram confiados, isto é, para alcancar a satisfacdo do interesse publico, o
Estado se vale dos agentes publicos, que sdo cidaddaos que agem em seu nome,
expressando a sua vontade, ainda que em carater temporario.

Os agentes publicos poderdo estar ou ndo vinculados ao Estado.
Aqueles que se subsumem a primeira hipétese podem entreter com este liame de
natureza politica, € o caso dos agentes politicos, ou de natureza profissional e
carater nao eventual, situacdo em que se encontram os servidores estatais.

Dentro do género “servidores estatais”, porém, se abrigam diferentes
espécies de servidores, que se sujeitam regimes juridicos distintos. Assim, conforme
sejam titulares de cargos ou empregos publicos, estardo os servidores estatais
submetidos, respectivamente, aos regimes estatutario e celetista.

Esses regimes diferem entre si ndo apenas no que diz respeito aos
direitos e deveres que prevéem, mas também no tocante a aspectos formais
relacionados, por exemplo, ao surgimento do liame e a possibilidade de sofrerem
alteracdes durante a vigéncia do vinculo mantido entre as partes.

Isso porque, enquanto no regime celetista o surgimento do liame entre
o Estado e o servidor ocorre em virtude de um acordo de vontades, por meio do qual
sao estipulados os direitos e deveres de cada uma das partes, que ndo podem ser
alterados unilateralmente de maneira prejudicial ao servidor, no regime estatutario

este adere a vontade do Estado, submetendo-se um regime previamente

estabelecido, que pode ser alterado unilateralmente pelo préprio Estado.
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Mas néo é s6. Essa dualidade de regimes resulta ainda no surgimento
de uma diversidade de hipoteses em que o rompimento do vinculo mantido com o
Estado se faz possivel. Algumas dizem respeito apenas aos servidores submetidos
ao regime estatutario, outras se referem unicamente aqueles que se sujeitam ao
regime celetista, havendo ainda aquelas que se aplicam a ambos.

Assim, muitas sdo as causas que podem ocasionar a extincdo da
relacdo juridica mantida entre o servidor submetido ao regime estatutario e o Estado.
Pode o rompimento decorrer de um ato administrativo, bem como de um fato natural.
Pode resultar da vontade do servidor, ou ainda da vontade do Estado.

Os atos administrativos que provocam o rompimento do vinculo
mantido com o servidor estatutario podem ser praticados de oficio ou em virtude de
pleito neste sentido apresentado por aquele.

Sao perpetrados de oficio os atos de exoneragcdo, demissdo e
revogacdo do ato de provimento. Também € cometido independentemente de
provocacdo o ato que extingue o vinculo com o escopo de reduzir despesas, na
forma do quanto disposto no § 4°, do art. 169, da ConstituicAo da Republica, em
virtude de haverem sido ultrapassados os limites impostos pelo ordenamento.

O ato de exoneracdo também pode ser praticado em virtude de
requerimento apresentado pelo servidor, assim como a aposentadoria facultativa.

A exoneracao, portanto, pode-se dar de oficio ou em razéo da vontade
do servidor.

Como regra, podem ser exonerados de oficio os servidores ocupantes
de cargos em provimento efetivo, que ainda nao tiverem completado o periodo de

estagio probatorio, e aqueles investidos em cargos em comissdo ou funcdo de
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confianca, isto é, os servidores que ndo estdo protegidos pelas garantias da
estabilidade e vitaliciedade.

Quando o ato de exoneracdo € praticado mediante provocacao, no
entanto, ndo sofre limites. Assim, pode atingir tanto os servidores ocupantes de
cargos em comissdo, como aqueles que séo titulares de cargos em provimento
efetivo, mesmo quando ja encerrado o periodo concernente ao estagio probatorio.

O ato de exoneracdo, quando praticado de oficio, podera encontrar
fundamento na inaptiddo do servidor para o cargo, isto €, na sua incapacidade de
apresentar desempenho capaz de satisfazer o interesse publico, como ocorre no
tocante aqueles servidores investidos em cargos em provimento efetivo, que ainda
nao completaram o estagio probatério, bem como na alteracéo do interesse publico
que justificou a nomeacéao do servidor, como se da no que diz respeito aos titulares
de cargos em comissao.

Além disso, o ato em questdo podera também encontrar espeque na
inércia do proprio servidor que, tendo tomado posse, ndo entra em exercicio no
prazo estabelecido pelo ordenamento juridico. Nesta hipotese, porém, entendemos
nao seria possivel falar-se que a exoneracao ocorreu de oficio, na medida em que o
rompimento do vinculo decorre, assim como na exoneragdo a pedido, de uma
manifestacéo de vontade do servidor, ainda que por meio de uma conduta omissiva,
gue enseja a pratica, pelo Estado, de um ato destinado a por fim aquele.

A extingdo do vinculo mantido com o servidor estatutario, na forma do
art. 169 da Constituicdo da Republica, pode ocorrer ainda quando as despesas com
pessoal ativo e inativo excederem os limites estabelecidos em lei complementar, que
hoje corresponde a Lei Complementar n. 101, de 4-5-2000. Nesta hipétese, devem

ser primeiramente reduzidas, em pelo menos vinte por cento, as despesas com
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cargos em comisséao e funcdes de confianca, mediante a exoneragcao dos servidores
nestes investidos. Nao sendo suficiente esta medida, devem ser exonerados 0s
servidores ndo estaveis. Apenas quando estas providéncias se mostrarem inécuas
para conter o excesso de gastos detectado é que podera o Estado excluir de seus
quadros os servidores dotados de estabilidade.

Também sera excluido dos quadros do Estado o servidor que, tendo
sido nomeado, ndo tomar posse dentro do intersticio para tanto imposto pelo
ordenamento juridico. Em ocorrendo tal situacdo, revoga-se o provimento.

O rompimento do liame estabelecido entre o Estado e os servidores
titulares de cargos podera ocorrer ainda em virtude do cometimento, por parte
destes, de falta prevista no ordenamento juridico como capaz de ensejar tal
consequéncia.

Quando a falta em questdo é cometida por servidor titular de cargo em
provimento efetivo fala-se em demissédo. A demisséo, portanto, representa o ato de
natureza punitiva por meio do qual se extingue o liame mantido com o servidor titular
de cargo em provimento efetivo, em razao de falta por ele cometida. As hip6teses de
demissdo encontram-se previstas no art. 132 da Lei n. 8.112/90, bem como em
dispositivos contidos em outros diplomas, como, por exemplo, o art. 92, I, a, do
Caddigo Penal, e o art. 12, Ill, da Lei n. 8.429/92.

A infracdo capaz de justificar o rompimento do vinculo pode ter sido
cometida por servidor investido em cargo em comissdo. Fala-se, entdo, em
destituicdo de cargo em comissdo. As hipdteses que autorizam a aplicacdo da
penalidade em questdo encontram-se previstas no art. 135 da Lei n. 8.112/90.

O pedido de aposentadoria formulado pelo servidor € comumente

apontado como causa de extincdo do vinculo mantido entre aquele e o Estado.
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Trata-se, contudo, sem embargo do respeito devido aqueles que adotam tal
posicionamento, de entendimento com o qual ndo concordamos. ISso porque, 0 que
ocorre, segundo entendemos, em verdade, € uma alteracdo na qualidade deste
vinculo, que passa a possuir natureza previdenciaria na medida em que o servidor, a
partir do momento em que se aposenta, hdo mais integra a categoria dos servidores
ativos, mas sim a dos inativos. No entanto, repita-se, ndo enseja o rompimento do
liame mantido com o Estado.

Nem sempre, porém, a extincdo do liame mantido entre o servidor e 0
Estado resulta da vontade de uma das partes. Pode decorrer de um fato natural,
como, por exemplo, a morte daquele.

A invalidez e o alcance de determinada idade imposta pelo
ordenamento como limite maximo a permanéncia do servidor nos quadros de
servidores ativos do Estado também sdo comumente apontados como fatos naturais
capazes de ensejar a extingdo do vinculo mantido com o servidor. Entendemos,
porém, que nestas hipoteses, tal como ocorre na aposentadoria espontanea, nao se
da o rompimento do liame, mas apenas a sua alteracgéo.

Dessa forma, percebe-se que a exclusao, dos quadros do Estado, dos
servidores titulares de cargos, com excecao daqueles que se encontram investidos
em cargos em comissdo, como regra, estd condicionada a ocorréncia de fatos
especificos ou a pratica de determinados atos, seja por parte do Estado, seja por
parte do servidor.

Situacdo diversa, porém, se verifica no que diz respeito aos servidores
submetidos ao regime celetista, isto é, que se encontram investidos em empregos
publicos. Afinal, salvo no que concerne aqueles resguardados por alguma espécie

de estabilidade, que somente poderdo ser dispensados se vierem a cometer alguma
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falta definida como justa causa ou falta grave pela legislacdo trabalhista, a extingéo
do vinculo mantido entre o Estado e tais servidores ndo depende da verificacao da
ocorréncia de fatos ou atos especificos.

Isso nédo significa, porém, que a exclusdo dos servidores submetidos
ao regime celetista dos quadros do Estado possa ser feita de forma arbitraria. Em
que pese a dispensa de tais servidores ndo esteja, via de regra, condicionada ao
acontecimento de determinada hipétese, trata-se de ato que, em respeito aos
principios que compdem o regime juridico administrativo, deve ser devidamente
motivado, sendo indicados os fundamentos faticos e juridicos que conduziram a
providéncia adotada. Por conseguinte, deve o Estado expor como o0 ato praticado
contribui para a satisfacdo do interesse publico.

Também sera excluido dos quadros do Estado o servidor que,
independentemente do regime a que esteja submetido, for admitido sem ter sido
previamente aprovado em concurso publico de provas ou de provas e titulos, salvo
guando este se subsumir a alguma das excecbes taxativamente previstas na Carta
Magna. A preteri¢cdo da realizacdo de concurso publico, salvo quando, repita-se, se
tratar de alguma das excecdes previstas na Lex Legum, de acordo com o disposto
no 8§ 2° do art. 37, da CLT, implica a nulidade do ato por meio do qual se deu a
investidura.

Nota-se, dessa forma, que, ao menos no tocante a extingdo do vinculo
gue entretém com o Estado, os servidores estatutarios e celetistas ndo se submetem
a regimes tdo dispares. Por certo, diferencas entre os regimes em questdo ha.
Contudo, muitos sédo também os pontos de aproximacao.

Afinal, independentemente do regime a que esteja sujeito o servidor,

ele somente poderd ser excluido dos quadros do Estado mediante decisdo
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devidamente motivada, que exponha os fundamentos faticos e juridicos que
amparam a providéncia adotada. Assim, a extingdo do liame esta condicionada a
prévia ou, quando menos, contemporanea demonstracdo de como o ato praticado
contribui para a satisfacdo do interesse publico.

Da mesma forma, analisando-se as faltas que autorizam seja o
servidor submetido ao regime celetista dispensado por justa causa, percebe-se que
muitas delas se identificam com aquelas infragcbes que determinam a demisséo do
servidor submetido ao regime estatutario.

Assim, a falta prevista no art. 482, a, da CLT, encontra-se prevista
também no art. 132, V, da Lei n. 8.112/90. O mesmo ocorre com relacéo aos arts.
482, b, da CLT, e 132, V, da Lei n. 8.112/90, que prevéem, ambos, a incontinéncia
de conduta como comportamento capaz de ensejar, respectivamente, a dispensa do
servidor por justa causa ou a sua demissao. Também a falta prevista no art. 132, VII,
da Lei n. 8.112/90 se assemelha aquelas previstas na CLT, mais precisamente
aguelas previstas no art. 482, incisos j e k, do aludido diploma. A infracdo contida no
art. 117, XV, da Lei n. 8.112/90 encontra seu par na CLT, mais precisamente no art.
482, e, desta. Outros exemplos poderiam ser dados, contudo, acreditamos que
agueles apresentados sédo suficientes para evidenciar a aproximacdo, em alguns
pontos, dos regimes estatutario e celetista.

Faz-se importante esclarecer, porém, que, no tocante a esse aspecto,
nao defendemos a existéncia de uma identidade plena, mas apenas parcial. Afinal,
algumas condutas encontram-se descritas como infragdes apenas na CLT, como € o
caso daquelas previstas nos incisos c, d, f, | do art. 482 do mencionado diploma,
enquanto outras somente dizem respeito aos servidores estatutarios, como € o caso,

por exemplo, daquelas previstas no art. 132, I, lll, VIII e XI, da Lei n. 8.112/90.
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Assim, ante o exposto ao longo do presente trabalho, acreditamos que
se faz possivel concluir que, ao menos no que diz respeito ao rompimento do vinculo
mantido entre o Estado e os seus servidores, 0s regimes estatutario e celetista, em
que pese apresentem divergéncias entre si, ndo representam realidades téo

dispares como comumente se afirma.
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