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RESUMO

A esséncia deste estudo estd centrada no direito ao trabalho, mais precisamente em um dos
pressupostos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: a liberdade de trabalho. Essa
pesquisa tem como objetivo abordar aspectos peculiares e os efeitos do exercicio da atividade
externa pelo servidor publico civil da Unido, regulado pelo seu estatuto e a luz da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, e os conflitos travados entre as hipdteses de vedagdo, em
face dos direitos fundamentais da liberdade e do interesse publico; mostrar os efeitos trazidos
na aplicacdo destas vedagdes em sede de processos administrativos disciplinares e suas
repercussoes no ambito do judiciario. Para isso, pesquisou-se a evolugdo historica do direito
publico sob o enfoque do histoérico do constitucionalismo, abordando a sua incidéncia no direito
publico brasileiro e a consequente constitucionalizagdo do direito administrativo; a
interpretacdo constitucional da liberdade do trabalho e do direito social ao trabalho,
relacionando sua relacao com o servidor publico estatutério; a restrigao a atividade externa pelo
servidor publico civil da Unido, analisando cada vedagdo e os pontos de maior divergéncia
quanto ao conflito de interesses e o regime de dedicagdo exclusiva ao qual estdo alguns
servidores submetidos; a repercussdo administrativa e jurisprudencial sobre o tema, analisando
os basilares regulamentos internos, pareceres e instru¢cdes normativas, bem como as principais
decisdes jurisprudenciais e administrativas em sede de processos disciplinares. O trabalho foi
desenvolvido sob o enfoque das véarias de diversas fontes doutrinarias e seus pontos de vista,
por meio de pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais, Leis, Resolugdes, Pareceres e
Instru¢des Normativas e foi também realizado um trabalho de campo para coleta de dados dos
processos administrativos julgados no ambito da Unido no periodo de 2012 a 2017. Conclui-se
que, com a evolucdo da constitucionalizagdo do direito administrativo, esse ramo do direito
publico reclama por uma releitura de seus normativos a égide dos principios constitucionais,
uma vez que, apesar de ser o estatuto dos servidores publicos ulterior a atual Constituigao,
verifica-se ainda, salvo uma pequena parcela vanguardista, uma tendéncia tanto no judiciario
quanto na propria administracdo em seguir estritamente aos mandados normativos vigentes, nao
se permitindo vislumbrar na Constituicdo sua maxima aplicagdo dos valores e objetivos
consagrados. Neste cenario despontam iniciativas no legislativo e mais timidamente no
executivo e judicidrio, apontando entendimentos mais adequados a constituicdo que merecem
continuidade.

Palavras-chave: Servidor publico. Atividade externa. Dedicacdo exclusiva. Conflito de
interesse. Compatibilidade de horério.



ABSTRACT

The essence of this study is centered in the right to work, more precisely in one of the
fundamental presuppositions of the Federative Republic of Brazil: freedom of work. The
purpose of this research is to address the peculiar aspects and effects of the exercise of external
activity by the public civil servant of the Union, regulated by its statute and in light of the
Constitution of the Federative Republic of Brazil, and the conflicts between the hypotheses of
fence, fundamental rights of freedom and public interest; to show the effects brought about in
the application of these fences in administrative disciplinary processes and their repercussions
within the scope of the judiciary. For this, the historical evolution of public law was investigated
under the historical constitutionalism approach, addressing its incidence in Brazilian public law
and the consequent constitutionalisation of administrative law; the constitutional interpretation
of the freedom of work and the social right to work, relating its relation with the statutory public
servant; the restriction of external activity by the public civil servant of the Union, analyzing
each fence and the points of greatest divergence regarding the conflict of interests and the
regime of exclusive dedication to which some servants are submitted; the administrative and
jurisprudential repercussion on the subject, analyzing the basic internal regulations, opinions
and normative instructions, as well as the main jurisprudential and administrative decisions in
disciplinary proceedings. The work was developed under the approach of several of several
doctrinal sources and their points of view, through bibliographical and jurisprudential research,
Laws, Resolutions, Opinions and Normative Instructions, and a field work was also carried out
to collect data from administrative processes judged within the Union between 2012 and 2017.
It is concluded that, with the evolution of the constitutionalisation of administrative law, this
branch of public law demands a re-reading of its norms to the aegis of constitutional principles,
since, despite to be the status of public servants subsequent to the current Constitution, there is
still a tendency, both in the judiciary and in the administration itself, to follow strictly the current
normative mandates, except for a small avant-garde portion, and it is not allowed to glimpse in
the Constitution its maximum application of values and goals. In this scenario initiatives emerge
in the legislative and more timidly in the executive and judiciary, pointing out more adequate
understandings to the constitution that deserve continuity.

Keywords: Public Server. External activity. Exclusive dedication. Conflict of interest.
Compatibility of time.
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INTRODUCAO

O presente trabalho trata quanto a interpretagdo do direito administrativo moderno
no tocante ao exercicio da atividade externa pelo servidor publico civil da Unido, enfrentando
a constitucionalidade de suas vedagdes com base na compatibilidade de horério e a dedicacao
integral e exclusiva.

A sociedade contempordnea busca por diversas maneiras solucionar os atuais
problemas gerados pela sua desproporcional evolugio tecnoldgica. Vivemos em uma sociedade
com reconhecida polui¢do de comunicacdo proporcionada pelas diversas ferramentas de
contatos e relacionamentos disponiveis, clamando, autalmente, por uma maior interacao em co-
presenca entre as pessoas, por outro temos um mundo de possibilidades para realizacdo de
atividades e facilidades de contatos, permitindo aos individuos uma maior agilidade e
consequente menor utilizacdo de tempo para a realizacdo de tarefas.

Surge nessa sociedade uma forte movimentagdo no sentido de aglomeracdo de
atividades e desprendimentos entre os empregos tradicionais e atividades externas que, muitas
vezes, sdo deveras facilitadas por esses meios tecnoldgicos. Essa tendéncia tem registrado
ocorréncias nos varios 6rgaos da Unido, nos quais servidores publicos buscam em suas horas
vagas desempenhar atividades estranhas as de seu oficio, obtendo uma melhoria de renda e
otimizacao de seu tempo livre.

O presente trabalho ndo tem a intencao de esgotar o tema, mas coletar argumentos
que possibilitem um melhor posicionamento a respeito do exercicio da atividade que, por tratar
de direitos muitas vezes vitais ao ser humano, € relevante.

No vigente ordenamento juridico, as vedacdes quanto a acumulacdo de cargos
publicos, a de participagdo de geréncia ou administracdo de sociedade privada, o exercicio do
comércio e o exercicio de atividades incompativeis com os cargos em dedicacdo exclusiva t€ém
se mostrado amplamente questiondveis pelos préprios servidores, sendo diversas as
interpretacdes aplicadas em sede de processos administrativos disciplinares e em julgados de
juizos federais a cada caso.

Aceitar de forma passiva a aplicacdo da legalidade estrita, contrasta com todo o
processo de constitucionalizagdo do Direito e seus reflexos no ambito do ramo do Direito
Administrativo, especialmente no que tange aos principios expressos que devem orientar a
atividade administrativa, mais especificamente o principio da legalidade.

Conforme entendimento estabelecido por Barroso (2010, p. 376-377), o principio

da legalidade, com a visdo constitucionalista do Direito, ganhou nova denominagdo,
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transformando-se em principio da juridicidade ou constitucionalidade, sob o qual a Constitui¢ao
deve ser vista com supremacia diante das normas infraconstitucionais. Com isso, nao se projeta
uma atuacao publica administrativa em dissonancia com a legalidade, mas num dever de pautar-
se nas normas constitucionais de forma mais direta e ativa, independentemente da manifestacao
do legislador ordindrio, de forma a superar a ideia reservada de vinculagdo positiva do
administrador a lei, pois pode e deve atuar tendo por fundamento direto a Constituicao.

Para Oliveira (2010, p. 88), o principio da legalidade ndo possui carater absoluto,
podendo ceder espaco, em determinadas situacdes concretas, a outro principio de igual
hierarquia constitucional, mediante um processo de ponderacdo. No qual, deve-se convalidar o
ato para preservar outros principios igualmente constitucionais. Mesmo porque o
administrador, para fazer executar a lei, passa por um processo de interpretacdo do Direito, ou
seja, da sua propria criagdo, no qual deve utilizar os novos métodos de interpretacao
constitucional mencionados.

As mutacgdes sobrevindas no modelo de Estado Liberal que originaram o atual
Estado Social cooperam para a superacdo da legalidade formal, ante a clara incapacidade do
legislador ordindrio prever e até mesmo antecipar toda a atividade estatal (BARROSO, 2010).

Por outra via, tem o principio da liberdade de trabalho e do direito ao trabalho como
direitos fundamentais ao desenvolvimento do individuo em sociedade, correspondentes diretos
do principio da dignidade da pessoa humana, seja na esfera da liberdade, seja no campo dos
direitos sociais'. Tal principio exige a atuacfio estatal e seus mecanismos asseguradores, para
concretizar a dimensdo subjetiva desses direitos, garantindo a execucdo e cumprimento das
imposicdes constitucionais.

Os direitos sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988 vinculam a
interpretacdo das normas hierarquicamente inferiores e até mesmo a interpretacdo das proprias
normas constitucionais quanto a questdo da funcao social. Este fendmeno traz consideravel
repercussdo aos direitos trabalhistas, uma vez que os principios fundamentais de todo o texto
constitucional, esbocam os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa como suportes
basicos, sobre os quais a Lei Maior sustenta a coeréncia do ordenamento juridico pétrio.

Enquanto isso, o Estado harmoniza os valores da liberdade com o da igualdade, o
que traz a deducdo de que se deve buscar ndo s6 a democratiza¢do do Estado, mas também a da
sociedade. Os direitos sociais sdo conquistas constitucionais, € dependem de uma atuacao

efetiva do Estado para a sua concretizagao.

! Os principios relacionados a liberdade de trabalho estdo previstos nos artigos 1°; 5°, inciso XIII; 6° ¢ 170, VIII
da Constituicdo Federal de 1988.
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A Constitui¢ao de 1988 resguarda a liberdade individual e defende os direitos do
cidaddo contra o Estado, quando este age contra as caréncias que atingem a sociedade.

O constitucionalista Jorge Miranda (1993, p.166) assevera que a Constitui¢ao,
apesar do seu cardter compromissorio, atribui uma unidade de sentido, de valor e de
concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais. E pela dignidade da pessoa humana,
proclamada no art. 1°, faz da pessoa fundamento da sociedade e do Estado.

Nesse contexto, Jorge Miranda demonstra que a garantia dos direitos do trabalhador
tem por base os principios que valorizam a liberdade de iniciativa e a valorizag¢do do trabalho
como condicdo da dignidade humana. A Constituicio Federal de 1988 marca avanco
significativo aos direitos trabalhistas colocando-os como sagrados, sob a égide dos direitos
sociais.

O direito social funda-se como o conjunto de principios, refletindo sobre as relagdes
de trabalho, objetivando a valoriza¢do do minimo existencial, em outras palavras, melhoria na
condic¢ao social do trabalhador.

No entendimento de Stephan?, o Brasil estd adstrito ao principio do nio-retrocesso
social, consubstanciando o direito do cidaddo frente a acdes contrdrias as garantias sociais ja
estipuladas, bem como a condi¢do sem a qual ndo se pode abordar o tema dos direitos
trabalhistas. O cerne da Constituicdo € a valorizacdo do homem em todas as suas dimensoes,
em que estdo presentes, evidentemente, o trabalho e o emprego. Os direitos previstos na
Constitui¢do vigente sdo resultados de uma demanda social e democrética, expressos através
de movimentos sociais em busca de uma sociedade justa, livre e soliddria.

O Direito Administrativo Disciplinar, por sua vez, proibe a acumulacgdo ilegal de
cargos publicos, a atividade empresdria e comercial e de atividades privadas que possam
concreta ou potencialmente causar conflitos de interesses, comprometendo a imparcialidade do
servidor, ou, ainda, que sejam incompativeis com o horério de trabalho.

Em regra, os atos da vida privada do servidor ndo se desdobram em
responsabilidade disciplinar na seara administrativa, desde que nio tenham qualquer vinculagdo
com o cargo publico por ele exercido. Todavia, a pratica de atos privados fora do ambiente da
reparticao publica pode ser responsabilizada administrativamente sob a égide da Lei n® 8.112,
de 11 de dezembro de 1990.

Ora, a parte final do artigo 148 informa a necessidade de apuracdo de

responsabilidade de servidor por infracdo que tenha relacdo com as atribuicdes do cargo, isto €,

2 STEPHAN, Claudia Coutinho. Os direitos sociais e o trabalhador na Constitui¢ao da Repiblica. v. 73, n.
10, p. 1203-1209, Sao Paulo: LTR, 2009.
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admite a submissao de atos privados ao poder punitivo do Estado quando estes forem praticados
em detrimento da func¢ao publica.

De outro lado, a comissdo de processo administrativo disciplinar deve analisar a
gravidade do ato praticado, cotejando os eventuais prejuizos causados ou possiveis beneficios
recebidos em detrimento da funcdo publica (financeiros ou ndo), a fim de analisar a real
ofensividade do ato infracional. Tal medida se impde por for¢a da proporcionalidade exigida
na mensura¢do da reprimenda disciplinar, porquanto um unico ato em conflito com o interesse
publico pode acarretar consequéncias de grande monte, tal como a prética reiterada de atos
incompativeis.

Da mesma forma, a sancdo maxima prevista para estas infragdes disciplinares nao
€ compativel na hipdtese da pratica singular da inobservancia, de baixa lesividade ao interesse
publico. Para esses casos, a Lei n° 8.112/1990 arrola enquadramentos mais adequados e
proporcionais, tais como: art. 117, inciso I (auséncia injustificada); art. 116, inciso III
(descumprimento de norma legal), entre outros.

Em outra senda, o presente trabalho abordard os casos evidenciados pela
jurisprudéncia de servidores em regime de dedicagdo integral e exclusiva ante a sua presumida
incompatibilidade de hordrio de trabalho, conforme entendimento do Supremo Tribunal
Federal: “o regime de dedicacdo exclusiva ¢ incompativel com o exercicio de qualquer outra
atividade remunerada. (MS 26.085, rel. Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, Dje 12.06.2008)”.

Apesar desse entendimento jurisprudencial, a questdo da legalidade quanto a
exigéncia da dedicacdo integral e exclusiva em varios cargos da Unido tem sido flexibilizada
no decorrer dos dltimos anos, tendo como base o principio da liberdade de trabalho. Conforme
se extrai da Lei n° 11.890, de 24 de dezembro de 2008, que em sua redacdo original, submete
ao regime de dedicacdo exclusiva diversas carreiras da Unido (Auditor da Receita Federal,
Procurador Federal, Diplomata, etc), permitindo, desde que haja compatibilidade de horarios,
desempenhar atividades paralelas no dmbito da iniciativa privada.

Para atingir o cerne da questdo, resta necessdrio tecer consideracdes acerca do
Constitucionalismo, buscando em sua evolucdo histérica, contextualizd-lo com o Direito
Administrativo moderno, tema esse tratado no primeiro capitulo.

O Capitulo 2, trata da garantia a liberdade de trabalho e o direito social ao trabalho
levando-os para dentro do Direito Administrativo mais especificamente no que se refere aos

servidores publicos civis da Unido.
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O Capitulo 3, restringe um pouco o tema ao tratar das vedagdes ao exercicio da
atividade externa no ambito do servigo publico da Unido sob o prisma da Lei n° 8.112 de 1990,
que define o Estatuto do Servidor Publico Civil da Unido.

O Capitulo 4, analisard a repercussdo pratica das vedacdes a atividade externa,
apresentando inicialmente os entendimentos dos 6rgaos que compdem a Unido, dando énfase
as normatizacoes (Leis ordindrias especificas, Instru¢des Normativas, Pareceres e Portarias) e
seu enfoque dado a cada vedacgdo de exercicio de atividade externa. Analisando a repercussao
judicial das decisdes administrativas referentes a aplicacdo de penalidades a servidores pelo
exercicio de atividades externas. E serd apresentado um resultado de trabalho de campo sobre
os processos administrativos disciplinares julgados nos tltimos cinco anos, referente a apuragdo
de atividades externas.

Tendo em vista tais abordagens e discussdes, acerca das questdes mais importantes
que giram em torno da atividade externa do servidor publico no contexto onde emerge a
constitucionalizacdo do Direito Administrativo, espera-se ter resumido tal problematica,
contribuindo para um melhor entendimento do tema, vislumbrando o que pode esperar das
decisdes administrativas dos 6rgdos da Unido e correspondentes decisdes judiciais dos

tribunais.



1 HISTORICO DA CONSTITUCIONALIZACAO NO DIREITO ADMINISTRATIVO
MODERNO

O fendmeno da constitucionalizacdo do direito administrativo tem sua égide no
século XX, no qual passou-se a buscar uma maior legitimidade para o exercicio do poder
politico, por meio da constituicdo de normas com maior grau de estabilidade que afastassem os
desmandos do Poder Legislativo evidenciados no regime liberal.

A politizacdo da interacdo humana instituiu o “Estado”, abstragdo esta decorrente
da hierarquizagdo organizacional dos primeiros grupos familiares que passaram para os clas,
tribos, finalmente chegando a sociedade politica cldssica, conforme estabelecido pela filosofia
politica e do Estado na figura dos contratualistas e, apds, pelos pensadores do Iluminismo.
Demonstrando que, para os contratualistas, sempre houve uma necessidade de se limitar as
liberdades individuais a fim de garantir a mudtua protecdo frente aos fendmenos naturais e a
ameacas de invasdes por outras sociedades ou grupos humanos’.

Esse desejo do agente racional na constitui¢do de um contrato social fez com que a
formacdo do Estado fosse amplamente disseminada no mundo, tendo seu desenvolvimento
alcangado uma maior intervengdo na vida em sociedade. Esse novo entendimento de Estado,
dotado de novas competéncias e poderes, foi, paulatinamente, tornando-se objeto de uma
racionalizacdo organica para fins de assegurar seu funcionamento e o respeito as suas funcoes
essenciais.

O método adotado para racionalizac@o organica dos modelos de Estados modernos,
teve respaldo na separagcdo das fungdes, proposto inicialmente por Aristételes e aprimorado
posteriormente por Montesquieu, por meio do seu sistema de separacdo das funcdes politicas
do Estado.

Desse desenvolvimento, delimitam-se trés fungdes politicas: Legislativa, Executiva
e a Judicidria. Para Montesquieu, a estrutura da separacdo das funcdes deveria ser
completamente delimitada de forma que ndo houvesse interferéncia de um Poder no universo
de competéncia do outro (MONTESQUIEU, 1999).

A evolu¢do do Estado, no entanto, demonstrou que tal desconexdo restou
impossibilitada ante a dindmica social, exigindo assim uma relativa interferéncia de uma fungdo

sobre a outra a fim de se estabelecer um sistema de controle sobre o poder politico. Assim, cada

3 Para Thomas Hobbes a anomia caracteristica do estado de natureza traria como consequéncia o inevitdvel
conflito e autodestrui¢@o. Seria desejdvel para os agentes racionais, abdicar de parte dos direitos individuais por
meio de um contrato social cuja fiscalizacdo das leis seria incumbida a um terceiro agente, o Estado, o Leviata.
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Poder teria sua atribui¢do preponderante, podendo, contudo, executar fun¢des dos demais
poderes desde que lhe fosse pré-determinado e também limitado a proporcionalidade e a
razoabilidade.

De outra forma, se cada poder politico fosse confiado exclusivamente aos 6rgaos
correspondentes (Legislativo, ao Executivo e ao Judicidrio), sem haver a possibilidade de
nenhuma participacdo secunddria, na funcao tipica ou principal de outro, restaria a indesejada
separacao absoluta ou rigida de fun¢des. Descambaria, portanto, no isolamento entre estas € a
auséncia de colaboracdo, sem mencionar as limitagdes reciprocas ou freio e contrapesos. Essa
antiga doutrina separacionista, ao pregar uma divisao absoluta e rigida das fun¢des estatais, ndo
atingiu a plenitude de seus fins.

De certo, os 6rgdos legislativos passaram a participar, muitas vezes, de funcdes e
atos executivos, e reciprocamente; e atos de natureza judicidria foram, excepcionalmente,
distribuidos a competéncia de 6rgdos legislativos e executivos; e, mutuamente, atos e fungdes
de natureza legislativa e executiva foram, excepcionalmente, ser atribuidos ao Poder Judicidrio
(TEIXEIRA, 1991).

Nesse sentido, a doutrina da separacdo de Poderes, concebida como uma divisdo
rigida entre as funcdes estatais, ndo se coadunou com o contemporaneo Estado constitucional
social e democratico de direito. Evoluiu, dessa forma, tal principio como um meio a possibilitar,
dentro da razoabilidade e proporcionalidade, ndo uma separagdo rigida de fun¢des, mas, uma
coordenacdo, colaboragdo ou um entrosamento entre as distintas fungdes estatais, numa relacdo
de interdependéncia. Deste modo, tem permitido que cada Poder, ao lado de suas funcdes tipicas
ou principais, correspondentes a sua natureza, possa, em carater secundario, colaborar com os
demais, ou desempenhar funcdes atipicas que, teoricamente, ndo pertencem ao seu ambito de
competéncia, mas a de outro Poder, desde que, para tanto, ndo seja alterado o seu nicleo
essencial.

A atual conjuntura de consolida¢cdo da teoria da separagdo dos poderes segue no
sentido de promover, além da cldssica distribuicdo de competéncias, uma harmonizacao entre
as funcdes politicas com vistas a limitar o exercicio arbitrdrio do poder do Estado. Essa
mitigacdo do absolutismo na divisdo de competéncia proporciona que determinados 6rgaos
exercam fungdes especificas de outros. A atipicidade de competéncias € uma das formas de
miutuo controle entre os poderes do Estado (NOVALIS, 2004).

Nossa atual Constitui¢do instituiu e delimitou suas func¢des politicas em seu artigo
2°: “Sao poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o

Judiciario”, firmando-as no patamar de cldusula pétrea (art.60, §4°, III, CF/88), o que confirma
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na Constitui¢do Federal de 1988 sua vocagdo democrdtica e seu respeito a independéncia das
institui¢des politicas.

Essa evolugdo do Estado, perpassado pelo constitucionalismo e pelo regime
democratico, estabelece o principio da separagdo dos poderes como pressuposto de existéncia.
Verifica-se que a separacdo dos poderes pode ser encontrada nas mais diferentes formas de
governo, contudo, ¢ na democracia que tal principio firma seu apogeu ao limitar em alta
performance o poder politico. Somente com o regime democratico que se permite ocorrer uma
regulagdo estatal horizontal e interna (entre os poderes e seus 0rgaos) e vertical e externa (entre

os cidadados e o Estado) de modo a fortalecer os limites de atuagao.

1.1 Evolucao do constitucionalismo

A ideia de Constitui¢do denota a acep¢ao comum de instituicao ou fundamentacao.
Entendida assim como Lei Fundamental, passou a um patamar preponderante diante das demais
leis ao organizar e limitar o poder politico do Estado. Esse movimento inicial deveu-se a
necessidade de se estabelecer critérios substanciosos para a limitacao do exercicio arbitrario do
poder absolutista.

Desse constitucionalismo embriondrio desenvolveu-se sua concep¢do moderna
como limitador e direcionador do poder estatal®.

Esse movimento intitulado de “constitucionalismo moderno” exigiu a existéncia de
um documento formal (escrito) que, suplantando sua fungdo cldssica de organizar o Estado,
passou a prescrever limites para sua atuagao.

Entretanto, apesar dessa necessidade de limita¢do do poder do Estado, as sociedades
viviam em seu sistema juridico o “legicentrismo”, no qual as normas fundamentais, apesar de
direcionar e limitar as fun¢des do Estado, ndo eram consideradas auténticas normas juridicas,
sendo despidas de cogéncia e imperatividade. Tratava-se, na pratica, portanto, de uma
proclamacdo retorica de valores e diretrizes politicas com a finalidade mormente de inspirar os
legisladores sem alcancar, contudo, os juizes, os quais se viam impedidos de aplicar diretamente

a constituicao para a resolucdo das controvérsias juridicas (BINEMBOIJM, 2014).

4 ARAUIJO, Guilherme Dourado Aragdo S&; MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratjo e. Constituigdo,
direitos fundamentais e democracia: a constitucionalizagdo do direito administrativo moderno.
CONPEDI/UFPB. (Coord.) MELO, Filipe Reis; MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratijo e; SCHNEIDER,
Yuri. Florian6polis: CONPEDI. 2014.
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Os paises adeptos do sistema juridico romano-germanico detinham uma politica-
filos6fica com o pressuposto, na visao rousseauniana, de que a lei seria a encarnacdo da vontade
geral do povo, somada a uma interpretacdo limitada da separagdo cldssica dos poderes, na qual
a funcdo do juiz estaria reduzida a julgar a letra da lei.

Cabia, portanto, aos magistrados e profissionais do direito tdo somente fundamentar
suas decisdes exclusivamente nas leis em vigor, por serem estas consideradas auténticas
expressoes da soberania popular (ENTERIA, 1997, apud BINEMBOJM, 2008).

Contudo, esse modelo juridico viu-se obrigado a evoluir ante a crise do Estado
liberal-burgués e o advento do Welfare State. Diante dessa maior interven¢do do Estado nas
relagdes econdmicas e privadas, traduzida num fendmeno de “inflagdo legislativa”, trouxe
como consequéncia a desvalorizacdo da lei. Ressalte-se que essa multiplicacdo das normas
juridicas por vezes desconexos com os principios liberais do Cédigo Civil vigente fez com que
o Codigo perdesse a posi¢ao de centralidade que até entdo detinha no ordenamento juridico da
época (IRTI, 1979, apud BINEMBOIM, 2008).

Em outra esteira, a jurisdi¢ao constitucional foi ganhando abertura e se fortalecendo
em todo o mundo durante o século XX, principalmente ante a traumadtica experiéncia do nazi-
facismo abalizada por seus legisladores. Determinou-se, dessa forma, a necessidade de
limitagdo juridica para a acdo de todos os poderes publicos, inclusive os parlamentos, passando
a Constitui¢do, finalmente, a ser norma juridica dotada de eficicia e aplicabilidade direta,
trazendo relevante repercussdo na ciéncia juridica moderna, com profundas implicacdes em
todos os ramos do direito (BINEMBOIJM, 2014).

O constitucionalismo moderno entdo, alicer¢cado nos movimentos liberais, limitou-
se a ter em suas constitui¢des, de forma sintética, a estrutura basica da organizacdo do Estado e
enunciar de forma genérica os direitos individuais e politicos de seus administrados. Com o
advento do Estado Social, que teve como marcos iniciais as Constitui¢des do México de 1917,
e de Weimar, de 1919, a constituicdo passa a conferir maior importancia aos direitos
fundamentais, adotando o cardter prestacional, ao instituir acdes positivas dos poderes publicos
e normatizar dreas, até entdo delegadas as leis ordindrias, como ordem econdmica, relacao
familiar, meio ambiente dentre outras.

Nesse contexto, hd uma inversao na importancia do Direito Publico versus Direito
Privado, deixando as constitui¢des, da condi¢@o de leis bésicas do Estado, limitadas a tematica
do direito publico, para assumir um papel de protagonista como estatuto fundamental do Estado
e da sociedade, submetendo todos os campos da ordem juridica aos ditames e valores de sua

Lei Maior.
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Resume de forma exemplar essa temdtica Daniel Sarmento:

Os direitos fundamentais apresentam uma dimensdo objetiva, que se liga a
compreensdo de que consagram os valores mais importantes de uma comunidade
politica. Esta dimensao objetiva potencializa a irradiacdo dos direitos fundamentais
para todos os campos do Direito, e permite que eles influenciem uma miriade de
rela¢des juridicas que ndo sofreriam sua incidéncia, se nds os visualizdssemos apenas
como direitos publicos subjetivos (SARMENTO, 2004 p. 371).

Dentro da concep¢do da doutrina contemporanea, pds-positivista, defende-se a
forca vinculante dos principios constitucionais que perpassam a necessidade de intermediacao
do legislador infraconstitucional para produzir diretamente seus efeitos juridicos. Tem-se o fim
do entendimento preterido de constituicio, como meio de integracdo do direito no
preenchimento de lacunas, para sua elevacdo a titulo de normas no mais alto patamar do
ordenamento juridico.

Em outra via, a sua abstragdo, antes entendida como fraqueza sob o ponto de vista
da sua forca normativa, passa a atuar como importante ferramenta de dinamiza¢ao do mundo
juridico na adequagdo das novas demandas que surgem numa sociedade em constante mudanca
inalcancavel frente a lentiddo legiferante dos parlamentos.

Tal reconhecimento dos principios constitucionais, quanto ao cardter normativo que
os mesmos detém, afastou de forma definitiva a aplicacdo da cldssica metodologia juridica
exclusivamente mecanicista, asséptica em relacdo aos valores, baseada exclusivamente na
subsuncdo e no silogismo, refor¢cando a importancia da argumentac¢ao e da racionalidade prética
no dominio do Direito. (ALEXY, 1992 apud BINEMBOJM, 2008).

Ocorre, nesse momento, uma supremacia material da constitui¢do, sendo nela
depositados os valores mais caros de uma sociedade dotados, dessa forma, de fun¢@o impositiva
ao Estado e diretiva as demais normas infraconstitucionais. Inicia-se o movimento de
constitucionaliza¢do do direito no qual a relevancia juridica e também moral dos principios e
garantias constitucionais passam a se irradiar por todo o ordenamento, forcando os juristas a
revisar os conceitos de suas disciplinas para partir da ética constitucional como pressuposto.

Essa ideia atual de constituicdo é muito bem sintetizada pelo jurista Luis Roberto

Barroso:

Constituicdo figura hoje no centro do sistema juridico, de onde irradia sua forga
normativa, dotada de supremacia formal e material. Funciona, assim, ndo apenas
como parametro de validade para a ordem infraconstitucional, mas também como
vetor de interpretacdo de todas as normas do sistema. (BARROSO, 2012, p. 43).
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Essa potencializagdo de interpretacdo da Lei Maior, entendida hoje como
neoconstitucionalismo, busca nao apenas dirimir eventuais conflitos com normas
infraconstitucionais como também garantir a mixima aplicagdo dos valores e objetivos

consagrados nas constitui¢oes.

1.2 A constitucionalizacio do direito no Brasil

No Brasil, apesar se ter instituido mecanismo de jurisdi¢do constitucional ja na
primeira Constitui¢do republicana de 1891, foi somente na “Constituicdo Cidada” de 1988 que
a constitucionalizag¢do do direito tornou-se efetiva.

Na vigéncia da Constituicao de 1891 passou-se por um sistema juridico no qual a
Lei Maior ndo passava de mera retérica, despida de efetividade, servindo-se apenas como
formalidade para a legitimacdo do Estado que se compunha. Nao havia, nesse contexto,
qualquer sentido em se falar em constitucionalizacao do direito.

Com a promulgacdo da carta de 1988, perpassa-se a fronteira do Estado
Democriético brasileiro, oportunizando a seus cidadaos o mais longo periodo de estabilidade
politica de sua histéria. Segundo o ministro Luis Roberto Barroso, a euforia constituinte —
sauddvel e inevitavel apds tantos anos de exclusdo da sociedade civil — levou a uma Carta que,
mais do que analitica, € prolixa e corporativa (BARROSO, 2012, p. 40).

Tratou entdo a Constitui¢do de 1988 de se preocupar com os direitos humanos e
com a efetivacdo de seus principios e valores. Cuidado este refletido em nossos tribunais, em
cujas decisdes, a constituicdo € aplicada diretamente na resolucdo de litigios publicos e
privados. Dessa forma, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia pdtria tem se utilizado dos
principios e valores constitucionais como direcionadores para balizar questdes e controvérsias
juridicas sobre os mais diversos temas.

Esses profissionais do direito adotaram como um dos mecanismos para seu
movimento de constitucionalizacdo a interpretagdo conforme a Constitui¢do. Tal principio
decorre do postulado de supremacia da Constitui¢ao e da unidade da ordem juridica, permitindo
a seu exegeta excluir as interpretacoes de determinado enunciado normativo que seja
incompativel com a Lei Maior.

Deve-se frisar que tal principio deriva também da presunc¢do de constitucionalidade
das leis, respeitando a separacdo dos poderes quanto a legitimidade dos atos normativos

elaborados por autoridades legislativas, representantes da vontade popular em razao do
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principio democratico. Assim, a intepretacdo conforme a Constitui¢do evita, sempre que
possivel expulsar da ordem juridica uma norma posta pelo legislador.

Assevera Gustavo Binenbojm (2014, p. 68) que como principio hermenéutico, a
intepretacao conforme a Constituicdo pode e deve ser empregada nao sé por todos os 6rgaos do
Poder Judicidrio, na prestacao da jurisdicdo, como também pelas demais autoridades publicas.
Isto porque, ndo apenas o Judicidrio, mas também todos os demais 6rgaos do Estado encontram-
se vinculados negativa e positivamente a Constitui¢do, cabendo-lhes ndo s6 o dever de abster-
se de viold-la, mas também a obrigacdo de, na medida das respectivas possibilidades e
competéncias, implementar seus comando e concretizar seus valores.

Cumpre-se destacar que essa técnica ganhou expressa previsao legal no artigo 28,
pardgrafo unico da Lei n° 9.868/99, que regula o processo judicial de Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade e da Ac¢do Declaratéria de Constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal. Tal dispositivo garante a este 6érgao judicidrio, em suas decisdes, além de
declarar a constitucionalidade, inconstitucionalidade ou nao receptividade de norma
infraconstitucional, eliminar determinada interpretacdo de texto legal em razdo de sua
discordancia com a Constitui¢ao. Sendo essas determinagdes judiciais dotadas de eficicia erga
omnes e de efeitos vinculantes as func¢des judicidrias e administravas de todos os 6rgaos da
federacao.

Em resumo, toda e qualquer operacdo de realizacdo do direito, segundo Luis
Roberto Barroso, envolve a aplicacdo direta ou indireta da Lei Maior. Deve-se aplicar a

Constituigdo:

a) Diretamente, quando uma pretensdo se fundar em uma norma do préprio texto
constitucional. Por exemplo: o pedido de reconhecimento de uma imunidade tributdria
(CF, art. 150, VI) ou o pedido de nulidade de uma prova obtida por meio ilicito (CF,
art. 5°, LVI);

b) Indiretamente, quando uma pretensao se fundar em uma norma infraconstitucional,
por duas razdes:

(1) antes de aplicar a norma, o intérprete devera verificar se ela ¢ compativel com a
Constitui¢do, porque, se ndo for, ndo deverd fazé-la incidir. Esta operacio estd sempre
presente no raciocinio do operador do direito, ainda que ndo seja por ele explicitada;

(i1) ao aplicar a norma, o intérprete devera orientar seu sentido e alcance a realizacdo
dos fins constitucionais (BARROSO, 2012, p. 43).

Entende-se, dessa forma, que no Brasil, atualmente, vigora a efetividade dos
principios e valores constitucionais que devem se permear por todo ordenamento juridico a fim
de garantir sua méaxima aplicabilidade e limitar uma atuag@o abusiva pelo Poder Legislativo
capaz de anular ou mitigar garantias constitucionais. Repise-se que a Constitui¢do de 1988, ao

ultrapassar sua funcdo precipua de organizar o Estado e definir principios e garantias
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norteadores aos demais ramos do direito, se imiscuiu em dareas especificas, tradicionalmente
submetidas a normatizag¢do infraconstitucional, como o direito econdmico, educacional, do
servico publico.

Esse posicionamento do constituinte conferiu a Lei Maior um caréter analitico e
heterogéneo que, contudo, ainda hoje sofre com as consequéncias da nossa larga histéria de
sobreposi¢cao do direito privado sobre o direito publico pelas tradicionais decisdes com base
exclusiva nas normas infraconstitucionais.

Exige-se, portanto, dos atuais operadores do direito um processo de filtragem
constitucional a fim de conferir uma nova roupagem na interpretacao desses textos normativos
sob a dtica da Constitui¢do, impedindo assim que as leis ja produzidas se sobreponham aos

direitos constituidos no Estado Democratico, de forma a limita-los ou anula-los.

1.3 A constitucionalizacio do direito administrativo

Considerando a relacdo subjetiva entre a separagdo dos poderes, 0 movimento
constitucionalista, os direitos fundamentais e o regime democratico aqui tratados no contexto
de um sistema de limitacdo e legitimacdo do poder politico, pode-se vincular a evolucdo do
direito administrativo a transformacgao destes fundamentos do Estado.

Entende-se doutrinariamente que o direito administrativo sempre acompanhou a
constituicdo, tendo sua constitucionaliza¢do se dado em maior ou menor grau a depender da
forca normativa da Lei Maior.

No ano de 1990, a jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro j4 lecionava, sem cogitar
a ideia de denominar a expressdo constitucionaliza¢do do direito administrativo que sendo a lei
analisada sob o enfoque de um sistema l6gico juridico, despido de qualquer contetido
axioldgico, seria a discricionariedade administrativa mais forte, visto que a Administracao
Publica s6 tem que observar a lei em seu sentido formal, sendo este também o tinico aspecto no
qual o Poder Judicidrio estaria adstrito. Entretanto, D1 Pietro considera que quando a lei formal
se acrescentam consideragdes axioldgicas, tem-se ampliado também a possibilidade de controle
judicial, permitindo-se assim serem corrigidos os atos administrativos praticados com
inobservancia de certos valores adotados como dogmas em cada ordenamento juridico (Di
Pietro, 2012).

Desta feita, tem-se por dificultada o controle do interprete no que concerne a
delimitacdo da atuagdo discriciondria da administra¢do, tornando-se muito mais complexa a

tarefa do juiz que passard a julgar em zonas de maior incerteza que aumentam a medida que se
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lancam novos limites a essa discricionariedade. Nesse sentido (Di Pietro, 2012, p. 2) assevera

que:

Quando se estuda a evolucdo desses limites, verifica-se que eles foram, de inicio,
essencialmente formais, pois diziam respeito apenas a competéncia e a forma;
comegaram depois a adquirir um sentido material, a medida que comecaram a ser
examinados os fins e, depois, os fatos determinantes do ato administrativo. Hoje, esses
dados sdo insuficientes para delimitar a discricionariedade. A medida que a lei foi
adquirindo seu sentido axiolégico perdido na época do Estado liberal, novos
principios foram sendo elaborados como formas de limitar a discricionariedade
administrativa e, paralelamente, ampliar a esfera de controle pelo Poder Judiciario.
Ao lado do principio da legalidade — em sua nova fei¢do —colocam se os principios
gerais de direito e os principios da moralidade, da razoabilidade, do interesse publico,
da motivagdo, como essenciais na delimitacdo do ambito da discricionariedade que a
lei confere a Administragdo Publica.

Ante o exposto, a evolucdo do principio da legalidade acompanhou a evolugao do
préprio modelo do Estado de Direito, convergindo com a ideia de que o Direito Administrativo
estd diretamente relacionado com o exercicio do poder politico ao atuar como limitador e
legitimador do seu exercicio condicionado, jamais absoluto (MELO, 2009).

Durante a segunda fase do Estado Moderno, ja se instituindo o Estado de Direito,
findou a ideia de que a administracdo publica ndo se subordinava a lei ou a controle judicial,
denominado como Estado de Policia. Nesse periodo de liberalismo foram instituidos diversos
principios com o objetivo de proteger o cidaddo perante o poder publico, dentre os quais o da
legalidade (Di Pietro, 2012).

Nessa primeira geracdo de direitos fundamentais, destacou-se os de liberdade
individual, proclamados na Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, limitando
o Estado a uma funcdo essencialmente abstencionista, seguido pela Constituicdo francesa de
1791. Tais normativas estabeleceram o principio da legalidade em sua acep¢ao mais restritiva.

Nesse sentido, o principio da legalidade era norteado pela separagdo absoluta dos
poderes, conferindo assim ao Estado obediéncia absoluta a lei editada pelo Parlamento, cabendo
aos demais poderes Judicidrio e Executivo apenas sua aplicacdo. Entendia-se o principio da
legalidade sob o aspecto da vinculagdo negativa, significando que a administracdo pode fazer
tudo que a lei ndo proibe. Dessa forma, ante a delimitacdo normativa das esferas juridicas dos
cidaddos ao arbitrio do poder do Estado, tudo o mais estaria abrangido pela esfera da
discricionariedade entendida como poder politico, isento, portando, de controle judicial.

Importante pontuar que, nessa fase, o Direito Administrativo, cuja égide histdrica é
a Loi de 28 do pluviose, que organiza e limita externamente a Administracao Publica, segundo

andlise de (BINEMBOIM, 2014), interpreta que nao houve uma real separacdo absoluta dos
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poderes no concernente a administracdo publica, uma vez que, no sistema francés, era o
Conselho de Estado, responsavel pela formulacdo de novos principios gerais e novas regras
juridicas, caracterizando-se por uma postura ativista e insubmissa desse 6rgdo administrativo a
vontade do parlamento°.

Nesse sentido, Binembojm firma entendimento de que:

O surgimento do direito administrativo, e de suas categorias juridicas peculiares
(supremacia do interesse publico, prerrogativas da Administragdo, discricionariedade,
insindicabilidade do mérito administrativo, dentre outras), representou antes uma
forma de reproducdo e sobrevivéncia das praticas administrativas do Antigo Regime
que a sua superacdo. A juridicizagdo embriondria da Administracdo publica ndo
logrou subordina-la ao direito; ao revés, serviu-lhe apenas de revestimento e aparato
retérico para sua perpetuacdo fora da esfera de controle dos cidadaos (BINEMBOJIM,
2014, p. 11).

Dessa forma, segundo o autor, nesse primeiro momento, o Direito Administrativo,
encontrava-se completamente concentrado no Poder Executivo, afastando-se das garantias dos
direitos individuais, visto que a propria Administracao Publica era quem editava suas proprias
normas juridicas e julgava seus litigios com os administrados.

Ante a sucumbéncia do Estado de Direito do liberalismo frente aos terrores da
primeira e segunda Guerra Mundial, surge a necessidade de intervencao do Estado no dominio
social e econdmico com vistas a garantir a igualdade e a justica social. Nesse Estado de Direito
Social emerge a segunda geracdo de direitos fundamentais vinculados ao principio da
igualdade, tendo a base do principio democratico como propulsor dessa intervencao do Estado.

Em consequéncia desta evolucdo valorativa do Estado, o principio da legalidade
submeteu-se ao positivismo, passando toda a atividade administrativa a ser submetida a lei. Sob
esse prisma, o Poder Legislativo ndo teria condi¢des de legislar sobre todas as novas atribui¢des
administrativas do Estado, tanto pela complexidade das matérias, quanto pela sua incapacidade
legislativa de atender toda a atuacdo administrativa do Estado. Passou-se, entdo, a atribuir
funcdo legislativa aos poderes Executivo e Judicidrio no que fosse concernente a
regulamentacdo especifica de seus orgdos, através da previsdo de decretos-leis, medidas
provisdrias, regulamentos autdnomos.

Nesse entendimento, a discricionariedade administrativa passou a ser vista como

poder juridico uma vez limitada pela lei. Entretanto, esse controle judicial dos Atos da

5 Nesse sentido, Pierre Delvolvé, Paradoxes du (ou paradoxes sur le) Principe de Séparation des Autorités
Administrative et Judiciaire, in Mélanges René Chapus-Droit Administraitif, 1992, p. 144.
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Administracdo publica se reduz a formalidade sem qualquer aplicagcdo de principios e valores
constitucionais.

Com a ascensao do Estado Democratico de Direito introduziu-se, no ambito do
Direito Administrativo, duas ideias fundamentais: a participagdo do cidaddo na gestdo e no
controle da Administracio Publica e a da legalidade vista sob o aspecto material. E nessa fase
que se inicia, de forma substancial, a constitucionalizacdao do Direito Administrativo.

Essa evolugcdo do principio da legalidade sob o aspecto material surge na
Constituicao da Alemanha de 1949, que em seu artigo 30, §3°, assevera que “o poder legislativo
estd vinculado a ordem constitucional; os poderes executivo e judicial obedecem a lei e ao
direito”. Tal progresso de entendimento ¢ reforcado também pela Constitui¢do espanhola de
1978, que em seu artigo 103.1 determina que a Administracao publica sirva com objetividade
aos interesses gerais e atue com submissao plena a lei e ao Direito (Di Pietro, 2012).

Dessa forma, passa o principio da legalidade a atuar de forma mais ampla sobre os
ordenamentos juridicos, delimitando de forma mais acertada a atuacdo da Administra¢do
Puablica, trazendo esta para um enfoque mais juridico. A constitucionalizacdo do Direito
Administrativo modifica dessa forma a legalidade em juridicidade administrativa. No qual, Luis
Roberto Barroso demonstra “a necessidade de superagao da ideia convencional da legalidade
como vinculacao positiva do administrador apenas a lei pelo principio da constitucionalidade
ou juridicidade” (BARROSO, 2010, p. 376).

Deixa a lei, portanto, de ser o Unico fundamento para a atuacdo do Estado na
administracdo publica para se tornar um dos principios do sistema de juridicidade instituido
pelas constitui¢des dos Estados Sociais Democraticos.

A andlise da constitucionalizacdo do Direito Administrativo no Brasil deve partir
da referéncia de trés circunstancias, segundo Luis Roberto Barroso: a) a existéncia de uma vasta
quantidade de normas constitucionais voltadas para a disciplina da Administracao Puiblica; b) a
sequéncia de transformacdes sofridas pelo Estado brasileiro nos dltimos anos; c) a influéncia
dos principios constitucionais sobre as categorias desse ramo do direito. Todas elas se somam
para a configuracdo do modelo atual, no qual diversos paradigmas estdo sendo repensados ou
superados (BARROSO, 2012, p. 47).

A Constituicdo de 1988 incorpora de forma detalhada as normatizagdes sobre a
Administragdo Publica, dissociando pela primeira vez a fun¢do administrativa, dotada de um
maior caréter juridico, da atividade de governo revestida de um cardter mais politico. Enuncia

também principios proprios do Direito Administrativo, incialmente legalidade, impessoalidade,
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moralidade e publicidade. Sendo com a Emenda Constitucional n° 19 de 1998 acrescido o
principio da eficiéncia.

Tais principios proprios bem como os demais principios constitucionais de cardter
geral, destacados os principios centrais da dignidade da pessoa humana e da preservacio dos
direitos fundamentais foram decisivos para se alterar a interpretacdo das relacdes entre
Administracao e Administrados com a superacao ou releitura de entendimentos tradicionais.

Nessa esteira o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado
tradicionalmente interpretado pelos administrativistas como absoluto, foi mitigado pela
Constitui¢do, passando a ser absoluto tdo somente o interesse publico primdrio, relativos a
justica, seguranca e bem-estar social. Quanto ao interesse ptblico secunddrio, referente a pessoa
juridica de direito publico, este devera ser analisado a vista dos elementos normativos e faticos
relevantes para o caso concreto.

Outra revolugdo trazida pela constitucionalizacdo do Direito Administrativo no
Brasil se refere ao entendimento do principio da legalidade no qual o administrador passar a ter
o poder-dever de atuar de forma fundamentada diretamente na Constitui¢ao e independente, em
muitos casos, de qualquer manifestacdo do Legislador ordinério. Supera-se, portanto, a ideia de
que a administracdo estaria vinculada estritamente a lei, passando o principio da legalidade a
ser entendido de forma mais apropriada como principio da juridicidade uma vez que sua
subordinacdo esta vinculada a Constitui¢@o e a lei respectivamente.

Como consequéncia l6gica dessa superagdo do principio da legalidade, temos uma
delimitag¢do do poder discriciondrio dos atos administrativos, passando estes a serem dotados
de um maior caréter juridico. Assim, o entendimento tradicional sobre o controle jurisdicional
desses atos, antes limitados a sua legalidade restrita (competéncia, forma e finalidade),
transmuta-se, passando a se imiscuir no mérito administrativo (motivo e objeto) no qual se
verifica o ato administrativo sob o prisma dos principios constitucionais gerais, proprios do
Direito Administrativo e também a luz dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Uma vez abordado esta tematica, verifica-se que ndo ha como dissociar o Direito
Administrativo do Direito Constitucional. Tal exposicdo preliminar é de fundamental
importancia para que se possa avancar na compreensao das questdes que se seguirdo, objeto do
presente estudo, o direito ao trabalho e a restricao a atividade externa de servidores da Unido.
Infere-se que, nos dizeres de Fritz Werner ha quem identifique o Direito Administrativo como
direito constitucional concretizado.

Assim, a constitucionalizacdo do Direito Administrativo € um processo perene no

qual a administracdo publica deve evoluir, abstraindo-se de seus fundamentos bdsicos
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estruturantes, passando a adotar a constituicdo e a evolu¢do da democratizagdo, como
direcionadores de seus valores e principios. E exatamente neste contexto que se deve procurar
discutir as mudangas que envolvem o mundo do trabalho e, particularmente, o ambiente do

Setor Publico.



2 INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DO TRABALHO E DO
DIREITO DO TRABALHO

Ap6s delimitar-se o tema do presente estudo no ambito da constitucionalizacdo que
também se opera no direito administrativo, faz-se necessario uma breve discussao em torno do
principio constitucional da liberdade do trabalho. Isso proporcionard uma melhor compreensao

para discutir o exercicio de atividade externa por servidor publico.

2.1 Evolu¢ao do trabalho na Constituicio brasileira

Observando o tem sob um ponto de vista histdrico, constata-se que a ideia de
trabalho nas primeiras constitui¢des patrias restringia-se a questdo da sua liberdade uma vez
que sua preocupacdo maior seria quanto as movimentagdes para o fim do trabalho escravo.
Somente na Constituicdo de 1934 entendeu-se o trabalho como um direto destacado dentro do
rol de Direitos Sociais no capitulo da ordem econdmica e social (FONSECA, 2000).

A Constituicao de 1988, ao propor instaurar um “Estado Democratico de Direito”,
fundamentado no valor supremo da dignidade da pessoa humana, ampliou a ideia de trabalho.
Deixou de vedar a sua obrigacdo e passou a entender como necessirio o incentivo a sua
liberdade para fomentar da economia. Adota-se a ideia de que, além de um direito negativo do
Estado de garantir a liberdade de trabalho, este direito, por ser integrante da dignidade da pessoa
humana, deveria também ser entendido como um direito social positivo, exigindo do Estado
sua intervencao para garantir oportunidade de trabalho a todos os seus cidadaos.

Dessa forma, pode-se registrar o trabalho na Constituigdo de 1988 em varios
dispositivos. Originalmente, j4 no predmbulo, se faz mencido, mesmo que indiretamente, ao
trabalho, e mais, no seu amparo, quando antecipa que o nosso Estado Democrético de Direito
€ destinado a garantir o exercicio dos Direitos Sociais. Ja no seu artigo 1° assevera que o Estado
Democratico de Direito se fundamenta, dentre outros, na dignidade da pessoa humana e nos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. Tais preceitos apontam claramente que o Estado
Democriético de Direito fundado na Constituicdo Federal de 1988 tem obrigacdes concretas

quanto ao valor social do trabalho.



29

2.2 Liberdade de trabalho

Conforme versado anteriormente, a nossa Lei Maior de 1988 trouxe no seu bojo
uma evolu¢do quanto ao entendimento do trabalho, passando este a ter uma concepcao de
liberdade e de direito social.

No seu artigo 5°, que trata dos direitos e deveres individuais e coletivos, expde o
inciso XIII — “¢ livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, atendidas as
qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.

Dessa forma, a Constitui¢ao reconhece a “liberdade de trabalho”, no qual, a priori,
sob o entendimento do jurista Jorge Miranda, deva ser interpretada em latissimu sensu
compreendendo, positivamente, a liberdade de escolha e de exercicio de qualquer género ou
modo de trabalho, ressalvados os de caréter ilicitos, e, negativamente, a vedagdo de qualquer
trabalho obrigatério. Prossegue ainda, quanto a parte limitativa da norma, tecendo que tais
restricdes devem ser exclusivamente legais, ndo podendo ser instituidas por via regulamentéria
ou por ato administrativo. E que, todavia, para a admissibilidade desta lei restritiva &
fundamental, sob pena de desvio de poder legislativo, ser dotada de fundamentacdo razoavel
(MIRANDA, 2000 p. 499).

Quanto a restricao desse direito fundamental, o artigo 29, item 2 da Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos, de 1948, afirma que:

No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estard sujeito apenas as
limitagdes determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido
reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem puiblica e do bem-estar de uma sociedade democritica.

Dessa forma, ndo basta tdo somente alegacdo de interesse publico para que seja
restringida a liberdade de trabalho. Tal interesse precisa ser substancialmente compativel com
os valores constitucionais, podendo-se dessa forma somente restringir a liberdade de profissao

na medida do necessario.

2.3 Direito ao trabalho

Apos breve abordagem sobre a tematica da “liberdade do trabalho” no ambito da

Constituicdo de 1988, passa-se a discutir sobre a questdo do direito social ao trabalho. Esse

direito esta previsto no capitulo dos Direitos Sociais em seu artigo 6°, o qual preve:
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Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacio, a saide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Dessa forma, reconhecendo nossa Lei Maior o trabalho como um direito social em
sentido amplo, este deve também ser entendido como o direito de ter um trabalho ou a
possibilidade de trabalhar. Nesse sentido de um direito que demanda uma acao do Estado, tem-

se também que verificar o caput e o inciso VIII do artigo 170 da Constitui¢dao Federal:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:

[...]
VIII - busca do pleno empregol...].

Conclui-se que se trata de um direito elevado a categoria de fundamental em nosso
atual ordenamento juridico, uma vez que suas categorias basicas de “liberdade de trabalho” e
de “direito ao trabalho”, estdo previstas tanto nos fundamentos do nosso Estado Democrético
de Direito, em seu artigo 1°, quanto nos artigos 5° e 6° de nossa Constitui¢do inseridos nos

direitos e garantias fundamentais.

2.4 A relacao de trabalho do servidor publico estatutario

Delimitado a temdtica constitucional do trabalho sob as vertentes da “liberdade de
trabalho” e direito de trabalho, passamos a interpretar sua relagdo com o servidor publico
estatutario, ja especificando no ambito dos servidores civis da Unido.

A Lein°® 8.112 de 11 de dezembro de 1990, foi promulgada no intuito de cumprir
exigéncia do Ato das Disposi¢des Transitorias da Constituicao Federal de 1988 prevista em seu
artigo 24, o qual remete ao artigo 39 da nossa atual Lei Maior. Ressalte-se de pronto que nas
normativas constitucionais citadas ndo existe mencido a expressdo funciondrio publico ou
estatuto dos funciondrios, mas somente aos termos servidor publico e regime juridico inico dos
seus servidores publicos (RIGOLIN, 2007).

Nao se aplicando, portanto, o conceito de funciondrio publico, passa-se a adotar a
designacdo mais ampla de servidor ptblico, sendo distinguidos dentro da Constituicdo de 1988,
especificamente em seus artigos de 39 a 41. O servidor publico em seu conceito genérico,
conforme nao somente faz parte da administracdo publica, ele efetivamente é o estado, nos

limites do poder assumido, representado por pessoas fisicas, que exercerao seu cargo ou fungdo
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visando ao interesse publico e ao bem comum, conforme reza a teoria subjetiva da
Administra¢io Publica®.

Dessa forma, nos ditames de Ivan Barbosa Rigolin (2007), as determinagdes
constitucionais para elabora¢do de regime juridico tnico dos servidores juridicos ja apontavam
que este tanto poderia ser o estatutario quanto o regime da CLT “que dificilmente seria
escolhido, considerando-se a virtualmente impossivel aplicagdo da CLT a Juizes e Promotores,
p.ex.” (Ibid.,2007, p. 2). Dessa forma, como somente a Unido e os Estados tém em sua estrutura
o Poder Judicidrio e o Ministério Publico, essa mesma dificuldade de implantagdo da CLT como
regime juridico Unico, ndo se aplicou aos Municipios, 0s quais sistematicamente, em sua
maioria, passaram a adotar o diploma trabalhista como regime tnico dos seus servidores
publicos. (Ibid., 2007, p. 2).

Ressalte-se também que esse Regime Unico dos servidores piblicos adotou
constitucionalmente quatorze direitos constitucionais trabalhistas previstos no artigo 7° da
Constitui¢ao de 1988.

A relagdo juridica que une o poder publico aos titulares de cargos publicos é de
natureza estatutdria, institucional. Isto significa que o Estado pode alterar legislativamente o
regime de direitos e obrigacdes reciprocos, existentes a época do ingresso no servico publico.

Ante a inegdvel semelhanga do carater de trabalho entre o regime de emprego
previsto na CLT e o regime estatutdrio dos servidores publicos, faz-se interessante trazer ao
presente estudo o entendimento do Supremo Tribunal Federal, demonstrado, na oportunidade,
pela Acdo Direta de Inconstitucionalidade 492-1. Neste julgado, a temdtica do trabalho foi
discutida enfrentando a relag@o de trabalho estatutdria dos servidores ptiblicos sobre o regime
contratual submetido aos direitos trabalhistas da CLT.

Em seu voto, proferido na ADI 492-1, o entdo relator Ministro Carlos Veloso
entende pela distincao entre o trabalhador e o servidor publico, sob o ponto de vista legal, ao
conceituar dessa forma o trabalhador como prestador de servico tutelado pela legislacao
especifica da CLT, de cujo conceito excluem-se os servidores publicos civis e militares
suportados por regimes juridicos proprios.

Tal posicao foi firmada frente a evolu¢do doutrindria referente a conceituacdo da
terminologia “trabalhador” em nosso ordenamento juridico, no qual anteriormente se utilizava

a expressdo empregado pela nossa CLT. Assim essa discussdo doutrindria, restou findada com

6 Uma discussdo aprofundada sobre isso estd em MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Apontamentos sobre a
teoria dos 6rgdos publicos. Revista de Direito Piblico, Sdo Paulo, v. 16, p. 30, 1970.
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a conceituacao legal sobre o tema dada pelo artigo 15, § 2° da Lei 8.036, de 11 de maio de 1990,
que dispde sobre o Fundo de Garantira por Tempo de Servigo (FGTS):

Art. 15. Para os fins previstos nesta lei, todos os empregadores ficam obrigados a
depositar, até o dia 7 (sete) de cada més, em conta bancdria vinculada, a importancia
correspondente a 8 (0ito) por cento da remuneracio paga ou devida, no més anterior,
a cada trabalhador, incluidas na remuneragdo as parcelas de que tratam os arts. 457 e
458 da CLT e a gratificacdo de Natal a que se refere a Lei n° 4.090, de 13 de julho de
1962, com as modifica¢gdes da Lei n° 4.749, de 12 de agosto de 1965.

[...]

§ 2°. Considera-se trabalhador toda pessoa fisica que prestar servigos a empregador, a
locador ou tomador de mao-de-obra, excluidos os eventuais, 0os autdnomos € 0s
servidores publicos civis e militares sujeitos a regime juridico préprio.

A priori, tal distin¢c@o tende a afastar os servidores publicos, regidos pelo regime
unico das garantias conferidas constitucionalmente aos trabalhadores, deixando-os totalmente
submetidos, sob o principio da reserva legal absoluta, ao que lhe for imposto pelo Estado.

Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio de Melo, ao proferir seu voto na ADI 492,
apresenta de forma bastante oportuna a questao da evolugdo do servico publico a luz do Estado
Democriatico de Direito, demonstrando por meio da evolugdo histdrica e do direito comparado
que, apesar de ndo serem reconhecidos os direitos trabalhistas propriamente ditos aos servidores
publicos estes nao devem ficar 6rfaos da tutela constitucional e submeter-se somente a lei

ordinaria.

Nesse contexto constitucional e legal, dificil € conceber a insisténcia na manutencio
do Estado em constrangedora posi¢do de supremacia quanto aqueles que, na qualidade
de servidores e ndo de funciondrios publicos, prestam-lhe servicos, compondo o
grande contingente de trabalhadores brasileiros.

O Regime Juridico Unico é dos servidores e nio dos funcionarios publicos e encerra
direitos e obrigacdes inalterdveis ao alvedrio dos que por ele estdo alcangados, sendo
muito sintomatico o esfor¢co pedagdgico do legislador ao aludir a lavratura de termo e
emprestar a este conteido que o revela um verdadeiro ajuste, um contrato, isto ao
cogitar ndo s6 de direitos e obrigacdes inalterdveis, mas também referir-se aos
participes, concedendo-se-lhes a condigd@o de partes (BRASIL, 1993).

Nesse contexto, prossegue o ministro e conclui, enfrentado na A¢do de Declaracao
de Inconstitucionalidade, que o direito discutido no caso, o da negociacdo coletiva para
servidores publicos previsto originalmente no artigo 240, alinea “d” da Lei 8.112, de 11 de
dezembro de 1990, estaria sim albergado pelo novo panorama constitucional, pondo em cheque
a retrograda visao de que o agrupamento sindical colocava em risco o bem comum visado pelo
Estado.

Tal entendimento, segundo o Ministro Marco Aurélio, deveria ser substituido pelo

reconhecimento do direito de se sindicalizar, que desde muito cedo, se mostrou salutar para a
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corre¢dao de desigualdades, estando previsto no inciso VI do artigo 37, ndo poderia ele ser

tolhido por lei infraconstitucional.

Frente as limitagdes constitucionais, as negociacdes com os servidores certamente nao
terdo a amplitude daquelas ligadas ao setor privado, mas dai exclui-las é olvidar o
proprio texto constitucional além de retroagir-se a fase em relacdo a qual ndo se deve
guardar saudade (BRASIL, 1993).

Apesar de ter sido o Ministro Marco Aurélio vencido em seu voto, conforme
relatado, pelo entendimento de reserva legal absoluta sobre a matéria e pela manutencdo do
regime estatutdrio para os servidores publicos, resta de toda essa andlise assimilar o poder
conferido pela Constitui¢ao de 1988 as liberdades individuais e aos direitos sociais, no contexto
do trabalho, que, conforme entendimento do préprio magistrado, tende a ser interpretado em
sua maior amplitude a depender da evolu¢do do Estado Democritico de Direito. Assim,
conforme Marco Aurélio, “em termos de direitos sociais nao se tem no apice da piramide das
normas juridicas a de nivel constitucional, mas aquela mais favoravel ao trabalhador e mostra-
se descabido dizer que os servidores publicos ndo o sao” (BRASIL, 1993).

Nesse contexto de interpretacdo constitucional do direito do trabalho, deve-se
sopesar de forma valorada qualquer medida legislativa tendente a abolir ou mitigar a liberdade
ou o direito ao trabalho, estando também inseridos nessa condicdo as restricdes impostas aos

servidores publicos, conforme andlise do proximo capitulo.



3 RESTRICAO A ATIVIDADE EXTERNA PELO SERVIDOR PUBLICO CIVIL DA
UNIAO

Ap06s abordar as questdes tedricas que fundamentam o objeto da temdtica estudada,
delimita-se agora o campo de sua aplicac@o sob os servidores publicos civis da unido regidos
pela Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990, analisando suas vedacdes ao desempenho de

atividades externas.

3.1 Regime juridico unico

A Constitui¢do de 1988, conforme ja abordado, exige em seu formato original a
criacdo de um regime juridico tnico para os servidores publicos, sendo este flexibilizado apds
a Emenda Constitucional n® 19/98 para a permissao de regimes juridicos multiplos em cada ente
federativo. Entretanto, apenas em menc¢do, convém destacar que essa possibilidade de regimes
juridicos multiplos hoje encontra-se suspensa até julgamento de mérito da ADI 2135.

Os entes Unido e Estados adotaram preferencialmente o regime juridico estatutario,
por meio de leis proprias e os municipios em sua maioria adotaram a CLT para regular os
direitos e deveres de seus servidores. Dessa forma, para os servidores publicos titulares de
cargos publicos, aplica-se o regime previsto em lei ou na propria Constituicdo, assim
reconhecido como regime legal ou estatutario (RIGOLIN, 2007).

No ambito federal, identificam-se dois tipos de regimes juridicos: geral, regido pela
Lei n® 8.112/90 e os especiais previstos em leis especificas para determinados 6rgaos da Unido.
O regime juridico tnico do servidor publico € de direito publico e de natureza estatutaria, cuja
relacdo funcional sob sua regéncia € unilateral, consubstanciando o regime em uma norma
positiva, que alberga os direitos e obrigacdes dos servidores.

Sao, portanto, dotados de um carater objetivo, no qual os direitos, deveres, garantias
e vantagens dos servidores publicos sdo definidos unilateralmente pelo Estado-legislador, que
pode, também unilateralmente, alterd-lo a qualquer momento, sem se cogitar de direito do

servidor a manutencao do regime anterior.

3.2 Vedacgao a acumulacio de cargos publicos

Nesse momento do trabalho, passa-se a analisar a questao das limitacdes legais ao

desempenho de atividade externa por parte dos servidores publicos civis da Unido.
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No histérico do ordenamento juridico patrio, a preocupagao quanto ao exercicio de
atividades externas dos servidores publicos tardou a chegar ao nivel constitucional, sendo de
inicio tratado constitucionalmente somente a acumulagdo de fungdes politicas de deputados e
senadores, conforme se depreende da leitura dos artigos 29 a 34 da Constitui¢do Politica do
Império do Brazil [sic], de 25 de marco de 1824 (COSTA, 2002).

Nesse periodo, a inquietagdo quanto a eventuais transtornos a nossa administracao,
decorrentes de acumulagdo de cargos publicos externou-se por meio de algumas determinacdes
régias. Um exemplo interessante que convém aqui transcrever ¢ o Decreto de 18 de junho de
1822, que reiterava expressamente o cumprimento dos anteriores diplomas legais que proibiam

tais préticas:

DECRETO DE 18 DE JUNHO DE 1822

Prohibe a accumulacdo em uma s6 pessoa de mais de um emprego, e exige dos
funccionarios publicos prova de assiduo exercicio para pagamento dos respectivos
vencimentos.

Nao tendo sido bastantes as repetidas Determinagdes ordenadas pelos Senhores Reis
destes Reinos na Carta Régia de 6 de Maio de 1623; no Alvard de 8 de Janeiro de
1627; no Decreto de 28 de Julho de 1668, emais Ordens Régias concordantes com
elles, pelos quaes se prohibe, que seja reunido em uma s6 pessoa mais de um officio
ou emprego, e venca mais de um ordenado: resultando do contrario manifesto damno
e prejuizo 4 Administracdo Publica e 4s partes interessadas, por ndo poder de modo
ordinario um tal empregado, ou funccionario publico cumprir as funcgdes, e as
incumbencias de que é duplicamente encarregado, muito principalmente sendo
incompativeis esses officios e empregos; e acontecendo ao mesmo tempo, que alguns
desses empregados, e funccionarios publicos, occupando os ditos empregos, e officios
recebem ordenados por aquelles mesmos, que ndo exercitam, ou por serem
incompativeis, ou por concorrer o seu expediente nas mesmas horas, em que se acham
occupados em outras reparti¢cdes: Hei por bem, e com o parecer do Meu Conselho de
Estado, Exercitar a inteira observancia das sobreditas Determinag¢des, para evitar
todos estes incovenientes, Ordenando, que os presidentes, chefes, e magistrados das
reparticdes, a que s addidos esses funccionarios, ndo consintam, debaixo de plena
responsabilidade, que elles sejam pagos dos respectivos ordenados, ou sejam mettidos
nas folhas formads para esse pagamento, sem que tenham assiduo exercicio nos seus
officios, e empregos: e que isto mesmo se observe, ainda mesmo com aquelles, que
tiverem obtido dispensa régia para possuirem mais de um officio, ou emprego na
férma permittida no citado Alvard de 8 de Janeiro de 1627, pois que essa graga nio os
dispensa por modo algum do cumprimento das funcc¢des e incumbencias inherentes
aos seus officios, e empregos. José Bonifacio de Andrada e Silva, do Meu Conselho
de Estado, e do de Sua Magestade Fidelissima El-Rei o Senhor D. Jodo VI, Meu
Ministro e Secretario de Estado dos Negocios do Reino do Brazil e Estrangeiros o
tenha assim entendido, e o faca executar e cumprir com os despachos necessarios.
Paco 18 de Junho de 1822.

Depreende-se pelo mandamento real histérico que a preocupagdo do Estado com a
possibilidade do exercicio de outra atividade pairava sobre a possibilidade do, a época,
funciondrio publico receber seu pagamento sem prestar a devida assiduidade no

comparecimento ao recinto, logrando, portanto de enriquecimento ilicito. Tal entendimento se
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depreende das terminologias empregadas de incompatibilidade de trabalho e concorréncia de
horérios de servi¢o. Conclui-se, portanto, que ja havia no Brasil Império a figura ainda hoje
conhecida do “funcionario fantasma”.

Seguindo a andlise dessa evolu¢do, somente na Constituicdo de 1891, primeira
republicana, inaugurou-se previsdo constitucional de proibicdo a acumulacdo de cargos
publicos, sendo nessa época histérica tal vedagdo em caréter absoluto. Dessa forma, dispunha
o seu artigo 73: “Os cargos publicos civis ou militares sdo acessiveis a todos os brasileiros,
observadas as condi¢des de capacidade especial que a lei estatuir, sendo, porém, vedadas as
acumulagdes remuneradas”.

A Constituicio de 1934, inspirada na Carta Politica de Weimar’, trouxe em seu
Titulo VIII toda uma previsdo sobre o regime juridico dos servidores publicos e relativizou a
questdo da vedacdo a acumulagdo de cargos publicos, passando, em seu artigo 172, paragrafo
1°, a permitir a acumulag@o dos cargos de magistério e de técnico-cientificos.

Tal flexibilizacdo logo foi vedada, durante o periodo ditatorial de Getdlio Vargas,
que na Carta outorgada de 1937 consagrou o retrocesso institucional dos servidores publicos
tornando absoluta a proibi¢ao de acumulagdo de cargos publicos em seu artigo 159.

Com o fim da segunda Guerra Mundial e a derrocada da ditadura getulista, seguiu-
se a redemocratizacdo do pais, passando a Constitui¢do de 1946 a readmitir a acumulacio de
cargos publicos em casos excepcionais de magistério e atividade técnico cientifica. Tal excecao,
conforme artigo 185, deveria observar os critérios de correlacao de matérias e a compatibilidade
de horério.

No sentido da evolugdo do entendimento constitucional sobre a matéria, nossa Lei
Maior de 1967 ampliou as excecdes, permitindo a acumulacdo de dois cargos privativos de
médico. Em contrapartida, a Constituicdo também estendeu a vedacdo de acumulacdo aos
cargos, funcdes ou empregos em autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista.

Sob a vigéncia da Constituicio Federal de 1988, o principio geral da ndo
acumulacdo remunerada de cargos publicos ficou adstrita a questdo da compatibilidade de

horérios, ao teto remuneratorio e limitada as hipéteses previstas em seu artigo 37, inciso XVI:

[...]

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro, técnico ou cientifico;

¢) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de satide, com profissdes
regulamentadas.

7PICOLO, Helga Iracema Ladgraf. A influéncia da Constitui¢io de Weimar na Constitui¢do brasileira de
1934. Organon, v. 14, n. 14, 1969.
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Ressalte-se que a vedacdo de acumulag@o na Constituicao de 1988 ndo limitou em
suas excegdes a questao da correlacdo de matérias entre os cargos ou fungdes, passando a exigir
tdo somente a questdo da compatibilidade de hordrios.

Na andlise acertada sobre o principio da ndo acumulacdo de cargos publicos

esculpido na Constituicao de 1988, José Armando da Costa (2002, p. 1305-1322) assevera que:

Como se vé, a nossa Carta Politica em vigor erige, como principio geral, a proibi¢do
de acumular. Abre, assim, ensancha apenas nos casos por ela excetuados (art. 37,
inciso XVI). Donde pode-se inferir que os casos de cumulagido permitida somente
comportam exegese estrita. Nao hd nessa matéria, portanto, margem para as
interpretacdes ampliativas, ainda que ingredientes sobremodo 16gicos pressionem em
sentido contrario.

Com base na evolugdo histdrica da temdtica de acumulagdo de cargos publicos, esta
regra, apesar das mitigacdes de entendimentos, sempre foi tomada como uma proibicdo de regra
geral, devendo as permissdes serem entendidas como expressas excecoes.

Contudo, deve-se considerar também para fins deste principio constitucional que
sua criacdo deveu-se claramente a desorganizacdo histérica do emparelhamento estatal no
tocante ao controle e fiscalizac¢do dos trabalhos executados pelos servidores publicos. Assim, a
motivacao clara para esta vedacdo constitucional se perfaz no intuito do constituinte em evitar
enriquecimentos ilicitos praticados por servidores que, ao acumular dois ou mais cargos, nao
teriam, ante a incompatibilidade de horarios, como manter a assiduidade em todas as
reparti¢oes.

Entretanto, a doutrina historicamente tende a firmar entendimento légico sobre a
afetacdo do bom andamento do servico publico e também no consequente estreitamento ao
acesso democratico a tais cargos. O constitucionalista cldssico Jodo Barbalho (apud COSTA,

2002, p. 1305-1322), firma entendimento a favor desta vedacdo, conforme pontua:

a regularidade do servico puiblico, que ndo se compadece com o exercicio acumulado
de fung¢des multiplas e varias; o nimero ¢ gravidade dos abusos desse género; a
excessiva procura de empregos, roubando a outros ramos de atividade individuos que
afluem em chusma ao burocracismo; e, por ultimo, uma satisfagdo a certa entidade
que tantas vezes e em tantas coisas € esquecida o contribuinte cuja bolsa paga a fome
de empregos e os desvarios dos governos.

Nesse mesmo sentido segue Rui Barbosa (apud COSTA, 2002, p. 1305-1322) ao
reconhecer a acumulacdo de cargos via de regra como nociva ante ao consequente mal

desempenho pelo acumulo de atividades e pela dedutivel inabilidade do mesmo servidor poder
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atuar em dois cargos de natureza diversa. Excepcionando seu entendimento em certas matérias,

conforme transcrito:

As acumulagdes ndo sdo, de seu natural, boas ou mds. S3o mds ou boas, tteis ou
nocivas, consoante os casos, isto €, segundo a natureza dos cargos e a maneira de se
proverem. Casos até em que elas resultam da natureza das coisas e sdo, portanto,
necessdrias, imperiosas e quase subentendidas, algumas vezes, a respeito de certas
fungdes, cargos ou servigos.

Note-se que, em certas circunstancias e em certas matérias, a acumulagdo € o tnico
meio de obter para o servico publico a concorréncia dos homens de mérito avantajado.
Com os vencimentos dum s6 lugar, ndo se podem captar, as vezes, os servi¢os de uma
notabilidade cientifica ou profissional. Mas a faculdade, admitida na lei, de acumular,
quando se trate de cargos dessa categoria, profissionais, cientificos ou técnicos,
habilita os Governos a enriquecerem as instituicdes desse carater, com os melhores
servidores, as mais assinaladas reputagdes, os competentes de mais valor em cada
especialidade".

Outra explicacdo doutrindria sobre a origem das regras proibitivas de acumulagdo
de cargos publicos, na visdo do administrativista Anisio Asterio Contreiras de Carvalho, é de
que esta tem como pressuposto que ninguém poderia desempenhar, de modo satisfatério e na
altura dos préprios méritos intelectuais, duas ou trés fungdes laborais simultaneamente, também
pelo fato de que “é clamoroso e injusto que um homem desfrute os proventos de véarios
empregos, quando muitos, competentes e virtuosos, lutam debalde para obter um so”
(CARVALHO, 1961, apud CARVALHO, 2016, p. 1342).

Conforme demonstrado, a argumentacdo doutrindria de que mesmo havendo
compatibilidade de hordrios permaneceria inadmissivel para o interesse publico, em via de
regra, a acumulacio de cargos ante o consequente baixo rendimento do servidor, ndo prospera
frente as excecOes constitucionais postas de acumulagdo, perfazendo-se dessa forma em uma
falacia, cujo intuito € o de acobertar o real problema histdrico de ineficiéncia do controle do
Estado sobre seus agentes, e garantir por meio das excegdes constitucionais o favorecimento
das classes intelectuais mais abastadas a época, que detinham quase acesso quase exclusivo aos
cargos de magistérios superior e de médico.

Esclarecido a questdo da limitag¢do constitucional ao acimulo de cargos ou funcdes
publicas, passa-se a analisar a questdo de seu tratamento no ambito dos Servidores Publicos
Civis da Unido.

A Lein® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, em seu Capitulo III trata da vedacao
da acumulacdo remunerada de cargos publicos, ja ressalvando as hipdteses previstas na

Constituicdo Federal de 1988. Exige o dispositivo nos casos de acumulacgao licita a devida
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comprovacgao da compatibilidade de horario a fim de se verificar a possibilidade de exercicio
das duas atividades em hordrios distintos.

No tocante a acumulacdo de dois cargos, o parecer da Advocacia Geral da Unido,
da lavra do Advogado Geral da Unido Geraldo Magela da Luz Quintao, Parecer AGU n° GQ
1458, exige que o total de horas resultantes deste acimulo ndo pode suplantar 60 horas
semanais, sendo, portanto ilegal, segundo o citado parecer vinculante, aos demais 6rgaos da
Unido, o acumulo de dois cargos de 40 horas semanais. Também entende-se como ilegal
qualquer acumulacdo do cargo em regime de dedicagdo exclusiva, uma vez que o caput do
artigo 12° da Lei n° 4.345, de 26 de junho de 1964, proibe o servidor que esteja submetido a tal
regime de exercer outra atividade.

No caso da tipificacdo disciplinar de acumulacdo ilegal de cargos, o artigo 133 da
Lei n° 8.112/90 determina que seja o servidor notificado para apresentar op¢do sobre em que
cargo permanecerd exercendo e que, no caso de omissdo por parte do servidor, dever-se-a
instaurar processo administrativo em rito sumdrio com fins de apuracdo e regularizacdo da
situagdo.

A penalidade aplicada para a acumulagdo ilegal de cargos é o de demissdo e estd

prevista no artigo 132, inciso XII da Lei n°® 8.112.

3.3 Vedacao ao desempenho de atividades geréncia e comércio

Outra limitacdo verificada ao desempenho de atividade externa no ambito dos
Servidores Publicos Civis da Unido se dd pela vedacdo a participacdo de geréncia ou
administracao de sociedade privada, personificada ou nao personificada, exercicio do comércio,
exceto na qualidade de acionista, cotista ou comanditdrio.

Regulada pelo inciso X da Lei n° 8.112/90, pretende a normativa limitar a vida
profissional dos servidores publicos apenas ao exercicio de seu cargo ou de sua funcdo, sem lhe
permitir gerenciar ou administrar empresas privadas, salvo nas exce¢des que enuncia.

A luz do citado normativo, aponta-se como objetivos tutelados pela administragio

a dedicac@o e compromisso do servidor para com o servigo publico e a prevenc¢ao de potenciais

8 Parecer-AGU n° GQ-145: 24. Tem-se como ilicita a acumulagdo de cargos ou empregos em razio da qual o
servidor ficaria submetido a dois regimes de quarenta horas semanais, considerados isoladamente, pois ndo ha
possibilidade fatica de harmonizagdo dos horérios, de maneira a permitir condi¢des normais de trabalho e de vida
do servidor.

9 Art. 12. Considera-se regime de tempo integral o exercicio da atividade funcional sob dedicacdo exclusiva,
ficando o funciondrio proibido de exercer cumulativamente outro cargo, fun¢do ou atividade particular de carater
empregaticio profissional ou publica de qualquer natureza.
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conflitos de interesse entre os poderes conferidos ao servidor publico pelo cargo ocupado e a
atividade empresarial desenvolvida.

Nesse sentido € a interpretagdao de Claudionor Duarte Neto quando assevera que:

O inciso X proibe os servidores publicos de exercerem fungdes de geréncia ou
participarem de conselhos de administracdo de empresas privadas ou sociedades civis,
facultando-se a ele, inica e exclusivamente, participar destas como acionistas, cotistas
ou comanditérios. Trata-se de regra moralizadora, pois que, assim, restringe possiveis
favorecimentos as empresas que venham a contratar com a Administragdo e tenham
como gerentes ou administradores servidores de seus quadros (DUARTE NETO,
2007, p. 143-144).

Importante frisar que ao se referir a participacdo em sociedades, a Lei n® 8.112/90
afasta a aplicabilidade do dispositivo para os casos de empresa individual prevista no inciso VI,
art. 44, do Cédigo Civil. Também nao incide na vedagdo a participagdo dos servidores na
geréncia ou administragdo de associagdes, fundacdes, organizacdes religiosas ou partidos
politicos uma vez que nao estdo incluidos no conceito de sociedade.

A Controladoria Geral da Unido manifestou quanto a esse tema no Enunciado n°
9% que “para restar configurada a infragdo disciplinar capitulada no inciso X do art. 117 da Lei
n° 8.112/90, € preciso que o servidor, necessariamente, tenha atuado de fato e de forma reiterada
como gerente ou administrador de sociedade privada”.

Com base nesse entendimento da Controladoria Geral da Unido, exige a lei a
participacao comprovada do servidor publico na sociedade, nao bastando, nos casos concretos,
a sua mera figuracdo em contrato social, bem como deve-se configurar uma reiteracdo de atos
de participacdo ou de exercicio na geréncia da sociedade, ndo se tipificando a vedagdo ante a
existéncia de apenas um fato isolado.

A segunda parte da vedacdo imposta pelo inciso X do artigo 117 se refere ao
exercicio de comércio. Teve o legislador ordindrio oportunidade de corrigir essa terminologia
na Lei 11.784/08 para atualiza-la conforme o Codigo Civil de 2002, que englobou o conceito
de ato de comércio na ideia de atividade empresarial (BRASIL, 2016).

Dessa forma, pela leitura do artigo 966 do Codigo Civil, entende-se como atividade
empresaria aquele que “exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a
producdo ou a circulagdo de bens ou de servigos”, sendo assim incluido também na vedacao do
inciso X a atividade empresarial, ainda que exercida de forma individual através de empresa

individual (Ibid, 2016).

10 Enunciado CGU n° 9, publicado no DOU de 16/11/2015, se¢do 1, p. 41
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Quanto as excecdes a proibi¢do do inciso X, o pardgrafo unico do artigo 117,
regulamenta para o servidor publico da Unido a permissdo para participar nos comités de
auditoria e nos conselhos de administracdo e fiscais de empresas, sociedades ou entidades em
que a Unido detenha, direta ou indiretamente, participacdo no capital social ou em sociedade
cooperativa instituida para prestar servigos a seus membros. E, também, a permissdao quando o
servidor estiver no gozo de licenga para o trato de interesses particulares.

Importante destacar que, sobre essas permissoes, recentemente foi adotada Medida
Provisoria N° 792, de 26 de julho de 2017, que instituiu o Programa de Desligamento
Voluntério, a jornada de trabalho reduzida com remunerag¢do proporcional e a licenca sem
remuneracdo com pagamento de incentivo em pecunia, destinados ao servidor da administracao
publica federal direta, autdrquica e fundacional. Tal normativa alterou os pardgrafos unicos do
artigo 117, ampliando excec¢des a vedacdo do inciso X, para permitir agora a participacdo do
servidor publico também em comités de auditoria e a ndo vinculagdo do servidor em licenca
para o trato de interesses particulares com a Lei n° 12.813, de 2013 que versa sobre os conflitos
de interesse.

Ao permitir ao servidor publico da Unido desconsiderar a questdo dos conflitos de
interesse, a citada Medida Provisoria, traz a primeira hipétese de suspensdo do vinculo
funcional do servidor licenciado. Esta previsao estd disposta na nova redacao do §2° do artigo
91 da Lei n° 8.112 de 1990 ao estabelecer que “a licenga suspenderd o vinculo com a
administracao publica federal e, durante esse periodo, o disposto nos arts. 116 e 117 ndo se
aplica ao servidor licenciado.

Tal previsdo normativa vai de encontro com todo o entendimento jurisprudencial
apresentado pela construcao logica da interpretacdo normativa e dos ensinamentos doutrinérios.
Nesse sentido € o Voto do Ministro do Superior Tribunal de Justica, Felix Fisher no Mandado

de Seguranga 6808'!:

VOTO: ‘De fato, tenho por correto o entendimento de que a licenga para trato de
interesses particulares, como in casu, ndo interrompe o vinculo existente entre o
servidor e a Administra¢do, devendo todos os servidores que gozem de tal licenca
estarem obrigados a respeitar o que lhes impde a legislagdo e os principios da
Administragdo Publica.

Conforme preceito contido no art. 91, § 1°, da Lei n® 8.112/90, in verbis:

''BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 6808/DF - Mandado de Seguranca 2000/0011048-5. Relator:
Ministro Felix Fischer. Orgdo Julgador: Terceira Se¢do. Data de Julgamento: 24/05/2000. Data de Publicacio:
19/06/2000, p. 107. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/SearchBRS7b=ACOR&livre=@docn=%27000130921%?27>. Acesso em: 10 out.
2017.
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‘Art. 91 A critério da Administragdo, podera ser concedida ao Servidor ocupante de
cargo efetivo licenca para o trato de assuntos particulares, pelo prazo de até trés anos
consecutivos, sem remuneragdo, prorrogdvel uma unica vez, por igual periodo.
(Redacao dada pela MP n° 1.522/96 reeditada pela de n® 1.573/97)

§ 1° - A licenca podera ser interrompida, a qualquer tempo, a pedido do servidor ou
no interesse do servigo.’

E certo que a licenga para trato de interesses particulares é faculdade conferida a
Administracdo Publica, e que esta pode, a qualquer tempo, indeferir o pedido de
licenca, determinando o retorno do servidor a ativa. Destarte, a supracitada licenca
tem por objeto o afastamento do servidor pelo prazo de até trés anos, deixando este de
comparecer ao trabalho, sem a perda do seu cargo efetivo. Ora, pelos motivos
expostos, torna-se evidente que subsiste a condicdo de servidor piblico. Sendo assim,
resta incontroversa a existéncia do vinculo entre o servidor e a Administracio Puablica
durante a licenca para tratar de interesses particulares.

Conforme leciona CAIO TACITO (in ‘Temas de Direito Publico’, pgs. 1476/1480, 2°
Volume, Renovar):

‘(...) As interdi¢des inerentes a qualidade de funciondrio publico nascem com a
investidura e somente perecem quando essa, em definitivo, o vinculo funcional.

24. A concessdo de licencas, como o afastamento por outra causa, ndo subtraem a
titularidade que ndo se exprime, unicamente por meio do exercicio efetivo do cargo.
..y

Outrossim, conforme bem assevera PALHARES MOREIRA REIS, in ‘Os
Servidores, a Constituigdo e o Regime Juridico Unico’, pgs. 144/146, 1* ed., in verbis:
‘A grande indagacdo a respeito da licenga para trato de assuntos particulares é relativa
dos deveres do servidor licenciado para com a Administra¢do ptiblica. Se ele passa a
poder realizar aquelas atividades que, em exercicio, estaria impedido de praticar,
como, por exemplo, advogar livremente, sem os impedimentos legais, ou dirigir
empresa mercantil, como indaga THEMISTOCLES CAVALCANTI (op. cit., I, 449).
(..)

Entretanto, o vinculo com a Administrac¢ao persiste, € ndo pode ser esquecido, eis que
o0 seu retorno poderd ocorrer, ndo apenas no fim do periodo autorizado, senao mesmo
antes, a seu pedido ou no interesse da Administracdo. E, por isso, ‘ndo ha duvida que
a licenga para trato de interesses particulares nio interrompe o vinculo existente entre
o servidor e a Administrac¢do' (Parecer n® 3.341/52 DASP-DOU 27-1-:54).

E, enquanto persiste o vinculo, os direitos, deveres e proibi¢cdes continuam vigentes
em relagdo ao servidor licenciado.

Dessa forma, ante a atual situacdo legal de suspensdo do vinculo, torna-se possivel,
por exemplo, a um servidor auditor da Receita Federal prestar consultoria tributdria e exercer a
defesa de empresas que tenham processos administrativos dessa matéria tramitando,
configurando, assim, um escancarado conflito de interesses com a Administragdo Publica.

Outro ponto pertinente trazido pela Medida Provisoria 792, constante nos
paragrafos 1° e 2° do artigo 12, é ainda mais inquietante sob o ponto de vista da fundamentagdo
para a vedacdo ao exercicio da administra¢do, geréncia e comércio. Posto que a normativa
autoriza ao servidor que aderir a reducdo da jornada de trabalho, de por exemplo 40 horas
semanais para 30 horas semanais, administrar empresa e praticar todas as atividades inerentes
a sua area de atuacdo, incluidas aquelas vedadas em leis especiais, e participar de geréncia,
administracdo ou de conselhos fiscais ou de administracdo de sociedades empresariais ou
simples, afastando expressamente a proibicao disposta no inciso X do caput do art. 117 da Lei

n° 8.112, de 1990.
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Dessa forma, pela 16gica, ndo persevera a fundamentagao da vedacao sob o enfoque
da dedicacao e compromisso do servidor para com o servico publico. Nao € razodvel interpretar
que com a reducdo de apenas 10h semanais se tornasse viavel ao servidor administrar ou
gerenciar uma empresa sem trazer reflexo significativo a sua eficiéncia no servigo publico.

De fato, a alteracdo normativa demonstra claramente que ndo seria esse o sentido
principal da vedacdo do inciso X, tanto que o §2° do artigo 12 prevé que no caso de o servidor
retornar a jornada integral de trabalho por decisdo de oficio da autoridade competente, serd
mantido sua autorizagdo para continuar a administrar, gerenciar ou participar de conselhos de
empresas ou sociedades empresarias, cumulando dessa forma esta atividade privada com a
publica em pleno desempenho.

Apesar de, em futuro proximo, serem submetidas a processo de validacdo pelo
Poder Legislativo, as referidas alteracdes ja se encontram validas e em plena vigéncia com forcga
de lei, devendo, portanto, serem observadas nos processos administrativos disciplinares
correntes.

Concluindo o ponto, na hipétese de configuracdo do inciso X do artigo 117, a Lei
n°® 8.112/90 prescreve a aplicagdo da penalidade de demissdo conforme inciso XIII do artigo

132 do mesmo diploma legal.

3.4 Vedacao ao exercicio de quaisquer atividades que sejam incompativeis com o

exercicio do cargo ou funcio e com o horario de trabalho

Trata a vedacao do disposto no inciso XVIII, do artigo 117 da Lei n° 8112 de 1990
que proibe servidores publicos de desempenhar atividades privadas potencialmente causadora
de conflitos de interesses ou incompativeis com o hordario de seu trabalho na reparticdo.

Nao se pode confundir a citada veda¢do com a proibicao de acumulagdo de cargos
publicos, uma vez que esta normativa visa tutelar o conflito entre atividade publica e privada.
Via de regra, os atos da vida privada do servidor nao se desdobram em responsabilidade
disciplinar, desde que ndo tenham qualquer vinculacdo com o cargo publico por ele exercido.
Todavia, a préatica de atos privados fora do ambiente da reparticdo publica pode ser
responsabilizada administrativamente sob o alcance deste dispositivo.

O dispositivo em andlise abrange duas condutas distintas que sdo o exercicio de
atividade incompativel com as atribui¢des proprias do cargo exercido, tutelando dessa forma a
imparcialidade do servidor, e a pratica de atividade conflitante com o horério de trabalho,

preocupando-se com a dedicagdo ao servigco publico.
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A normativa busca, portanto, prestigiar o interesse publico, tutelando, de forma
temerdria, inclusive o exercicio da vida particular do servidor. Aduz nesse sentido, Antdnio
Carlos Alencar Carvalho que “o principio elementar ¢ que o exercicio de atividade privada pelo
servidor nao pode resultar na perda de sua independéncia, ou seu completo descrédito, para o
desempenho da fung¢do publica” (CARVALHO, 2016, p. 1274).

No entendimento de Hely Lopes Meirelles, o Estado pode regular para seus
servidores vedagdes de exercicio de atividades particulares que os impecam de bem servir a
coisa publica ou quando pela sua natureza comprometam o prestigio da Administracao Publica,
criando riscos para a eficiéncia e honestidade de atuacdo dos agentes estatais (MEIRELLES,
1977).

Ainda sobre a interpretagdo doutrindria desta normativa, Claudionor Duarte Neto

entende que:

A Administrag@o, com esta regra, espera que servidores piblicos mantenham conduta
pessoal e funcional dentro dos pardmetros aceitiaveis, moral e eticamente.

E norma correlata ao dever de boa conduta, j4 que normalmente se espera que 0s
mesmos assim se portem nao s6 no desempenho de suas atribuicdes, como também
em sua vida particular, mantendo assim conduta irrepreensivel.

A parte final do inciso dispde acerca de atividades incompativeis com as atribui¢des
do cargo ou funcdo publica, no hordrio de trabalho. Seriam estas atividades todas
aquelas que desvirtuem o afinco funcional esperado dos mesmos quando e no horario
de trabalho (DUARTE NETO, 2011, p. 192).

Busca-se com a primeira parte do dispositivo regrar as condutas praticadas pelos
servidores, seja no ambito publico quanto privado, dentro de uma limitacio moral e ética
propria da Administragdo Publica.

No tocante a incompatibilidade de horario, tem-se o entendimento de forma mais

acertada de Marcos Salles Teixeira, que, sobre a parte final do art. 117, XVIII, assevera:

O bem juridico tutelado nesta parte final do texto do art. 117, XVIII da Lei n°® 8.112,
de 11/12/90, em que se trata da questdo de compatibilidade de horarios da funcdo
publica com uma atividade privada, é de dedicag@o (ndo necessariamente exclusiva)
ao munus publico. O legislador quis inibir que o servidor priorizasse sua dedicagdo de
horério a outra atividade, ainda que materialmente ndo conflitante com as atribuicdes
legais do cargo que ocupa, a fim de que a fun¢@o publica ndo fosse rebaixada a um
grau menor de relevancia nas valoragdes e ponderacdes cotidianas que qualquer
homem mediano ¢ impelido a fazer, diante dos mais diversos interesses,
compromissos e escolhas que se lhe apresentam a cada dia. O dispositivo legal
estabelece uma questdao de comprometimento, de responsabilizacdo, de atribuicdo de
supremacia do interesse piblico em comparac@o a qualquer atividade ainda que ndo
materialmente incompativel mas que sua pratica exponha ao descaso a prioridade que
deve ser dada a fungdo publica (TEIXEIRA, 2015, p. 909).
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Analisando o instituto da incompatibilidade, em termos juridico-normativos,
entende-se como uma espécie de vedacao absoluta, no qual ndo se cabe ressalvas, diferente do
instituto do “impedimento”, quando o legislador quer expressar uma espécie de vedacio parcial,
que permite algum grau de excecdo ou de flexibilizacdo.

Sobre a questdo da incompatibilidade frente as atribuicdes inerentes aos cargos
publicos, em 16 de maio de 2013 foi promulgada Lei n° 12.813, que especificou no ambito do
Poder Executivo Federal as situagdes que configuram conflitos de interesses, a ser tratada em
item especifico neste trabalho.

Com isto, finalmente regulou-se no ambito da Administracao Publica as hipéteses
de conflitos que antes deixavam os operadores do direito administrativo disciplinar deveras
desnorteados ao analisarem os casos concretos, resultando em correspondente inseguranga aos
servidores acusados em processo administrativo disciplinar quanto a possibilidade ou ndo de
executar determinada atividade externa e vir a ter sua atividade enquadrada como improbidade
administrativa.

Depreende-se, portanto, que para a Administracdo, salvo nos casos de servidores
submetidos ao regime de dedicacdo exclusiva, a principio admite-se o exercicio de atividades
privadas por parte do servidor, excepcionando-se atividades conflitantes com as
desempenhadas no servico publico ou incompativeis com seu horario de servico.

A nova Medida Proviséria n° 792 de 26 de julho de 2017, na sua secdo II, que trata
sobre os incentivos a jornada de trabalho reduzida com remuneragdo proporcional, refor¢a no
artigo 12 o entendimento normativo sobre o tema, ja especificando que os casos de conflitos de

interesse devem ser analisados sob o enfoque da Lei 12.813/13:

Art. 12. O servidor poderd, durante o periodo em que estiver submetido a jornada
reduzida, exercer outra atividade, publica ou privada, desde que ndo configure
situacdes potencialmente causadoras de conflito de interesses, nos termos da Lei n°
12.813, de 16 de maio de 2013, e haja compatibilidade de hordrio com o exercicio do
cargo.

Frise-se que o citado artigo além de permitir o desempenho de atividade externa
privada, autoriza expressamente o acumulo de cargos publicos sem a devida retificacdo do
principio constitucional da inacumulatividade, contrariando inclusive o Regime juridico tnico
dos servidores publicos civis da Unido que em seu artigo 118 afirma ser vedada a acumulacao
de cargos publicos.

Trata-se, portanto, de novo conflito normativo carente da andlise doutrindria e

jurisprudencial, uma vez que tratou uniformemente a atividade externa publica e privada,
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passando estas a se tornarem permitidas sob a condi¢ao de incentivo para a redugdo de jornada
de trabalho.

Possui o destaque de ser um dos poucos enquadramentos puniveis originariamente
com pena de suspensdo. A configuragdo de pratica de atividade privada incompativel com o
horério de trabalho ou com a natureza do cargo impde, no minimo, a aplicacdo de pena de
suspensdo, podendo variar de um a 90 dias, ndo constituindo ébice, contudo, a eventual
aplicacdo de pena expulsiva. Caso a conduta fatica se amolde em potencial conflito de interesse

a penalidade prevista serd a de demissao.

3.5 Conflito de interesses

Nesse topico do presente trabalho, necessario se faz tecer sucinta discussiao sobre o
atual entendimento normativo quanto a questdo dos conflitos de interesse do servigo publico
federal. A Lei n® 12.813/13 dispde sobre o que configura situacio de conflito de interesses entre
o ocupante de cargo ou emprego e o Poder Executivo federal que o remunera.

Por defini¢do, traduz-se do artigo 3° da lei em comento, o conflito de interesse como
situac@o gerada pelo confronto entre interesses publicos e privados, que possa comprometer o
interesse coletivo ou influenciar, de maneira imprépria, o desempenho da funcdo publica.

Depreende-se do diploma legal que a temadtica foi exaustivamente abordada,
englobando os casos de conflito de interesse ndo somente ocorridos durante o exercicio do cargo
publico, mas também quando de sua exoneragdo ou afastamento do cargo ou emprego publico
ocupado, bem como normatizou os mecanismos de prevencdo instituindo a forma de
fiscalizacao de seu cumprimento. Para o presente estudo, a andlise foi limitada aos casos de
conflitos de interesse quando do exercicio da fungdo referente ao desempenho de atividade
externa.

A lei do conflito de interesses selou as questdes controversas no ambito do direito
administrativo disciplinar no tocante a interpretacdo sobre o exercicio de atividade incompativel
com a func¢do publica, proporcionando, dessa forma, uma maior segurancga nos julgamentos de
processos administrativos disciplinares.

O artigo 5° da Lein® 12.813/13 elencarol taxativo de situacdes que ensejam conflito

de interesse no exercicio do cargo ou emprego publico:

Art. 5°. Configura conflito de interesses no exercicio de cargo ou emprego no ambito
do Poder Executivo federal:
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I - divulgar ou fazer uso de informacdo privilegiada, em proveito préprio ou de
terceiros, obtida em razao das atividades exercidas;

II - exercer atividade que implique a presta¢do de servigos ou a manutencio de relacao
de negdcio com pessoa fisica ou juridica que tenha interesse em decisdo do agente
publico ou de colegiado do qual este participe;

IIT - exercer, direta ou indiretamente, atividade que em razdo da sua natureza seja
incompativel com as atribui¢cdes do cargo ou emprego, considerando-se como tal,
inclusive, a atividade desenvolvida em areas ou matérias correlatas;

IV - atuar, ainda que informalmente, como procurador, consultor, assessor ou
intermedidrio de interesses privados nos 6rgaos ou entidades da administrag@o publica
direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Unifo, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios;

V - praticar ato em beneficio de interesse de pessoa juridica de que participe o agente
publico, seu conjuge, companheiro ou parentes, consanguineos ou afins, em linha reta
ou colateral, até o terceiro grau, e que possa ser por ele beneficiada ou influir em seus
atos de gestao;

VI - receber presente de quem tenha interesse em decisdo do agente publico ou de
colegiado do qual este participe fora dos limites e condicdes estabelecidos em
regulamento; e

VII - prestar servigos, ainda que eventuais, a empresa cuja atividade seja controlada,
fiscalizada ou regulada pelo ente ao qual o agente publico estd vinculado.

Paragrafo unico. As situagdes que configuram conflito de interesses estabelecidas
neste artigo aplicam-se aos ocupantes dos cargos ou empregos mencionados no art.
2°. ainda que em gozo de licenca ou em periodo de afastamento.

Estabelece o inciso II do artigo 5° em comento que o servidor estd impedido de
exercer atividade de prestacdo de servicos ou manter relacdo negocial com pessoa fisica ou
juridica interessada em decisdo monitdria ou colegiada do préprio agente publico.

Responde por pratica de conflito de interesses, sem prejuizo de sangdes mais graves,
se prestar servico ou mantiver relagdo de negdcios com terceiros interessado no poder decisorio
que o cargo, emprego ou funcdo que lhe aparelha.

Outra hipétese de conflito de interesses se dard caso o servidor exerca atividade
incompativel com as atribui¢des do cargo ou emprego, considerando-se como tal, inclusive, a
atividade desenvolvida em dreas ou matérias correlatas. Essa previsdo € também prevista no
artigo 117, inciso XVIII. Entretanto a incompatibilidade tratada no conflito de interesse enseja
a improbidade administrativa ante ao grau de lesdo sobre o principio da supremacia do interesse
publico.

O artigo 5° também elenca situacao na qual veda o servidor de exercer, ainda que
informalmente, como procurador, consultor, assessor ou intermedidrio de interesses privados
nos 6rgdos ou entidades da Administragdo Publica direta ou indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Trata-se do tipico ilicito de
advocacia administrativa, que ja ocasionava a demissao do servico publico.

Veda-se também a préatica de ato em beneficio de interesse de pessoa juridica de

que participe o agente publico, seu conjuge, companheiro ou parentes até o terceiro grau, de
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modo a evitar que essa empresa possa ser beneficiada, e principalmente para evitar que a gestao
possa ser indevidamente influenciada por motivos privados do agente ou de sua familia. Deve-
se frisar que tal hipdtese ja ensejava demissdo, sendo comportamento bastante similar ao
valimento do cargo previsto no inciso IX do art. 117 da Lei n® 8.112.

Por fim, cabe destacar sobre o conflito de interesse, que é vedado ao agente publico
prestar servicos, ainda que eventuais ou indiretamente, a empresa que tenha sua atividade
controlada, fiscalizada ou regulada pelo ente ao qual o agente ptblico estd vinculado. Também

para tal infracdo estd prevista a penalidade de demissao do servidor.

3.6 Dedicacio Exclusiva

O regime de dedicagdo exclusiva foi introduzido no ordenamento brasileiro pela
Lei n® 4.345, de 26 de junho de 1964, e regulamentado pelo Decreto n® 60.091, de 18 de janeiro
de 1967, que dispde que os “funcionarios” do Servico Civil do Poder Executivo, que exercam
atividades de magistério, técnicas, de pesquisas ou cientificas, submetido a esse regime,
prestardo quarenta horas semanais de trabalho em dois turnos didrios completos e serdo
impedidos de exercer outra atividade remunerada, seja publica ou privada. Portanto, em
conformidade com essa norma juridica, tais servidores, especialmente os professores com
dedicacdo exclusiva ficam impedidos de exercer qualquer atividade, sendo o magistério.

Pontua a doutrina de José Armando da Costa que a razdo para esta vedacio
“consiste no fato de que, percebendo gratificacdo para dedicar-se com exclusividade a
determinada funcdo, ndo poderd o servidor que acumula outra atividade ndo se encontrar
disponivel para enfrentar, em tempo integral, as tarefas compreendidas naquele mister”.

Continua ainda sobre a matéria afirmando que:

O funciondrio sob o regime de dedicacdo exclusiva fard jus a uma gratificacdo para
recompensar tal exclusivismo. O que acarreta o dever de ficar, por tempo integral, a
disposicdo do 6rgao em que estiver servindo. Este poderd convocar os seus servigos
sempre que as necessidades da reparti¢do (COSTA, 2002, p. 1305-1322).

Ainda sobre o tema, mas se restringindo aos cargos de magistério superior, tem-se
no ordenamento patrio a questao interessante de sua dedicacdo exclusiva instituida pelo Anexo
do Decreto n° 94.664, de 23 de julho de 1987 que regulou o Plano Unico de Classificacio e
Retribui¢do de Cargos e Empregos tratado na Lei n® 7.596.
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Caso este curioso, pois a questdo da dedicacdo exclusiva para a atividade de
magistério superior, criada por decreto legislativo, tem estreita relacio com a excecdo
constitucional ao principio da ndo acumulacdo de cargos publicos, visto que traz uma nova
restricdo além da unica prevista constitucionalmente referente a compatibilidade de horério.

A época da sua promulgacio era vigente a Constituicio de 1969, cujo artigo 99
permitia a acumulacdo remunerada de cargos e funcdes publicas, desde que houvesse correlagio
de matérias e compatibilidade de hordrios. O paragrafo 3° do artigo 99 dessa constitui¢do previa
que Lei Complementar, de iniciativa exclusiva do Presidente da Republica, poderia constituir,
no interesse do servico publico, outras exce¢des a proibi¢do de acumular, restritas a atividades
de natureza técnica ou cientifica ou de magistério, exigidas em qualquer caso, correlagdao de
matérias e compatibilidades de horarios.

No ano de 2012, a Presidéncia da Republica Federativa do Brasil, com o aparente
objetivo de tornear a barreira imposta pela Constituicdo Federal de 1988 a criacdo do regime
de dedicagdo exclusiva por um meio infraconstitucional e pdr em pratica sua politica de
restri¢do a liberdade no ambito do magistério, adotou, com forga de lei, a Medida Proviséria N°
431 de 14 de maio de 2008, posteriormente convertida na Lei 11.784 de 22 de setembro de
2008, que tratou sobre a reestruturacao do Plano Geral de Cargos do Poder Executivo e do
Plano de Carreira e Cargos do Magistério do Ensino Basico, Técnico e Tecnoldgico.

Para os titulares do cargo de magistério superior a regulamentacdo da dedicacao
exclusiva se deu com a promulgacio da Lei n® 12.772/08 no qual a restricao ao desempenho de

outra atividade publica ou particular foi regulamentado em seu artigo 20 com o seguinte texto:

Art. 20. O Professor das IFE, ocupante de cargo efetivo do Plano de Carreiras e Cargos
de Magistério Federal, serd submetido a um dos seguintes regimes de trabalho:

I - 40 (quarenta) horas semanais de trabalho, em tempo integral, com dedicagdo
exclusiva as atividades de ensino, pesquisa, extensio e gestdo institucional; ou

II - tempo parcial de 20 (vinte) horas semanais de trabalho.

§ 1° Excepcionalmente, a IFE poderd, mediante aprovacdo de 6rgdo colegiado
superior competente, admitir a adog¢do do regime de 40 (quarenta) horas semanais de
trabalho, em tempo integral, observando 2 (dois) turnos didrios completos, sem
dedicacdo exclusiva, para dreas com caracteristicas especificas.

§ 2°. O regime de 40 (quarenta) horas com dedicagdo exclusiva implica o impedimento
do exercicio de outra atividade remunerada, publica ou privada, com as exce¢des
previstas nesta Lei.

Verifica-se, portanto, pela inteligéncia dos normativos citados, que a criacdo do
regime de dedicacdo exclusiva se deu pelo Poder Executivo e Legislativo infraconstitucional

com a clara intencdo de restringir excecdo de acumulacdo de cargos e funcdes previstas



50

constitucionalmente no artigo 37, inciso XVI, que prevé apenas a questao da compatibilidade
de horarios para se permitir a acumulagdo dos casos excepcionais.

Quanto aos demais cargos do Poder Executivo, em 2008 foi promulgada a Lei n°
11.890/08 para dispor sobre a reestruturacao da composi¢ao remuneratdria de diversas carreiras
do Poder Executivo Federal, dentre elas as de auditor da receita federal, de auditor fiscal do
trabalho, procurador da Fazenda Nacional, advogado da Unido, procurador federal, diplomatas,
do Banco Central do Brasil dentre outras. No referido normativo, inseriu-se dentro da
composi¢do remuneratéria a gratificacdo da dedicacdo exclusiva exigida pela propria lei,
obrigando aos titulares destes cargos a se submeterem ao regime de dedicacdo exclusiva com o
impedimento do exercicio de outra atividade remunerada, publica ou privada, potencialmente
causadora de conflito de interesses, ressalvado o exercicio do magistério, havendo
compatibilidade de hordrios.

Depreende-se do texto legal que para os cargos publicos citados houve uma
adequacao da restricao imposta pela dedicagdo exclusiva a luz do principio da ndo acumulagdo
dos cargos publicos, permitindo, nesses casos, a acumulacdo com a fun¢do de magistério ante
a compatibilidade de horério.

Entretanto, a vedacao ao exercicio de outra atividade, que ndo a de magistério, seja
publica ou privada, permaneceu durante muitos anos sendo imposta aos servidores incluidos na
Lei n° 11.890/08, tendo a expressdao do regime de dedicagdo exclusiva sido retirado somente
em 2016 com a vigéncia da Lei n° 13.328, a qual impediu os ocupantes dos cargos integrantes
dessas carreiras de exercer outra atividade, publica ou privada, potencialmente causadora de
conflito de interesses, nos termos da Lei n°® 12.813, de 16 de maio de 2013.

Com essa mutacao legislativa, depreende-se que o legislador ordindrio evoluiu seu
entendimento sobre a temdtica da dedicacao exclusiva, mesmo que limitado as carreiras tratadas
na Lei n° 11.890/09, permitindo nesses casos a aplicagdo maxima dos principios constitucionais
de liberdade de trabalho e da legalidade lato sensu em observancia a superioridade hierdrquica

do artigo 37, XVI da CF/88.



4 REPERCUSSAO ADMINISTRATIVA E JURISPRUDENCIAL DO DESEMPENHO
DA ATIVIDADE EXTERNA PELO SERVIDOR PUBLICO

No presente capitulo, adentra-se na questdo objetiva da temadtica tratada. Avaliam-
se entendimentos firmados por meio de regulamentos internos, pareceres, decisdes
administrativas de processo administrativo disciplinar e de jurisprudéncia da matéria correlata.

Forcoso repisar que, apesar de toda normativa e entendimento doutrinario
apresentado até este momento, verifica-se, no direito administrativo disciplinar, uma
significativa fragilidade em sua aplicacdo prética. Tal fato decorre, principalmente, dos deveres
e vedacdes do Estatuto dos servidores publicos civis da Unido estarem permeados por termos
de grande abertura semantica, os conceitos juridicos indeterminados, definido como instituto
de grande amplitude, ou de fluidez, por Celso Antonio Bandeira de Mello'?. Tal indeterminacdo
dificulta sobremaneira a sua interpretagao.

Apesar de sua ambiguidade, a norma deve ser interpretada e nesse sentido é bastante

pertinente o ensinamento de Degni:

A clareza de um texto legal € coisa relativa. Uma mesma disposi¢cdo pode ser clara em
sua aplica¢do aos casos mais imediatos e pode ser duvidosa quando se aplica a outras
relagdes que nela possam enquadrar e as quais nao se refere diretamente, e a outras
questdes que, na prética, em sua atuacdo, podem sempre surgir. Uma disposicdo
podera parecer clara a quem a examinar superficialmente, ao passo que se revelara tal
a quem a considerar nos seus fins, nos seus precedentes histéricos, nas suas conexdes
com todos os elementos sociais que agem sobre a vida do direito na sua aplicacdo a
relacdes que, como produto de novas exigéncias e condi¢cdes, ndo poderiam ser
consideradas, ao tempo da formagéo da lei, na sua conex@o com o sistema geral do
direito positivo vigente (DEGNI, 1909, apud DINIZ, 2002, p. 145-146).

Perante esse entendimento, permite-se ao aplicador desse direito especifico, muitas
vezes, servidor sem formacao juridica, uma amplitude hermenéutica, que oscila da mais rasa
interpretacdo gramatical dada a um regulamento interno em sua literalidade, passando pela
interpretacdo teleoldgica, abarcada por uma leitura constitucional e politica e chegando a
interpretacdes holisticas ja adentrando num mundo transdisciplinar interligado e abrangente.

Tais divergéncias interpretativas dificultam a fixacdo de entendimentos tanto no
ambito interno dos 6rgdos administrativos quanto em suas repercussoes judiciais como serd

demonstrado nesse capitulo.

12 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 29.
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4.1 Das regulamentacdes internas dos orgaos do poder Executivo

Adentrando nas matérias de regulamentacdo interna dos 6rgdos da Unido, serdo
analisados os principais pareceres da Controladoria Geral da Unido e da Advocacia Geral da
Unido bem como instru¢des normativas de outros 6rgaos referentes ao exercicio de atividades

externas.

4.1.1 Da interpretacdo do Parecer n° 53/2014/DECOR/CGU/AGU

Em andlise inicial, convém trazer ao trabalho o entendimento firmado pela
Consultoria Geral da Unido-AGU no Parecer n° 53/2014/DECOR/CGU/AGU que tratou de
consulta formulada pela Consultoria-Geral Juridica da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
acerca da possibilidade de uma Procuradora da Fazenda Nacional exercer atividade privada de
psicanalista, sem vinculo empregaticio e fora do horario de trabalho no servico publico federal.

Nesse parecer, a Consultoria-Geral da Unido abordou de forma exaustiva a tematica
da dedicagdo exclusiva sob a interpretacdo dos artigos 3°, 6°, 17, 22, 31, 65, 100 e 133, todos
da Lei n° 11.890/2008, concentrando a problematica enfrentada nas hipdteses em que titulares
de cargos publicos submetidos a este regime pretendam desempenhar, de forma paralela, outra
atividade na esfera privada. Quanto as hipéteses de cumulatividade de cargos publicos, de
forma acertada, o 6rgio consultivo reconheceu em seu parecer que ja estariam delineados no
inciso X VI do artigo 37 da Constitui¢ao Federal.

Em sua fundamentacdo, afirma que o regime de dedicacdo exclusiva da
11.890/2008 ndo pode ser interpretado de modo intransponivel, visto que a propria lei a
flexibiliza permitindo o desempenho de atividades no ambito privado desde que haja
compatibilidade e ndo sejam potencialmente causadoras de conflito de interesses com o cargo
publico.

Compreende em seu parecer que o legislador ao introduzir o termo “potencialmente
causadora de conflito de interesses” demonstrou claramente a sua inten¢ao de flexibilizar as
hipdteses de atuacao dos servidores publicos incluidos no regime de dedicagdo exclusiva da Lei
n°® 11.890/2008 na iniciativa privada (BRASIL, 2014).

Prossegue com a fundamentacdo apontando que tal interpretacdo normativa se
coaduna com o principio fundamental do valor social do trabalho, com as liberdades
constitucionais albergadas, com os direitos sociais e os valores da ordem econdmica, esculpidos

na Constituicao Federal nos artigos 1°, inciso IV, 5°, incisos IX e XIII, 6° “caput” e 170 “caput”.
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Nesse sentido € importante destacar trecho transcrito para a pega consultiva do
Parecer n° 04773/2014/LFL/CONJUR/MP-CGU/AGU da CONJUR/MP que sobre o tema

discutido se posicionou:

41. Consoante ja salientado, o regime de dedicac@o exclusiva visa a manter o servidor
direcionado ao melhor desempenho profissional possivel. Conforme se depreende da
propria nomenclatura atribuida a tal regime, pressupde-se que haja efetiva dedicacdo
as atividades inerentes aos cargos abrangidos pela lei n° 11.890/08, dada a relevancia
dos mesmos para o desenvolvimento do pafs.

42. Contudo, se a jornada de trabalho caracteristica do regime de dedicagdo exclusiva
se estende por 8(oito) horas didrias e 40(quarenta) horas semanais, revela-se
extremamente radial vedar o desempenho, pelo servidor, nas horas vagas, de
atividades particulares[...] ausente o conflito de interesses. Entende-se, assim,
indevida qualquer ingeréncia da Administracdo Publica nas opgdes feitas pelo
servidor com vistas ao preenchimento do tempo livre de que dispdes didria e
semanalmente, exceto se verificado o conflito de interesses ou violada eventual lei ou
norma constitucional de vedacdo de acumulagdo de fungdes.

[..]

46. Conclui-se, ante todo o exposto, que a intepretacdo da Lei n° 11.890/08 no sentido
da proibicdo do exercicio de toda e qualquer atividade remunerada, publica ou
privada, implica a viola¢do de direitos fundamentais e origina regra extremamente
restritiva, destituida de amparo no préprio texto legal, o qual repita-se proibe apenas
o exercicio de atividades remuneradas potencialmente causadoras de conflito de
interesses. Ndo se pode presumir que todas as atividades remuneradas sejam
compativeis com as atribui¢des do cargo ocupado pelo servidor e que sejam utilizadas
em prol de terceiros contra interesses da Administragdo. (BRASIL, 2014)

No tocante a autorizagdo casuistica para exercicio de atividade externa no ambito
privado pelo servidor publico, o parecer em andlise remete ao cumprimento da Portaria
Interministerial MP/CGU N° 333, de 19 de setembro de 2013, que prevé o instituto da consulta
sobre a existéncia de conflito de interesses e do pedido de autorizagdo para o exercicio de
atividade privada, sob a regéncia da Lei n® 12.813/2013.

Quanto a este procedimento, em resumo, a citada portaria prescreve em seus artigos
5°a9° que o servidor publico interessado em exercer atividade privada em paralelo a sua fun¢do
publica devera encaminhar pedido de autorizacdo para o exercicio de atividade privada a
respectiva unidade de Recursos Humanos. Cabera a esta unidade, mediante analise preliminar
acerca da existéncia ou ndo de potencial conflito de interesses com as atividades do 6rgao
publico, se manifestar pela autorizacdo expressa no prazo de 15 (quinze) dias. Na hipdtese de
configuracdo de conflito de interesses deverd a unidade de Recursos Humanos encaminhar a
requisicio do servidor a Controladoria-Geral da Unido, juntamente com “manifestagcdo
fundamentada que identifique as razOes de fato e de direito que configurem o possivel

conflito'?”.

13 Artigo 6°, §4° da Portaria Interministerial MP/CGU N° 333
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Frise-se nesse ponto trazido pelo parecer da Consultoria-Geral da Uniao-AGU, que
a Portaria Interministerial MP/CGU N° 333, ao regulamentar a questdo do procedimento da
autorizagdo para o exercicio de atividade externa, externou sua preocupa¢do com a regra legal
da Lei n° 11.890/08 de se permitir tal exercicio e que eventual vedacdo, seja por potencial
conflito de interesse ou incompatibilidade de hordrio, deveria ser encarada como excec¢ao
sujeita a confirmacao pela prépria Controladoria Geral da Unido.

Conclui a Consultoria-Geral da Unido que € permitido ao servidor publico federal
em “regime de dedicagdo exclusiva”, previsto na Lei n® 11.890/08, exercer outras atividades na
iniciativa privada. Contudo, desde que tanto haja compatibilidade de hordrios quanto inexista
potencial conflito de interesses com o cargo publico ocupado, devidamente atestada pela
Comissdo de Etica Publica, pela respectiva unidade de Recursos Humanos ou pela
Controladoria Geral da Unido, conforme o caso.

Verifica-se no Parecer n° 53/2014/DECOR/CGU/AGU uma preocupacdo da
Consultoria-Geral da Uniao-AGU com uma interpretagdo constitucional sobre o tema, vertendo
sua anélise sob a dtica dos principios fundamentais do Estado Democrético de Direito, ao
enfatizar os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, das liberdades individuais, adotando
a liberdade ao trabalho e das garantias sociais ao trabalho.

Na andlise normativa, buscou-se enfatizar a intenc¢do do legislador ordindrio em
mitigar a0 maximo a questdo da dedicagdo exclusiva do servidor publico federal, vedando a
este o exercicio de atividade em potencial conflito de interesse com seu oficio publico e com

incompatibilidade de horario.

4.1.2 Parecer n° GQ — 145

Pertinente entendimento da AGU sobre o tema foi formalizado pelo entdo
advogado-geral da Unido, Geraldo Magela Quintdo, que, ao adotar o Parecer N° AGU/VW-
9/98, submeteu seu entendimento a Presidéncia da Republica a fim de se operar efeitos
vinculantes no Poder Executivo Federal com base no artigo 40, §1° da Lei Complementar N°
73.

Citado parecer analisou caso de acumulacdo de cargos publicos e reconheceu ilicita
a acumulacdo de dois cargos ou empregos de que decorra a sujei¢do do servidor a regimes de
trabalho que perfagam o total de oitenta horas semanais, pois ndo se considera atendido, em tais

casos, o requisito da compatibilidade de horérios.
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Fundamenta o parecer que, apesar de ndo haver expressa vedagdo na Constituicao
ao acumulo de oitenta horas semanais de trabalho, este se depreenderia pelo principio da nao
acumulagdo uma vez que este tem por escopo o primado da coisa publica.

Dessa forma, assevera o parecer que:

15. De maneira consentinea com o interesse publico e do préprio servidor, a
compatibilidade hordria deve ser considerada como condi¢do limitativa do direito
subjetivo constitucional de acumular e irrestrita sua nogdo exclusivamente a
possibilidade do desempenho de dois cargos ou empregos com observancia dos
respectivos hordrios, no tocante unicamente ao inicio e término dos expedientes do
pessoal em regime de acumulag@o, de modo a ndo se abstrairem dos intervalos de
repouso, fundamentais ao regular exercicio das atribuicdes e do desenvolvimento e a
preservagdo da higidez fisica e mental do servidor. E opinido de Cretella Jtinior que
essa compatibilidade "deve ser natural, normal e nunca de maneira a favorecer os
interesses de quem quer acumular, em prejuizo do bom funcionamento do servigo
publico (Op. cit.) (BRASIL, 1998).

Conclui, nesse sentido, asseverando que a Constitui¢ao Federal em seu artigo 37,
inciso XVI, ndo contemplou acumulo de cargos que somassem oitenta horas semanais, sob o
pretexto de que a regra constitucional do regime cumulativo admitiu restri¢do diversa da
compatibilidade de hordrios. Entendeu que para a configuracio do direito de acumulagdo de
cargos deve-se harmonizar com o interesse publico e proporcionar ao servidor a possibilidade
do exercicio regular dos cargos ou empregos.

Depreende-se, portanto, deste importante parecer, vinculante a todos os 6érgaos do
poder Executivo, que a Unido trouxe, a regra constitucional da ndo acumulacdo de cargos
publicos, uma interpretacdo restritiva. Firmou convencimento no sentido de que a
compatibilidade de horério ndo seria somente a objetiva, mas teria de ser interpretada de forma
subjetiva, limitando a carga de horas trabalhadas semanalmente a 60, a fim de permitir um
acumulo de func¢des que proporcionasse qualidade de vida para o servidor e garantisse um
eficiente desempenho em prol do interesse publico.

Recentemente, em sessao realizada no dia 29 de mar¢o de 2017, a Camara Nacional
de Uniformizacao de Entendimentos Consultivos da Consultoria-Geral da Unido aprovou o
PARECER-PLENARIO N° 01/2017/CNU-DECOR/CGU/AGU que sugere a revisio do
Parecer GQ-145. Firma entendimento de que € invalida a regulamentacdo administrativa que
impde limitacdo de carga hordria semanal como 6bice a acumulagdo de cargos publicos prevista
no artigo 37, incisos XVI e XVII, da Constitui¢ao Federal de 1998, devendo a compatibilidade
de hordrios, imposta pelo dispositivo constitucional, ser analisada caso a caso pela

Administragdo Publica.
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Depreende-se dessa mudanga de entendimento, ainda pendente de aprovagao pela
Advogada-Geral da Unido, que a Administracdo Publica tende a adotar interpretacdo
constitucional objetiva sobre a questdo da acumulacdo de cargos publicos, a fim de se evitar
mitigar direitos constitucionalmente assegurados aos servidores publicos e de garantias

individuais no ambito do trabalho.

4.1.3 Instrucoes Normativas para o exercicio de atividade externa da Policia Federal e da

Policia Rodovidria Federal

Trata o presente tépico de uma andlise sucinta de normativos internos destes dois
orgdos federais que, juntamente com os cargos de magistério federal, ndo foram contemplados
pela Lei n° 11.890 de 2008 e suas alteracdes (Lei n° 13.328 de 2016), no tocante a restri¢do ao
desempenho de atividade externa.

Em 2004, o entao Diretor-Geral da Policia Federal baixou a Instru¢do Normativa n°
003/04-DG/DPF, que disciplina o exercicio do magistério por integrantes da carreira policial
federal.

Tal excecdo ao regime de dedicacdo integral e exclusiva disposto na sua Lei
Organica n® 4.878 de 1965 se fundamentou nos seguintes pressupostos: que o art. 5°, inciso XIII
da Constituicdo vigente assegura o livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao,
atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer; também, que as vdrias decisoes
judiciais da Justica Federal de 1* Instancia e dos Tribunais Superiores, autorizando o exercicio
do magistério por policiais federais, ao fundamento de que ndo existe 6bice legal nesse sentido,
desde que observada a compatibilidade de hordrios; e que o exercicio do magistério por policiais
federais contribui decisivamente para o crescimento e prestigio da Instituicdo e para a formacao
de cidadaos, com evidente interesse publico.

Tomando como base tais pressupostos, o Departamento de Policia Federal entendeu
como licito o exercicio do magistério, desde que ndao implique em acumulacdo de cargos
publicos.

Enfrentando a questdo da compatibilidade de hordrio, especificamente pela
natureza da atividade policial, submeteu aos superintendentes regionais sua analise nos casos
concretos, tendo esta como requisito fundamental para ndo prejudicar o desempenho das
atribui¢des policiais de qualquer natureza. Ressalte-se também que a Instru¢do Normativa ndo
impediu o exercicio do magistério em mais de uma institui¢do de ensino, bem como nao traz

qualquer observancia a limitagdo imposta pelo Parecer n°® GQ-145 de 60 horas semanais.
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Contudo, a fim de garantir regular desenvolvimento das atribuicdes do
Departamento de Policia Federal, exige a normativa interna que seus servidores permanecam
comunicaveis e de prontiddo para eventual convocacdo por parte do DPF, mesmo que a
disposi¢do do estabelecimento de ensino.

Depreende-se dessa questdo da prontiddao que o servidor do Departamento de
Policia Federal ndo podera firmar compromisso de dedicagdao exclusiva com a entidade de
ensino no qual exerca atividade externa de magistério.

Passando-se a analisar normativo semelhante, a entdo Diretora da Policia
Rodovidria Federal, em 2008, regulamentou no ambito da PRF a Instru¢cio Normativa N° 07,
que disciplina o exercicio da atividade de magistério, havendo compatibilidade de horério, por
integrantes da carreira de policial rodovidrio federal.

Essa autorizacdo do 6rgdo PRF para desempenho da atividade de magistério se
pautou: no direito fundamental a liberdade de trabalho, disposto no artigo 5°, inciso XIII, da
Constituicdo Federal; na jurisprudéncia sobre o tema correlato, inclusive considerando o
entendimento de Tribunais Superiores no sentido de que o regime de integral e exclusiva
dedicacdo as atribui¢des do cargo ndo constitui 6bice ao exercicio de outras atividades, desde
que respeitadas a compatibilidade de horarios; na questdo da natureza técnica do cargo de
Policial Rodoviario Federal e o permissivo contido no artigo 37, inciso XVI, alinea “b”, da
Constituicdo Federal; e nos beneficios que o exercicio da atividades de magistério por
integrantes da carreira de policial rodovidrio federal podem trazer para a instituicdo,
concernentes ao incremento da imagem institucional, ao aprimoramento da qualidade técnica
de seus quadros profissionais, além da sua integra¢do com a sociedade.

Firma, dessa forma, entendimento similar ao do Departamento de Policia Federal
de que ¢é licito o exercicio do magistério, desde que nao implique em acumulagdo de cargos
publicos. Adota também a questdo da compatibilidade de horério ser analisada pela autoridade
da regional de lotacdo do servidor e pelo Coordenador de Ensino da PRF. Exige também a
questdo da prontiddo para eventual convocagio pelo Orgio.

Depreende-se pela normativa da PRF que o servidor de carreira desse 6rgdo esta
impedido de firmar vinculo de dedicacdo exclusiva com entidade de ensino a qual pretenda
exercer sua atividade de magistério, visto seu dever em priorizar sempre as demandas de seu
orgdo a fim de ndo prejudicar o desempenho das atribuicdes policiais de qualquer natureza.

Finalizando a questdo dos regulamentos internos deste topico, passemos a analisar

interessante autorizacdo concedida pela PRF na Instrucdo Normativa n° 05 de 2009, que
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disciplina o exercicio da atividade médica, havendo compatibilidade de horario, por integrantes
da carreira de policial rodovidrio federal.

Supracitado normativo adotou a mesma fundamentacao da Instru¢do Normativa n°
07 de 2008 ja tratada, regulando de forma idéntica a questdao da anélise da compatibilidade de
horédrio e da exigéncia do estado de prontidao do servidor em exercicio de atividade médica
para eventual convocacgdo da PRF.

Entretanto, o que torna tal normativo especial € a questdo de que ao autorizar o
exercicio da atividade médica, o estendeu a todos os profissionais de saide, que, conforme
resolucdo n°® 287, de 8 de outubro de 1998 do Conselho Nacional de Satde, engloba as
atividades de assistentes sociais, bidlogos, biomédicos, profissionais de educagdo fisica,
enfermeiros, farmacéuticos, fisioterapeutas, fonoaudidlogos, médicos, médicos veterinarios,
nutricionistas, odontélogos, psicélogos e terapeutas ocupacionais.

Dessa forma, apesar da questdo do regime de dedicacdo exclusiva, os Orgaos
federais que em regra tem se permitido a autorizar somente o desempenho da atividade de
magistério, demonstram a inten¢do de ampliar o rol de atividades externas permitidas, passando

a atingir diversas categorias profissionais.

4.1.4 Parecer n° 00682/2016/CONJUR-MJ/CGU/AGU

Quanto a questdo das normativas internas dos 6rgaos do Poder Executivo, faz-se
importante analisar a questdo deste recente parecer da Consultoria-Geral da Unido que
enfrentou requisicdo de um Policial Rodovidrio Federal para o exercicio de atividade privada
remunerada sem vinculo empregaticio.

A andlise deste parecer justifica-se pela elucidag¢do da divergéncia interpretativa dos
orgdos administrativos, uma vez que a mesma Consultoria Juridica da Unido que se manifestou
no Parecer n° 53/2014/DECOR/CGU/AGU, j4 analisado no presente estudo, pela possibilidade
dos servidores publicos federais em “regime de dedicacdo exclusiva” previsto na Lei 11.890/08
exercerem outras atividades na iniciativa privada, se manifesta agora em entendimento
diametralmente oposto.

Fundamenta em sua interpretacdo que a orientacdo adotada no mencionado parecer
nao pode ser estendida a situacdo especifica do policial rodovidrio federal, visto que integra um
dos 6rgaos responsdveis pela segurancga publica, no taxativo rol da CF 144, ou seja, a Policia

Rodoviaria Federal.
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Repisa que o cargo de policial rodovidrio federal € regido por legislacdo especifica,
o qual estabelece o sistema de dedicagdo integral e exclusiva, sendo-lhe, pois, expressamente
vedado o exercicio de outra atividade. Especialmente, considerando que os policiais rodoviarios
federais se submetem a regime de escala ou de plantdo, cabendo exercer exclusivamente, dentre
outros 6rgaos, a seguranga publica para fins da preservagao da ordem ptblica e da incolumidade
das pessoas e do patrimdnio publico.

Em razdo desse regime de dedicacdo integral e exclusiva, a Consultoria-Geral da

Unido entendeu que:

Essa condicdo exigida na lei, decorre do fato de ser um servidor ptblico concursado,
nomeado e empossado como integrante da carreira de Policial Rodovidrio Federal,
devendo assim, em razdo do cargo, quer queira ou ndo, nos termos e limites dos
dispositivos normativos, estar a disposicdo da Policia Rodovidria Federal vinte e
quatro horas. (BRASIL, 2016)

Aduz que em compensacdo desse natural desgaste e risco pertinente ao trabalho
desenvolvido foi incorporado ao subsidio dos Policiais Rodovidrios Federais uma gratificagao
de operacdes especiais (GOE) e adotado um regime de aposentadoria especial com base na Lei
Complementar N° 51 de 1985.

Conclui-se, portanto, com base nas argumentacdes descritas pela improcedéncia da
requisicdo do servidor para desempenhar atividade externa no ambito privado.

Depreende-se deste parecer que a Consultoria-Geral da Unido, para o caso
especifico de servidor publico policial adotou interpretacdo restritiva do mandamento
normativo infraconstitucional do regime de dedicacdo exclusiva, com base no principio da
legalidade estrita, firmando entendimento extensivo para tolher a pretensdao de qualquer

servidor publico policial da Unido.

4.2 Das decisoes jurisprudenciais referentes ao exercicio de atividade externa por

servidor publico

No presente topico trataremos sobre os reflexos jurisprudenciais dos entendimentos
da administracao referentes ao exercicio da atividade externa por servidores publicos civis da
Unido.

Justifica-se o estudo separado das jurisprudéncias uma vez que, apesar de diversas
hipéteses de exercicio de atividade externa, sua fundamentacdo juridica para autorizacdo ou

negativa decorrer de fundamentos similares dentro da Constituicao.
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Através de exaustiva pesquisa jurisprudencial, foram colecionados os principais
entendimentos esposados pelos tribunais federais e tribunais superiores referentes a tematica

em estudo.

4.2.1 Acumulo de cargos publicos

Com efeito, ja se posicionou nesse sentido o Superior Tribunal de Justi¢a, no
julgamento do Recurso Especial (REsp n® 97.551-97), de relatoria do Ministro Luiz Vicente
Cernicchiaro, entendendo que o regime de trabalho de dedicacdo exclusiva, por si sd, nao é
obstaculo a acumulagdo de cargos.

Por oportuno, confiram-se os fundamentos do referido voto, in verbis:

Efetivamente, a Constituicdo da Republica admite a cumulacido de dois cargos de
professor, havendo compatibilidade de hordrios (at. 37, XVI, a).

A hierarquia das normas juridicas, evidente, afasta a vigéncia de lei quando contrastar
com a Carta Politica. Esta, evidente, visou a suprir a notdria falta de professores, em
parte, consequéncia do lamentavel abandono da Educacdo, no Brasil.

O argumento trazido pela Recorrente, no sentido de o Recorrido exercer atividade, em
dedicac¢do exclusiva, data venia, ndo configura 6bice intransponivel.

Impde-se, a compatibilidade de hordrios. Evidente, o Professor precisard modificar
seu regime de trabalho. Nio é possivel, com dedicagio em uma matéria, exercer outra,
concomitantemente. E mais. Haver compatibilidade de horas, de modo a que haja
efetiva dedicacdo as duas disciplinas. A interpretagfo juridica ndo pode traduzir mera
forma, impde enfrentar a matéria substancialmente. (Recurso Especial n® 97.551-97,
Rel. Ministro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, SEXTA TURMA, julgado em
22/10/1996, DJ 25/08/1997).

E mais, assim continua o voto do eminente Relator no STJ:

Com relacdo a compatibilizacdo dos hordrios, € problema a ser resolvido em momento
posterior a investidura, podendo a Universidade, de acordo com a sua conveniéncia,
aplicar o disposto no art. 7° do DL 465/69 ou liberar o impetrante da dedicacdo
exclusiva, de modo a permitir o exercicio simultaneo dos cargos. (Recurso Especial
n® 97.551-97, Rel. Ministro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, SEXTA TURMA,
julgado em 22/10/1996, DJ 25/08/1997).

Mantendo entendimento nos julgados do STJ sobre a legalidade da acumulacao, em
2012, a Segunda Turma, sob a relatoria do Ministro César Asfor Rocha, decidiu em sede de

Embargos de Declaracdo do Recurso Especial 1195791/RJ que:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DECLARATORIOS.
CONTRADICAO RECONHECIDA. CORRECAO. RECONSIDERACAO DO
JULGADO. SERVIDOR PUBLICO. REGIME DE DEDICACAO EXCLUSIVA.
ACUMULACAO DE DOIS CARGOS DE PROFESSOR. POSSIBILIDADE.
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COMPATIBILIDADE DE HORARIOS. EXEGESE DO ART. 37, XVI, DA CF/88
E ART. 118, § 2°, DA LEI N° 8.112/1990. PRECEDENTES DO ST1J.

1. "O atual regime de trabalho (dedicacdo exclusiva), por si s6, ndo é obstaculo.
Evidente, deverd conferir a necessdria atencdo as duas disciplinas, no tocante ao
horério" (REsp 97.551/PE, Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, DJ de 25.8.1997).

2. Nao hé falar, in casu, em ilegalidade da acumulagao pretendida - cargo de professor
adjunto da Faculdade de Odontologia da UFRJ com o cargo de professor adjunto da
disciplina de Radiologia do Departamento de Cirurgia da Faculdade de Odontologia
da UER] -, por ter sido respeitada a compatibilidade de hordrios e por se cuidar de
cargos incluidos no rol taxativo previsto na Constitui¢do Federal.

Embargos acolhidos com efeitos modificativos e, nessa extensdo, recurso especial
provido. (Embargos de declaracdo no Recurso Especial 1195791/RJ, Rel. Ministro
CESAR ASFOR ROCHA, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/06/2012, Dle
28/06/2012).

Corroborando com esse entendimento, cabe trazer ao trabalho decisao da 6* Turma
Especializada, do Tribunal Regional Federal da 2* Regidao (TRF-2), que julgou acumulacio de
cargos publicos, entendendo inclusive pela inconstitucionalidade do Decreto n° 94.664/87, que

restringiu o direito de acumulag@o de cargos publicos constitucionalmente assegurado:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - ENSINO SUPERIOR -
PROFESSOR - DEDICACAO EXCLUSIVA — CONVERSAO DE REGIME DE
TRABALHO - POSSIBILIDADE - DECRETO N° 94.664/87 (PLANO UNICO DE
CLASSIFICACAO E RETRIBUICAO DE CARGOS E EMPREGOS - LEI N°7.596,
DE 10.04.1987) - ILEGALIDADE DA RESOLUCAO N° 09/88 - ACUMULACAO
REMUNERADA DE CARGOS PUBLICOS - COMPATIBILIDADE DE
HORARIOS - ART. 37, XVI, CF.

1. O Decreto n° 94.664/87, que "aprova o Plano tnico de Classifica¢@o e Retribui¢do
de Cargos e Empregos de que trata a Lei n® 7.596, de 10 de abril de 1987", em seu art.
47, § 3° ndo elenca, como requisito para a concessdo do afastamento do docente, a
obrigatoriedade de sua permanéncia no mesmo regime a que estava submetido quando
do seu afastamento. E ilegal, portanto, a condi¢do prevista no art. 7° da Resolugdo n°
09/88 - CEP/UFES, por extrapolar o Decreto em questdo, quando sua verdadeira
funcgdo seria apenas a de regulamentar suas disposicdes.

2. Ndo € possivel, em nosso ordenamento, que um veiculo normativo de ordem
inferior altere ou extrapole uma norma que lhe seja superior.

3. Sendo ilegal a condi¢do, imposta pela Resolugdo, de manutengcdo do mesmo regime
de trabalho da data do afastamento, ndo é nem menos devida a indenizacio prevista
(tanto no Decreto quanto na Resolu¢do), pois que nao houve, na hipdtese, desrespeito
a norma pelo docente.

4. Nao hd qualquer incompatibilidade entre o exercicio de atividade remunerada
publica ou privada, e o exercicio do cargo de professor com dedicacdo exclusiva. Isto
ocorre pelo fato da flagrante inconstitucionalidade da vedag¢do imposta pelo Decreto
n°® 94.664/87.

5. O tnico requisito exigido pela Carta Magna para que possa haver a acumulagéo dos
cargos enumerados pelas alineas do inciso XVI, do art. 37 é a existéncia de
compatibilidade de hordrios. O Decreto n° 94.664/87 restringiu o disposto na
Constituicdo ao impedir a acumulagdo de cargos, que ¢ constitucionalmente
assegurada, quando o professor se encontra em regime de dedicacdo exclusiva. Essa
restri¢do € inconstitucional, por ndo estar prevista na Constitui¢do Federal, bem como
pelo fato de que limita o exercicio de um direito nela assegurado.

6. Recurso adesivo do Impetrante improvido 7. Apelacio da UFES e remessa
necessdria improvidas. Sentenca mantida". (TRF2 - Apelacdo em Mandado de
Seguranga - 67448 - Processo: 2001.50.01.000056-2 - UF: RJ - Relator:
Desembargador Federal FREDERICO GUEIROS - Orgio Julgador: Sexta Turma
Especializada - DJU Data:28/04/2008 - Pag:182)
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Em seu voto, ao enfrentar a questdo dos requisitos para acumulo de cargos, o
Desembargador Federal fundamentou seu entendimento concordando com a sentenga prolatada

em juizo de 1° grau por Luiz Antonio Soares:

Contudo, o verdadeiro temor do Impetrante se dd em relacdo 4 possibilidade de
aplicacdo de pena administrativa decorrente do julgamento de processo administrativo
disciplinar que contra si foi instaurado sob a acusacdo de descumprimento do dever
elencado acima.

Nesse sentido, também entendo que nao ha necessidade de preocupacio, pois ndo ha
qualquer incompatibilidade entre o exercicio de atividade remunerada, publica ou
privada, e o exercicio do cargo de professor com dedicacdo exclusiva. Isso ocorre pelo
fato da flagrante inconstitucionalidade da vedag¢do imposta pelo Decreto n® 94.664/87.
Com efeito, a Constituicao Federal estabelece, em seu art. 37, inciso XVI:

XVI - € vedada a acumulag¢do remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver
compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso o disposto no inciso X:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

c¢) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de satide, com profissdes
regulamentadas; (grifos nossos)

Ou seja, o Unico requisito exigido por nossa Carta Magna para que possa haver a
acumulagdo dos cargos enumerados em suas alineas € a existéncia de compatibilidade
de hordrios. Porém, o Decreto n® 94.664/87 restringe o disposto na Constituicdo, ao
impedir a acumulacido de cargos, que € constitucionalmente assegurada, quando o
professor se encontra em regime de dedicacdo exclusiva. Essa restricdo &
inconstitucional, por ndo estar prevista na Constituicdo Federal, bem como pelo fato
de que limita o exercicio de um direito nela assegurado. (TRF2 - Apela¢do em
Mandado de Seguranga - 67448 - Processo: 2001.50.01.000056-2 - UF: RJ - Relator:
Desembargador Federal FREDERICO GUEIROS - Orgdo Julgador: Sexta Turma
Especializada - DJU Data:28/04/2008 - Pag:182).

Em tempo, apesar de ndo enfrentar de forma direta a matéria, o Supremo Tribunal
Federal, em sede de Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 574.904-5, externou
entendimento sobre a matéria no voto do Ministro Relator Cézar Peluso.

No caso em questdo arguiu o agravante o entendimento do regime de dedicacdo
exclusiva como razdo tunica para configurar incompatibilidade de horarios, sustentando
entendimento do Superior Tribunal de Justica e apontando que a prépria Policia Civil do
Distrito Federal, por meio de normativo interno, admite a acumulacdo de cargos da carreira
policial, em regime de dedicagdo exclusiva, com outros de magistério.

Em seu voto, o Ministro Cézar Peluso, apesar de negar provimento ao agravo sob a
alegacdo do ndo cabimento de recurso especial para tratar ofensa a direito local, Simula 280,
manifestou “de todo modo, ndo custa observar que, conquanto o argumento ndo aproveite aqui
a agravante, parece fundada a alegacdo de que o regime de dedicacdo exclusiva ndo constitui,
por si s6, 6bice a acumulagdo remunerada de cargos, desde que haja compatibilidade de

horarios”. Reconhece que a Instru¢gdo Normativa n° 101/2004 da Policia Civil-DF se tornou
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regra superveniente e que, a critério da autoridade, uma vez comprovada a compatibilidade de

horérios, poderia a agente acumular com a fun¢do de magistério (BRASIL, 2005).

4.2.2 Limitacdo da jornada semanal em 60 horas

No tocante a carga hordria maxima estipulada pelo Parecer GQ -145/1998 j4 tratado
nesse trabalho, o Superior Tribunal de Justica decidiu em sede de Mandado de Seguranca n°
15.415 por afastar sua incidéncia, no que tange a limitacdo da carga hordria maxima permitida
nos casos em que ha acumulacio de cargos, na medida em que o referido parecer nao possui
forca normativa para regular a matéria.

Trata-se de servidora publica federal demitida por acumulagdo supostamente ilicita
de dois cargos publicos da drea de satde, na qual a administracdo tdo somente cotejou o
quantitativo maximo de horas fixado pelo Parecer GQ-145, da Advocacia-Geral da Unido, com
o que era laborado pela servidora. Estabelecida incompatibilidade pelo quantitativo, a
administracao determinou que a servidora reduzisse a carga ou se exonerasse de um dos cargos.
Da negativa, iniciou-se processo administrativo disciplinar em rito sumdrio para demitir a
servidora por acumulagdo ilicita de cargos, ou seja, por infracdo ao art. 118, da Lei n°® 8.112/90.

No caso concreto, a servidora possuia uma jornada de 40 horas semanais, num
cargo, combinada com plantdes noturnos de 12 horas de trabalho, por 48 horas de descanso,
noutro cargo, sem sobreposi¢do de hordrios. A administracdo entendeu que a simples
totalizacdo semanal de 72 horas e meia, por si, configura a ilegal cumulacao.

Assevera em sua decisdo que os Tribunais Regionais Federais possuem
jurisprudéncia resolvida de que o Parecer AGU GQ-145, de 30/8/1998, ndo assenta em forca
normativa a autorizar a aplicacido de demissdo por acumulacao ilegal de cargos.

Ainda ressalta precedente sobre a matéria discutida em sede de Recurso
Extraordinario 351.905 de relatoria da Ministra Ellen Gracie. O Supremo Tribunal Federal
negou provimento ao recurso extraordinario do Estado do Rio de Janeiro que produziu Decreto
similar ao Parecer AGU GQ-145, de 3.8.1998, considerando a regulamenta¢do como violadora,
aduzindo ser '"regra nao prevista" e "verdadeira norma auténoma". Precedente: Recurso
Extraordinario 351.905, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julgado em 24.5.2005,
publicado no Didrio da Justica de 1°.7.2005, p. 88, Ementario vol. 2.198-05, p. 831,
republicacdo no Didrio da Justica de 9.9.2005, p. 63, publicado na LEX-STF, v. 27, n. 322,
2005, p.299-303.
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Conclui no julgamento que:

[...]Jo direito liquido e certo da impetrante decorre de que a Constituicdo Federal
permite a acumulacdo de dois cargos na drea de sadde (art. 37, XVI, da CF; art. 118,
da Lei n° 8.112/90) e, assim, cumpre & Administracao Piblica comprovar a existéncia
de incompatibilidade de horarios em cada caso especifico, ndo bastando tdo somente
cotejar o somatorio de horas, com o padréo derivado de um parecer ou, mesmo de um
Decreto. Seguranca concedida. (MS 15.415/DF, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, PRIMEIRA SECAO, julgado em 13/04/2011, DJe 04/05/2011).

Ainda versando sobre a questao do limite estipulado no Parecer GQ-145, em sentido
diametralmente oposto foi o julgamento do Mandado de Seguranga N° 19.336-DF, que em votos
divergentes, prevaleceu o entendimento pela legalidade da limitacdo a jornada semanal de 60
horas.

Versou o caso, decisdo do Ministro de Estado da Saude consistente na demissdo da
impetrante do cargo de enfermeira por acumulacao ilicita cargos publicos (com fundamento nos
arts. 132, XII, e 133, § 6° da Lei 8.112/90), em razdo de sua jornada semanal de trabalho
ultrapassar o limite de 60 horas semanais imposto pelo Parecer GQ-145/98 da AGU e pelo
Acoérdao 2.242/2007 do TCU.

Em sede de liminar, o voto da Ministra Relatora Eliana Calmon firmou
entendimento de que deve a Administracio comprovar a incompatibilidade de horarios, ndao
bastando o simples cotejo do somatério de horas trabalhadas nos dois cargos com as disposicoes
de ato destituido de forca normativa. Tal posi¢ao foi acompanhada pelos Ministros Arnaldo
Esteves Lima, Napoledo Nunes Maia Filho e Og Fernandes.

Contudo, na decisio do Mandado de Seguranca, o Ministro Mauro Campbell
Marques em seu Voto-Vista que prevaleceu na decisdo, acompanhado pelo Ministro Herman
Benjamin e divergido pelo Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, julgou como acertado o
Parecer GQ-145/98 da AGU. Tal entendimento se firmou pela disposi¢do do inciso XVI do art.
37 da Constitui¢ao Federal - "é vedada a acumulacido remunerada de cargos publicos, exceto,
quando houver compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso o disposto no inciso
XI" — constitui excecdo a regra da ndo-acumulagdo; assim, deve ser interpretada de forma

restritiva. Fundamenta a hermenéutica aplicada, citando o Acérdao 2.861/2004:

Nesse sentido, o entendimento do Tribunal de Contas da Unido no Acérdao
2.861/2004 (Primeira Camara, Rel. Min. Guilherme Palmeira, DOU de 25/11/2004),
que se adota:

Embora a Constituicdo Federal, a partir da Emenda n°® 34/2001, tenha excepcionado
da proibigdo de acumular cargos publicos o exercicio de “dois cargos ou empregos
privativos de profissionais de saude, com profissdes regulamentadas”, o fez com a
expressa ressalva de que, para tanto, deveria existir compatibilidade de horarios.
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A propésito, conquanto o texto constitucional, para efeito da verificagdo da
compatibilidade de hordrios, ndo aluda expressamente a duracdo maxima da jornada
de trabalho, as condicdes objetivas para a acumulacdo de cargos devem ser aferidas
sob uma Otica restritiva, porquanto a hipétese, como dito, constitui exce¢@o a regra
geral de ndo-acumulacdo. Oportuna, sobre o ponto, € a licio de Carlos Maximiliano:
“Interpretam-se estritamente os dispositivos que instituem excegdes as regras gerais
firmadas pela Constitui¢do. Assim se entendem os que favorecem algumas profissoes,
classes, ou individuos, excluem outros, estabelecem incompatibilidades, asseguram
prerrogativas, ou cerceiam, embora temporariamente, a liberdade, ou as garantias da
propriedade. Na duivida, siga-se a regra geral.

(...)

Quando as palavras forem suscetiveis de duas interpretacdes, uma estrita, outra ampla,
adotar-se-4 aquela que for mais consentdnea com o fim transparente da norma
positiva. (In Hermenéutica e aplica¢do do direito, R. Janeiro, Forense, 1994, pp.
313/4).

Estende sua interpretacdo ao firmar que a acumulacdo remunerada de cargos
publicos deve atender ao principio constitucional da eficiéncia, na medida em que o profissional
da drea de sadde precisa estar em boas condi¢des fisicas e mentais para bem exercer as suas
atribuicdes, o que certamente depende de adequado descanso no intervalo entre o final de uma
jornada de trabalho e o inicio da outra, o que € impossivel em condi¢des de sobrecarga de
trabalho.

Respalda no julgado o entendimento do Tribunal de Contas da Unido no sentido da
coeréncia do limite de 60 (sessenta) horas semanais. Uma vez que cada dia ttil comporta onze
horas consecutivas de descanso interjornada, dois turnos de seis horas (um para cada cargo), e
um intervalo de uma hora entre esses dois turnos (destinado a alimentacdo e deslocamento).
Fato que certamente ndo decorre de coincidéncia, mas da preocupagdo em se otimizarem 0s
servicos publicos, que dependem de adequado descanso dos servidores publicos. Trata-se
portando, na interpretacao do Ministro, de limitacdo que atende ao principio da efici€éncia sem
esvaziar o conteido do inciso XVI do art. 37 da Constituicdo Federal.

No voto vogal do Ministro Herman Benjamin, apesar de sucinto, merece destaque
sua afirmacdo de que, quanto a questao da preocupacdo com o limite da jornada de trabalho
semanal, “ndo se trata de paternalismo desarrazoado, mas de medida ética e pragmatica que
visa a salvaguardar o pobre, o desamparado deste Pais”.

Verifica-se, portanto, ante essa reforma de posicionamento do Superior Tribunal de
Justica em seus julgados, que a discussdo juridica sobre a temdtica € deveras pertinente,
transpondo a questdo legal da for¢ca normativa de um parecer ou acérdao administrativo, para

adentrar na questdao hermenéutica constitucional a fim de resolver uma questdo politica.
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4.2.3 Controle judicial de ato administrativo modificativo de penalidade aplicada

Em sede de Embargos de Declaracdo no Mandado de Seguranga n° 9.526, o
Superior Tribunal de Justica ao se imiscuir no mérito administrativo, reformou penalidade
aplicada de demissdo ao servidor que acumulou cargos de professor por entende-la
desarrazoada e desproporcional.

No caso, apesar de previsto na Lei n° 8.112/90 de forma taxativa em seu artigo 132,
inciso XII, que, caracterizando-se acimulo ilegal de cargos publicos, deve ser aplicada a
penalidade de demissao, entendeu o Ministro Relator Celso Limongi que a reprimenda no caso
ante andlise de razoabilidade e proporcionalidade seria ilegal.

Em suas razdes assevera que:

Tenho que, no presente caso, a pena de demissdo se mostra desproporcional. A uma
porque o servidor procurou regularizar seu regime de horas de trabalho perante a
Administragdo, bem como judicialmente. A duas porque a pena de demissdo € ato
extremo, que deve ser efetivado em casos gravissimos, que nao o dos autos.
Ademais, oportuna a reflexdo de Humberto Avila, em sua Teoria dos Principios, in
verbis: um meio é adequado quando promove minimamente o fim. (Humberto Avila,
Teoria dos Principios, Malheiros, p. 182). (BRASIL, 2009)

Depreende-se, portanto, que ao aplicar o controle de constitucionalidade da
Administracdo, a 3* Secdo do Superior Tribunal de Justica, firmou que o acimulo de cargos
publicos em razdo de incompatibilidade de horario inferida pelo regime de dedicagdo exclusiva
nao deve ser entendido como ilicito gravissimo merecedor da penalidade de demissao.

Em decisdo semelhante, mas agora se referindo a pritica de atos de gestdo por
servidor publico, o STJ, através do Mandado de Seguranca n® 12.991, ratificou entendimento
quanto a possibilidade de anulacdo da pena de demissao para imposi¢do de outra mais branda,

nos casos de menor gravidade da infracdo e lesividade ao erério:

DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR
PUBLICO FEDERAL. MEDICO PERITO DO INSS. DEMISSAO. PRELIMINAR
DE IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. REJEICAO. AUSENCIA DE DEFESA
TECNICA. SUMULA VINCULANTE 5/STF. PARECERES GQ-177 E GQ-183,
DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO. ILEGALIDADE. PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E DA  RAZOABILIDADE. APLICACAO.
SEGURANCA PARCIALMENTE CONCEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL
PREJUDICADO.

1. Ha longa data foi superada, no ambito jurisprudencial, a questdo relativa a
possibilidade da impetra¢cdo de mandado de seguranca contra ato de natureza
disciplinar, tendo em vista a regra contida no art. 5°, inc. III, da Lei 1.533/51.
Preliminar rejeitada.

2. "A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo disciplinar ndo
ofende a Constituicdo" (Simula Vinculante 5/STF).
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3. Sao ilegais os Pareceres GQ-177 e GQ-183, da Advocacia-Geral da Unido, segundo
0s quais, caracterizada uma das infracdes disciplinares previstas no art. 132 da Lei
8.112/90, se torna compulséria a aplicacdo da pena de demissdo, porquanto
contrariam o disposto no art. 128 da Lei 8.112/90, que reflete, no plano legal, os
principios da individualiza¢do da pena, da proporcionalidade e da razoabilidade, de
extrato constitucional.

4. O ideal de justica ndo constitui anseio exclusivo da atividade jurisdicional. Deve
ser perseguido também pela Administracdo, principalmente quando procede a
julgamento de seus servidores, no exercicio do poder disciplinar.

5. A conduta do impetrante, que participava de geréncia de empresa privada, embora
reprovavel, ndo afasta a possibilidade de aplicacdo da pena mais branda, diante da
natureza e gravidade da infracdo cometida, dos bons antecedentes funcionais e da
lesividade ao erdrio. Do cotejo entre seu histérico funcional e o ilicito administrativo
praticado, impde-se seja anulada a pena de demissdo, sem prejuizo da aplicacio de
outra, de acordo com juizo da autoridade impetrada, diversa da demissdo.

6. Em se tratando de reintegrac@o de servidor publico, os efeitos patrimoniais devem
ser contados da data publicacdo do ato impugnado. Inteligéncia do art. 28 da Lei
8.112/90.

7. Segurancga parcialmente concedida. Agravo regimental prejudicado. (BRASIL,
2009)

Em outra esteira, nos casos de atividade externa praticado por servidor em que se
evidenciam uma maior gravidade do ilicito por ele praticado e a incidéncia de lesdo ao erdrio,
verifica-se que apesar da tipificacdo prépria do inciso X do artigo 117, o enquadramento se da
também na Lei de Improbidade e atualmente na Lei de Conflito de interesses.

Nesse sentido, segue o caso do Recurso Especial n® 1.352.448, cuja ementa € a

seguinte:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SOCIEDADE
EMPRESARIA DE CONSULTORIA E ASSESSORAMENTO NA AREA
TRIBUTARIA. SOCIO. AUDITOR-FISCAL DA SECRETARIA DA RECEITA
FEDERAL EM LICENCA PARA TRATAR DE ASSUNTOS PARTICULARES.
ATO IMPROBO CARACTERIZADO (ART. 9°, INCISO VIII, DA LEI N.
8.429/1992). ART. 3° DA LEI N. 8.429/1992. SOCIO QUE SE BENEFICIA DA
CONDUTA ILICITA. POSSIBILIDADE DA CONDENACAO. INEXISTENCIA
DE VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC.

1. Recurso especial no qual se discute a caracterizacdo de ato improbo em razdo de
Auditor-Fiscal da Secretaria da Receita Federal, licenciado, por meio de sociedade
empresdria constituida, prestar servicos de consultoria e assessoramento na drea
tributdria, bem como a possibilidade de condenacdo de seu socio, Auditor-Fiscal
aposentado, nos termos do art. 3° da Lei n. 8.429/1992.

2. Ndo viola o art. 535 do Cédigo de Processo Civil o acérddo que decide de modo
integral a controvérsia, de forma clara, coerente e fundamentada.

3. Ante as premissas faticas contidas no acérddo recorrido, a luz da Simula n. 7 do
STJ, ndo ha como revisar o entendimento de que a a¢do de improbidade ndo foi
alcancada pela prescricao.

4. Por auséncia de prequestionamento, nos termos da Simula n. 211 do STJ, ndo se
conhece do recurso especial, quanto a alegagdo de violacdo do art. 454, § 3°, do CPC.
De toda sorte, vale mencionar que € pacifica a jurisprudéncia no sentido de que nao
se declara nulidade sem a comprovacdo do prejuizo. Nesse sentido, pelo STJ: REsp
977.013/DF, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DlJe
30/09/2010. E, no mesmo sentido, pelo STF: HC 120582, Relator Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, julgado em 11/03/2014, DJe-060; HC 121157, Relator Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, julgado em 08/04/2014, DJe-080.
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5. O Auditor-Fiscal da Secretaria da Receita Federal, mesmo que licenciado para tratar
de interesses particulares, e presta servigos de consultoria e assessoramento na area
tributdria, por meio de sociedade empresdria constituida, pratica o ato improbo
descrito no art. 9°, inciso VIII, da Lei n. 8.429/1992. Isto porque ha verdadeiro conflito
de interesses.

6. Como bem ponderado pelo pelo eminente Ministro Herman Benjamin em seu voto-
vogal: "4. O servidor que, a pretexto de tratar de "assuntos particulares" propde-se, na
verdade, a simplesmente trocar de lado do balcdo, oferecendo seus servigos aos
regulados ou fiscalizados pelo mesmo 6rgdo publico a que pertence, leva consigo o
que ndo deve (informagdes privilegiadas, dados estratégicos, conhecimento de
pessoas e rotinas, das entranhas da institui¢do) e, quando retorna, traz também o que
ndo deve (especialmente uma rede de clientes, favores e intimidades). 5. Incorre em
inequivoco conflito de interesse o servidor afastado para tratar de assuntos
"particulares" que exerce fungdo, atividade ou atos perante o 6rgdo ou instituicdo a
que pertence, seja quando atua na representacdo ou em beneficio daqueles que pelo
Estado sdo regulados ou fiscalizados, seja quando aconselha (presta consultoria, para
utilizar o jargdo da profissdo) ou patrocina demandas, administrativas ou judiciais,
que, direta ou indiretamente, possam atingir os interesse do seu empregador estatal.”
6. Nos termos do art. 3° da Lei n. 8.429/1992, o s6cio que aufere lucro com a conduta
ilicita do outro sécio ndo deve ser excluido da condenacdo tdo somente porque é
auditor-fiscal aposentado ou porque a sociedade foi licitamente formada.

7. E que ndo ha como entender que nio tenha se beneficiado da conduta ilicita, uma
vez que contribuiu para o exercicio da atividade econdmica e partilhou dos resultados
obtidos. Além disso, o contexto fatico-probatdrio consignado no acérddo recorrido
ndo d4 margem para entender que, mesmo na qualidade de particular, o sécio ndo
tinha conhecimento da ilicitude da conduta. Mutatis muntandis, vide: REsp
896.044/PA, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 19/04/2011.
(BRASIL, 2014)

Salienta-se que a evidente ilegalidade repudiada no citado julgado encontra hoje
respaldo legal para sua ocorréncia, advinda pela Medida Provisdria N° 792, de 26 de julho de
2017, ja tratada no presente trabalho.

Com a alteracdo da Lei n°® 8.112 de 1990, o pardgrafo tnico do artigo 117 passou a
permitir agora, além do exercicio de atividades empresariais, a ndo vinculag¢do do servidor em
licenca para o trato de interesses particulares com a Lei n° 12.813 de 2013 que versa sobre 0s
conflitos de interesse.

Dessa forma, se o caso em comento ocorresse agora, mesmo havendo flagrante
conflito de interesse, estaria legalizado pela alteracdo normativa das proibicdes aos servidores
publicos civis da unido.

Conclui-se pela presente anélise jurisprudencial que apesar das divergéncias entre
os tribunais quanto o entendimento sobre o regime de dedicagcdo exclusiva no concernente a
questdo da compatibilidade de horérios e a limitacdo a jornada de trabalho semanal, tem-se
seguido de maneira firme pela leitura do direito administrativo a luz da Constitui¢do a fim de
servirem de interpretacdo e aplicagdo de outras normas para a construcdo de uma ordenacao

sistémica.
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4.3 Dos entendimentos em sede de Processos Administrativos Disciplinares

No presente topico serdo apresentadas repercussdes pragmadticas resultantes do
entendimento administrativo sobre os principais casos de exercicio de atividade externa

apurados em sede de Processo Administrativo Disciplinar nos 6érgaos da Unido.

4.3.1 Levantamento de dados de processos julgados

Para a selecdo dos casos tratados, realizou-se uma pesquisa de campo junto ao
Ministério da Transparéncia e Controladoria Geral da Unido a fim de se levantar informacoes
referentes aos processos administrativos disciplinares julgados que apuraram condutas de
acumulacdo indevida de cargos e casos de conflito de interesse entre a fungdo publica e atos da
vida privada, no periodo compreendido entre 1° de janeiro de 2012 e 14 de agosto de 2017.

Buscou-se consolidar as informagdes a fim de constatar o volume total de
processamento dos casos em estudo por ministério, bem como suas repercussdoes quanto ao
enquadramento final dos fatos apurados e o consequente julgamento, seja pela absolvicdo seja

pela aplicacdo de penalidade.



Tabela 1 —Relatério Consolidado de processos administrativos disciplinares da Unido julgados — Detalhado por

Ministério da Unido

Relatorio Consolidado de Processos Administrativos Disciplinares da Uniao julgados
Detalhado por Ministério da Uniao
Periodo : 01/01/2012 a 14/08/2017
Assunto(s): 1) Acumulagio indevida de cargos /2) Conflito de interesse entre a funcdo piiblica e atos da vida privada
MINISTERIO TIPO PROCEDIMENTO PROCESSOS
Casa Civil da Presidéncia da Repiiblica SUMARIO 1
Casa Civil da Presidéncia da Republica PAD 2
Controladoria-Geral da Unido PAD 2
Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento PAD 6
Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento SUMARIO 4
Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inova¢do e Comunicagdes PAD 1
Ministério da Cultura PAD 2
Ministério da Defesa PAD 7
Ministério da Defesa SUMARIO 23
Ministério da Educacdo PAD 392
Ministério da Educagio SUMARIO 173
Ministério da Fazenda PAD 19
Ministério da Fazenda SUMARIO 5
Ministério da Industria, Comércio Exterior e Servigos PAD 4
Ministério da Indistria, Comércio Exterior e Servigos SUMARIO
Ministério da Justica e Cidadania PAD 40
Ministério da Satdde PAD 46
Ministério da Sadde SUMARIO 122
Ministério das Cidades PAD 1
Ministério de Minas e Energia PAD 2
Ministério do Desenvolvimento Social e Agrario PAD 40
Ministério do Desenvolvimento Social e Agrario SUMARIO 12
Ministério do Meio Ambiente PAD 5
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestio PAD 12
Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo SUMARIO 1
Ministério do Trabalho PAD 20
Ministério do Turismo PAD 2
Ministério dos Transportes, Portos e Aviagdo Civil PAD 7
TOTAL ORGAOS DA UNIAQ 952

Fonte: Relatério gerado pelo Sistema CGU-PAD

Como resultado da presente pesquisa, foram encontrados 952 processos
administrativos disciplinares, incluindo os de rito sumério proprios da apuragcao de acumulacdo
ilegal de cargos publicos. Considerando que a Controladoria Geral da Unido j4 estimou o custo

de um Processo Administrativo Disciplinar em R$ 134.011,7214, deduz-se que, nos udltimos

4 Valor constante na apresenta¢do da Controladoria Geral da Unifo sobre o Juizo de admissibilidade no
Processo Administrativo Disciplinar.
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cinco anos, foram gastos pela Unido aproximadamente R$ 127 milhGes para reprimir as

infragcdes disciplinares estudas nesse trabalho.

Tabela 2 — Relatério consolidado de processos administrativos disciplinares da Unido julgados — Detalhado por
enquadramento legal

Relatorio Consolidado de Processos Administrativos Disciplinares da Unido julgados

Detalhado por enquadramento legal

Periodo : 01/01/2012 a 14/08/2017

Assunto(s): 1) Acumulacio indevida de cargos /2) Conflito de interesse entre a funcéo publica e atos da vida privada

Enquadramento Legal Processos

8112-116-1 - Nio exercicio das atribuicdes do cargo com zelo e dedicacdo 29
8112-116-1I1 - Nao observancia das normas legais e regulamentares 66
8112-116-IX - Conduta incompativel com a moralidade administrativa 35
8112-117 1
8112-117-1 - Auséncia do servico durante o expediente 1
8112-117-1V - Oposicdo injustificada ao andamento de documento e processo ou execugdo de servico 1
8112-117-IX - Valimento de cargo para lograr proveito pessoal ou de outrem 20
8112-117-VI - Cometimento a pessoa estranha o desempenho de atribuigdo 1
8112-117-X - Participagdo na geréncia ou administra¢do de empresa privada ou sociedade civil 25
8112-117-XI - Atuacdo, como procurador ou intermedidrio, junto a reparti¢des publicas 1
8112-117-XII - Recebimento propina, comissdo, presente ou vantagem 1
8112-117-XIII - Aceitagdo de comissdo, emprego ou pensdo de estado estrangeiro 2
8112-117-XV - Conduta desidiosa 2
8112-117-XVIII - Exercicio de quaisquer atividades que sejam incompativeis 56
8112-132-1I - Abandono de cargo 1
8112-132-11I - Inassiduidade habitual 1
8112-132-1V - Improbidade administrativa 19
8112-132-V - Incontinéncia publica e conduta escandalosa, na reparticdo 1
8112-132-X1I - Acumulag@o ilegal de cargos, empregos ou fun¢des publicas 58
OUTROS 71
Total Geral 392

Fonte: Relatério gerado pelo sistema CGU-PAD

Analisando a questao dos enquadramentos legais pela tabela consolidada na Figura
2, verifica-se que, apesar da temdtica dos Processos Administrativos Disciplinares se encontrar
adstrita aos casos de acumulagdo indevida de cargos e de conflito de interesses entre a funcao
publica e atos da vida privada, os enquadramentos finais firmados pelas autoridades
administrativas em seus julgamentos diverge de forma consideravel das tipificacdes esperadas
(artigo 132, XII; 117, XVIII e 117, X). Conforme demonstrado, os enquadramentos giraram,
nos ultimos cinco anos, somente em torno de 29% do total de infracdes confirmadas nos

Processos Administrativos Disciplinares.
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A informacao de que aproximadamente 70% dos enquadramentos legais finais nao
apontaram para a configuracao do exercicio de atividade externa, seja através de acumulacao
de cargos publicos, geréncia de empresa ou demais atividades de ambito privado, levanta a
possibilidade de que o administrador busque modificar, na maioria dos casos, o enquadramento
a fim de ndo ficar adstrito a aplica¢do da reprimenda maxima de demissao.

Finalizando essa anélise geral dos processos administrativos, verificou-se que, no
tocante as penalidades aplicadas, 1.295 funcionarios publicos federais foram julgados nesse
periodo, sendo destes 238 apenados disciplinarmente.

Tabela 3 — Relatério consolidado de processos administrativos disciplinares da Uni@o Julgados — Detalhado por
julgamento aplicado

Relatorio Consolidado de Processos Administrativos
Disciplinares da Unido julgados

Detalhado por julgamento aplicado

Periodo : 01/01/2012 a 14/08/2017
Assunto(s): 1) Acumulacio indevida de cargos /2) Conflito de interesse entre a
funcéo piblica e atos da vida privada

Julgamento Aplicado Total %
Absolvido 333 25,7%
Adverténcia 56 4,3%
Cassagdo de Aposentadoria 17 1,3%
Demissdo 81 6,3%
Destitui¢do de Cargo em Comissdo 4 0,3%
N&o-Indiciado 724, 55,9%
Suspensao 80 6,2%
Total Geral 1295 100,0%

Fonte: Relatorio gerado pelo sistema CGU-PAD

Verifica-se que do total das reprimendas aplicadas, aproximadamente 41%
referiram-se a penas capitais (demissdo ou cassacdo de aposentadoria). Considerando que a
penalidade prevista para maioria das infracdes do presente estudo € a de perda definitiva de
vinculo com a Administragdo, tal indicativo sugere uma tendéncia a flexibilizacdo quando da
aplicacdo dessa penalidade nos casos concretos optando-se por sangdo menos gravosa.

Ante a referida constatagdo, passa-se a analisar, por meio de uma selecio por

amostragem, entendimentos materializados nos Processos Administrativos Disciplinares.
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4.3.2 Anadlise de Processos Administrativos Disciplinares julgados pela Uniao

No presente topico analisam-se processos julgados no dmbito da Unido referentes
a cada tipo de caso que configura ilegalidade como atividade externa. Repise-se que o objetivo
ndo serd o de esgotar o entendimento sobre o tema, mas tdo somente analisar o método de

interpretacdo dos casos pela Administracdo Piblica em julgados recentes.

4.3.2.1 Acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou funcoes publicas

Nesse quesito, € interessante trazer ao trabalho a argumentagdo de mérito do
Processo n° 33374.011786/2011-62 do Ministério da Saude, proveniente do Hospital Federal
de Bonsucesso que tratou sobre representacdo contra servidora enfermeira daquela unidade
hospitalar em razdo de acumulagdo ilegal de cargos publicos.

Em seu relatério final a comissao enfrentou a tese apresentada pela defesa referente
a inconstitucionalidade de normas infraconstitucionais visto que o artigo 37, inciso X VI, alinea
“c” ¢ dotado de eficicia plena, e a irrazoabilidade da restricdio de actimulo em 60 horas
entendida pelo TCU',

Reconheceu a comissdo que o dispositivo constitucional que permite a acumulacio
de dois cargos de saude produz a plenitude de seus efeitos, independentemente de
complementacido por norma infraconstitucional. Entretanto, em sentido contrario a comissao
processante entendeu que, no caso, houve uma complementacdo da norma constitucional,
buscando, com os acérdaos do TCU, definir a questdo da compatibilidade de horérios. Sendo
esse entendimento adotado pelo 6rgéo jurisdicionado do caso, Unido Federal, que considerou
ilegal a carga horaria de trabalho superior a 60 horas semanais.

Em sua conclusao, arguiu o colegiado que o interesse publico deve prevalecer e que
nenhum servidor pode se esquivar do ordenamento juridico, e conclui, com base na limitagdo
definida pelo TCU, por tipificar a acumulacdo da acusada como ilegal ante a inexisténcia de
compatibilidade de horério.

Importante destacar que esse caso foi julgado pelo Ministro de Estado da Satde,
através da Portaria © 2.046 de 21 de outubro de 2016, acompanhando entendimento da Comissdo
de Processo Administrativo Disciplinar e demitindo a servidora do quadro de pessoal do

Ministério da Satde por acumulagdo ilicita de cargos publicos.

15 Acérdios 2133/2005 e 2242/2007.
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Depreende-se que, apesar de reconhecer o cardter de eficdcia plena da norma
constitucional ao estabelecer, como excecao a regra da ndo acumulagdo de cargo publico, a
possibilidade de acumulacdo de dois cargos de saide desde que haja compatibilidade de
hordrios, a comissdo processante, em total contrassenso, admite sua mitigacdo por
complementacdo de norma constitucional, que teoricamente dispensa complementacao.

Nao se vislumbra dentro do procedimento administrativo estudado qualquer
sinalizag¢do concreta de lesdo ao erdrio ou ao interesse publico capaz de justificar a expulsio da
servidora concursada. Mesmo porque o procedimento adotado deu-se em rito sumdrio,
estabelecido no artigo 133 da Lei 8.112/90, que € adotado somente para os casos de acumulagdo
ilegal, abandono de cargo ptblico e inassiduidade habitual. Ou seja, para os outros dois casos
resta evidente o ndo comparecimento regular do servidor a reparticio publica e
consequentemente evidenciado um prejuizo ao bom andamento do trabalho. De sorte que, no
caso concreto, quanto a questao da compatibilidade de horério, sequer levantou-se auséncias
injustificadas da servidora ao 6rgdo processante, sendo o prejuizo deduzido de forma subjetiva

pelo entendimento da propria administracao.

4.3.2.2 Participacdo na geréncia ou administracdo de empresa privada ou sociedade civil

Referente a questdo da administracdo de empresas, interessante abordar o Processo
Administrativo Disciplinar n°® 23327.002099/2015-91 do Instituto Federal De Educacio,
Ciéncia e Tecnologia Baiano que apurou condutas de servidores do cargo de magistério em
regime de dedicag¢do exclusiva e concomitantemente figuraram em quadros societdrios de
empresas.

Em seu relatério final individualizado na conduta de cada servidor, observa-se que,
apesar de configurado a participagdo nas sociedades ou firmas individuais, a comissdao de
processo disciplinar entendeu pela ndo aplicagdo de penalidade de demissdo a nenhum servidor,
uma vez que observou que em nenhum dos casos houve materialmente um prejuizo ao
desempenho de suas fun¢des. Dessa forma, nos casos onde os acusados, durante o decurso do
processo administrativo disciplinar, se desvincularam das respectivas atividades empresarias,
deveriam ser absolvidos sem a necessidade de qualquer aplicacio de reprimenda e para aqueles
que permaneceram com as empresas ativas e figurando como sécio administrador, foram
sugeridas a aplicacdo de penalidade de suspensao de 30 dias.

Nesse sentido € o entendimento em seu relatorio:
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[...]Todavia, considerando que a mesma esteve presente a todo tempo no Campus,
com atividade comprovadas em prol da Instituicdo e do servico publico, razodvel é
admitir a atenuacio de sua conduta.

[...]

n) Até pode ser considerado que todas essas irregularidades perpetradas pela indiciada
no tocante aos CNPJ's 86.893.849/0001-57 e 86.893.849/0002-38, respectivamente
da CAFF LTDA, Matriz e Filial, ndo tenhas interferido em sua atividade docente no
Campus Uruguca, inclusive, aqui demonstrado, porém, € fato, que a mesma até os dias
atuais continua em situacao irregular que alberga ilegalidade, e mesmo com o decurso
de todo o inquérito, com reiteradas oportunidades de contraditério e ampla defesa, ndo
logrou éxito em comprovar de forma plena o contrério, infringindo o Art. 117, X e
XVIII da Lei n° 8.112/90, devendo sofrer a reprimenda pelas violacdes de conduta a
que deve obediéncia, em que pese aqui ser considerada a possibilidade de
atenuagio.(COMISSAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR,
PROCESSO N° 23327.002099/2015-91, INSTITUTO FEDERAL DE EDUCACAO,
CIENCIA E TECNOLOGIA BAIANO, 2016).

Portanto, verifica-se no processo que, ao aplicar reprimenda menos gravosa, utiliza-
se a comissao processante da aplica¢do do principio da proporcionalidade e razoabilidade no
caso concreto, visto que a Lei n® 8.112/90 € taxativa no sentido de que deve ser aplicada a
penalidade de demissao.

Nesse sentido é também o entendimento apresentado pela Comissao de Processo
Administrativo Disciplinar no processo n° 08650.001891/2015-63 do Ministério da Justiga,
tratado na Policia Rodovidria Federal, que apurou fato relacionado ao comércio, administracao
ou geréncia de empresa.

Do parecer realizado sobre o relatério da comissdo para subsidiar a decisdo da
autoridade, quanto a aplica¢do dos principios da razoabilidade e proporcionalidade entendeu a

administracao que:

[...]foram observados pela Comissdo, inclusive quando da elabora¢do do Termo de
Instrucdo e Indiciamento.

64. Tanto houve a adequada aplicag@o destes principios pelo Colegiado, que diante do
fato apurado, numa andlise perfunctéria, poderia haver a configuracdo de condutas
administrativas de maior gravidade, como o valimento de cargo, a participacdo em
geréncia ou administracio de sociedade privada, o exercicio do comércio e a propria
improbidade administrativa, todas condutas expulsivas.

65. Quando analisadas de forma objetiva, tais enquadramentos remetem & penalidade
capital, no caso em comento, a cassa¢do da aposentadoria.

66. No entanto, as particularidades do fato ndo foram descartadas pela cega subsuncao
do fato a norma, ou seja, em uma andlise superficial, seria possivel concluir pelos
enquadramentos mais gravosos suso mencionados, todavia, percebe-se que o
Colegiado, aplicando adequadamente os principios da razoabilidade e
proporcionalidade, diante das provas produzidas e nos depoimentos prestados, que
afastaram a participagdo direta do servidor na geréncia da empresa € na
comercializacdo dos uniformes, realizou o enquadramento das condutas do servidor
processado apenas como violacdo a moralidade administrativa e exercicio de
atividade incompativel com o cargo. (CORREGEDOR REGIONAL, PROCESSO N°
08650.001891/2015-63, POLICIA RODOVIARIA FEDERAL, 2017)
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Evidencia-se dessa forma que a Administracao tem se valido da aplicacdo dos
principios constitucionais na concretizagdo do direito administrativo disciplinar, com a clara
intencao de se evitar a aplicacdo da legalidade estrita através da mera subsungao do fato apurado
a norma correspondente. H4, portanto, uma preocupacdo no sentido de se analisar as

peculiaridades intrinsecas a cada caso.

4.3.2.3 Exercicio de quaisquer atividades que sejam incompativeis com o exercicio do cargo

ou funcdo e com o hordrio de trabalho

Mantendo-se ainda a andlise dos procedimentos disciplinares no ambito do
Ministério da Justica, passa-se a verificar o processo n° 08.671.000.456/2010-69 do Ministério
da Justica, tratado pela Policia Rodovidria Federal, instaurado para verificar dentincia contra
servidor pelo exercicio incompativel da profissdo de engenheiro civil.

Ap6s diligéncias e producdo probatéria, verificou-se que de fato o servidor
denunciado exercia no ambito privado atividades como engenheiro mecanico, sendo constatado
que tais atividades repercutiam durante o desempenho de sua fun¢do como policial rodovidrio
federal, causando assim prejuizo ao bom andamento do servigo.

Em sua fundamentacdo juridica, a comissdo entendeu que a vedacdo do inciso

XVIII do artigo 117:

Proibe ao servidor puiblico exercer outras atividades incompativeis com o exercicio
da funcgdo publica, buscando-se preservar o principio da eficiéncia, de modo que o
servidor ndo priorize uma atividade privada em detrimento da atividade ptblica e
imponha prejuizos & prestagio do servico. (COMISSAO DE PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR, PROCESSO N° 08.671.000.456/2010-69,
POLICIA RODOVIARIA FEDERAL, 2011).

Entrementes, em sua conclusdo, apesar de a comissdo repisar a configuracdo do
prejuizo direto a atividade publica, firmou entendimento que, no caso, o fato do servidor exercer
a funcdo de engenheiro paralelamente ao cargo publico, por si sd, é vedado pelo ordenamento
legal-administrativo, demonstrando que mesmo se ndo houvesse materializacio da
incompatibilidade com o servigo e hordrio de trabalho, seria mantido o enquadramento do inciso
XVIII do artigo 117 do Estatuto dos Servidores Publicos Civis Da Unido.

Analisando agora o Processo n° 16307.000001/2015-34 do Ministério da Fazenda

que apurou conduta de Auditor-fiscal da Receita Federal, lotado na Delegacia Especial da
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Receita Federal do Brasil de Fiscalizacio de Comércio Exterior, em Sao Paulo, por estar
exercendo a fun¢ao de pratico no Porto de Vila-do-Conde.
Ao fim da instrucio processual, a comissao firmou convic¢ado preliminar de que o

servidor teria praticado irregularidades dentre as quais se destaca:

30.1. Exercicio atividade incompativel com o hordrio de trabalho; em razdo de
ausentar-se ao servigo para frequentar o curso de praticante de pratico nos dias
03/12/2014, 12/12/2014, 17/12/2014, 19/12/2014 e 22/12/2014; e, em consequéncia,
o indiciou as fls. 1447 a 1470, tendo enquadrado a conduta no art. 117, XVIII, da Lei
n°® 8.112, de 1990;

30.2 improbidade administrativa; em razdo do exercicio da praticagem enquanto
ocupa o cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil; e, em consequéncia, o
indiciou as fls. 1447 a 1470, tendo enquadrado a conduta no art. 132, IV, da Lei n°
8.112, de 1990, combinada com os artigos 5°, III, e 12, ambos da Lei n° 12.813, de
2013. (COMISSAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR,
PROCESSO N° 16307.000001/2015-34, RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2016)

Referente ao entendimento preliminar do exercicio de atividade incompativel ante
as auséncias do servidor para participar de curso de formagdo em praticagem, ndo se confirmou
em seu relatério final uma vez que a comissdo entendeu que a participagdo no curso nao
correspondeu ao exercicio da atividade de pratico, sendo na verdade um curso de formagao para
habilitagcdo na profissdo. Nao ha que se imputar a participacao no tal programa de qualificacdo

a mdcula de atividade conflituosa. Nesse sentido concluiu a comissao que:

Soa irrazoavel, desproporcional e divorciado do bom Direito equiparar, para fim de
regime juridico punitivo, o praticante de pratico ao pratico. Aquele ainda ndo foi
habilitado e ndo goza de direitos e tampouco submete-se aos deveres do pratico. De
um lado, ainda nao auferiu a definitiva e acabada ocupag@o daquele posto de trabalho,
assim parece pouco sensato impor-lhe o risco de precocemente exonerar-se de seu
cargo publico na incerteza de posteriormente lograr ou néo a habilitacdo como prético.
(COMISSAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR, PROCESSO
N° 16307.000001/2015-34, RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2016)

Apesar de afastada a incompatibilidade de atividade durante o curso de praticagem,
a comissao nao excluiu o enquadramento do inciso X VIII, do artigo 117, visto que as auséncias
ao servigo comprovaram a questdao da incompatibilidade de horério, seguindo a fundamentacao

transcrita abaixo:

Apesar de o indiciado ter conseguido compatibilizar sua escala da praticagem com o
expediente da RFB na maior parte do tempo, quando havia sobreposi¢do de hordrio,
o servidor privilegiou a atividade privada, em detrimento da supremacia do interesse
publico, tutelado pelo art. 117, XVIII. Se ausentou-se, foi com inten¢do de participar
do curso que viria a habilitd-lo & condicdo de pratico, o que caracteriza inequivoca
relacdo de meio e fim, sendo, portanto, a infracéio do art. 117, I, absorvida pela do art.
117, XVII. A pouca duracdo das auséncias pesard apenas na mensuracdo da
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penalidade a ser aplicada. (COMISSAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR, PROCESSO N° 16307.000001/2015-34, RECEITA FEDERAL DO
BRASIL, 2016)

Quanto ao fato do exercicio da praticagem enquanto ocupa o cargo de Auditor-
Fiscal da Receita Federal do Brasil, a comissido em seu relatorio final reconheceu a auséncia de
ma-fé do servidor ante as controvérsias existentes, a época, sobre a configuracdo ou nao de
conflito de interesse entre as atividades, restando por afastar o elemento dolo de sua conduta.
Entretanto, reconheceu revelado no processo uma inobservancia do cuidado objetivo de
questionar a instancia competente a respeito da incompatibilidade, firmando nesse sentido a
convic¢do de que o indiciado incorreu culposamente no exercicio de atividade incompativel
com as atribui¢des do cargo publico, o que sujeita o infrator a penalidade administrativa de
suspensdo (art. 117, XVIII, primeira parte, c/c arts. 129, 130 e 132).

Ressalta em sua conclusdao que mesmo se fosse comprovado o dolo do acusado no
exercicio de atividade externa incompativel a comissdo teria que verificar também as
circunstancias do fato concreto na busca de uma comprovacao de lesdo ao interesse publico.

Nesse sentido € a conclusido da comissao abaixo transcrito:

Ainda que, ad argumentandum, pensidssemos em ocorréncia dolosa de atividade
incompativel, a luz das circunstancias do caso concreto (falta de relatos acerca de
lesdes concretas ao interesse publico, mudanga de entendimento da CGU acerca da
incompatibilidade do praticante, publicagdo de norma proibitiva apds instauragio do
PAD etc.), aparentemente a improbidade administrativa nfo estaria materialmente
configurada e, consequentemente, a infracdo também melhor se subsumiria ao art.
117, XVIIL. (COMISSAO DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR,
PROCESSO N° 16307.000001/2015-34, RECEITA FEDERAL DO BRASIL, 2016)

Importante repisar que, entrementes o posicionamento conclusivo da comissao
processante aqui demonstrado, este ndo prosperou na administragdo, visto que Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional através do Parecer PGFN/CONJED/N° 295/2017, firmou
convencimento de que se configurou patente a incompatibilidade e o conflito concreto de
interesses na conduta do acusado de exercer atividade privada de Pratico da Marinha Mercante
de modo a ser enquadrdvel como ato de improbidade administrativa em conformidade com a
definicdo do artigo 11 da Lei n°® 8.429 de 1992.

Destaca-se dessa forma a divergéncia de interpretacdo sobre o tema, percebendo-se
que no caso houve uma evolucdo interpretativa dos fatos apurados, por parte da comissao
processante, no tocante a atividade externa para buscar no processo elementos concretos de
prejuizo ao desempenho do servico publico que pudessem ensejar o entendimento pelo

enquadramento mais gravoso e consequente aplicacdo de penalidade expulsoria.
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Como dltimo caso a ser a apresentado, tem-se no Processo n° 08650.001617/2012-
41, instaurado no ambito da Policia Rodovidria Federal com vistas a apurar suposto exercicio
ilegal da atividade de taxista por policiais rodovidrios federais.

Em apertada sintese, este caso torna-se interessante por envolver procedimento
licitatério para permissao de servigo puiblico municipal de transporte individual de passageiros
por meio de taximetro (tdxi), sendo sua natureza juridica questionada a fim de se estabelecer
que possivel ilicito estaria sendo praticado pelo servidor como atividade externa: acumulo ilegal
de cargo publicos, geréncia de empresa, ou atividade externa incompativel.

A comissdo processante atuou no sentido de resolver tal problemética, enfrentando
cada hipétese de enquadramento. Primeiramente quanto a questido do acimulo ilegal de cargos,
entendeu pela sua ndo aplicacdo, visto que a vedagado da Lei 8.666/93 impede apenas a questao
de acumulo de cargos do mesmo 6rgio ou entidade contratante e por ser também entendimento

pacifico na jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica de Santa Catarina, nesse sentido:

APELACOES CIVEIS E REEXAME NECESSARIO. MANDADO DE
SEGURANCA. LICITACAO. CONCORRENCIA PUBLICA. CONTRATO DE
PERMISSAO DE SERVICO PUBLICO DE TRANSPORTE POR TAXI NO
MUNICIPIO DE FLORIANOPOLIS. CLASSIFICACAO DO IMPETRANTE
OCUPANTE DE CARGO PUBLICO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
VEDACAO CONSTITUCIONAL AO ACUMULO DE CARGOS PUBLICOS
AFASTADA (CF, ART. 37, INC. XVI). DIREITO LIQUIDO E CERTO A
CONTRATACAO. CONCESSAO DA ORDEM MANTIDA. O servico piblico
municipal de transporte individual de passageiros, por meio de taximetro (taxi),
prestado por particular sob permissdo do Poder Publico, pessoalmente ou por
intermédio de condutor auxiliar indicado pelo permissiondrio, ndo se confunde com
cargo, fungdo ou emprego publico, razdo pela qual a acumulacdo daquela atividade
com cargo, funcdo ou emprego piiblico exercido em administracdo diversa da do
permitente, ndo se insere na vedacdo prevista no art. 37, incisos XVI e XVII, da
Constituicdo da Reptblica, até porque o servigo publico municipal de taxi ndo é
remunerado pela Administragdo Publica e sim por tarifa paga pelo usudrio (TJSC,
Apelagdo Civel em Mandado de Seguranca n. 2012.023177-4, da Capital, rel. Des.
Jaime Ramos, j. 12-09-2012). (TJSC, Apelacdo Civel em Mandado de Seguranca n.
2012.039810-8, da Capital, rel. Des. Edemar Gruber, j. 17-09-2015)

A comissdo de pronto descartou a hipdtese de atividade empresarial, sob a
justificativa de que se trata o caso de um contrato de permissio de servigo entre o municipio e
a pessoa fisica servidor publico, ndo havendo, portanto o que se falar em constituicdo de
empresa ou de atividade empresaria. Quanto a pratica de “atos de comércio”, posto que a
prestacao de servigos estd incluida em seu conceito, entendeu o colegiado que no caso concreto,
inobstante sejam os servidores acusados os permissiondrios do servi¢o de tdxi, ndo sdo eles

quem de fato os presta, e sim 0os motoristas auxiliares.
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Nesse ponto do ato de comércio adentra-se na fundamentacdo do legislador para
sua vedacdo, sendo esta a de proteger as institui¢des publicas sob a égide do principio da
moralidade, preservando o interesse publico, e zelando pela boa imagem institucional.
Verificando no caso concreto alguma lesdo ao bem juridico protegido por esta vedacao, conclui

o colegiado com base nos fatos concretos apurados no processo, entendo que:

Ocorre que, conforme o vasto conjunto de provas coligidas aos autos, os destinatarios
do servico de tdxi, assim como aqueles que diretamente o fiscalizam, ndo t€m a
informacao de que se tratam de taxis pertencentes a policiais rodovidrios federais. Os
servidores ndo se utilizaram desta condi¢do para obter a permissdo, bem como ndo
prestam o servigo efetivamente, ficando este a cargo dos motoristas contratados para
este fim, estando sujeitos, tal e qual qualquer outro permissiondrio, as eventuais
fiscalizagdes levadas a cabo pelo Municipio concedente, ou pelas demais instituicdes,
afigurando-se temerdrio e ilegal punir servidores por algo que, de fato, ndo aconteceu,
levando-se em conta apenas a mera possibilidade. (COMISSAO DE PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR, PROCESSO N° 08650.001617/2012-41,
POLICIA RODOVIARIA FEDERAL, 2016)

Adentrando na hipétese do exercicio de atividade externa incompativel, prevista no
inciso XVIII do artigo 117 da Lei 8.112/90, enfrenta a comissao a questdo da incompatibilidade
de hordrio, entendendo que a interpretagdo sobre a dedicacdo exclusiva inerente ao cargo de
policial rodoviério federal deverd ser a mais moderna adotada pelos 6rgaos consultivos federais
e estaduais no sentido de que € indevida qualquer ingeréncia da Administracao Publica nas
opgoes feitas pelo servidor com vistas ao preenchimento do tempo livre de que dispde didria e
semanalmente, exceto se verificado o conflito de interesses ou violada eventual lei ou norma
constitucional de vedagdo de acumulacio de funcdes.

Quanto a incompatibilidade com o cargo desempenhado, ressalta a comissdo nao
haver qualquer normativo que proiba de forma expressa o exercicio de atividade como
permissiondrio de servico de taxi, passando entdo a discutir eventual conflito de interesse ja nos
moldes da Lei 12.813 de 2013, ante o caso concreto apurado. N@o verificado, em primeira
andlise, enquadramento de qualquer das hipéteses de conflito de interesse insculpidas nos
artigos 3° e 5° da referida lei, concluiu a comissao pelo arquivamento da dentincia ante a
auséncia de materialidade de infrac@o disciplinar. Observando, entretanto, que os servidores
acusados, apesar de autorizados judicialmente a explorar o servico de taxi em mandado de
seguranca, devem observar a Portaria Interministerial n° 333, de 19 de setembro de 2013, com
vistas a realizar consulta e pedido de autorizagdo para exercicio de atividade privada, conforme
disciplinado no expediente citado.

Compreende-se da andlise deste processo administrativo disciplinar um

posicionamento de vanguarda ja alinhado com os entendimentos e alteracdes normativas mais
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modernas, deixando a administra¢do de infringir reprimendas disciplinares a seus servidores
ante a mera subsunc@o de uma situagdo a norma sem haver qualquer comprovacao de efetiva

lesdo ao interesse publico.



CONCLUSAO

O presente estudo teve por objetivo apresentar o assunto relativo a atividade externa
desempenhada por servidor publico federal civil da unido, englobando esta as vedagdes de
acumulacdo de cargos publicos, atividades empresariais e demais atividades externas
incompativeis, frente ao constitucionalismo do direito administrativo e a luz dos principios
constitucionais do trabalho.

A evolugdo do entendimento do direito administrativo disciplinar reclama por uma
releitura de seus normativos a égide dos principios constitucionais, pois, apesar de ser o estatuto
dos servidores publicos ulterior a atual Constitui¢do, verifica-se ainda, salvo uma pequena
parcela vanguardista, uma tendéncia tanto no Judiciario quanto na propria Administracdo em
seguir estritamente aos mandados normativos vigentes, ndo permitindo visualizar a
Constitui¢do com vistas a garantir sua maxima aplicac@o dos valores e objetivos consagrados.

Os direitos e garantias constitucionais sdo entendidos como uma conquista da
sociedade brasileira, resultado de lutas e embates historicos para sua consolidagdo. Qualquer
tentativa de se arranhar esses direitos merece ser vista sob o olhar atento do operador juridico e
interpretado como ndo condizente com nosso atual ordenamento.

A liberdade de trabalho, como exemplo e pertinente ao presente estudo, garantida
pelo inciso XII do artigo 5° da Constitui¢do deve ser respeitada e protegida pelo Estado, sendo
sua mitigacdo ou limitacdo tema de grande sensibilidade sob pena de se abolir o alvedrio dos
individuos.

Desta feita, interpretagdes quanto as terminologias da dedicag¢do exclusiva e da
incompatibilidade de horario merecem, sob pena de macular garantias constitucionais, receber
tratamento hermenéutico mais adequado que confira uma interpretacdo maxima e condizente
com os anseios do poder origindrio constituinte.

O intento dessa pesquisa foi o de questionar as interpretacdes restritivas ao exercicio
de atividades externas adotadas pelo poder executivo e judicidrio, conforme demonstrado,
frente ao claro direcionamento legislativo que nos dltimos anos concede maior autonomia aos
servidores para exercé-los em suas horas vagas.

Nao se advoga pela ilegalidade da vedagdo ao actimulo de cargos publicos, ao
exercicio de geréncia e comércio ou qualquer outra atividade incompativel. Entende-se que tais
proibicdes devem ser veementemente combatidas ao bem do interesse publico, principalmente
nos casos de conflito de interesses. Contudo, os atuais entendimentos reclamam pela

materializacdo em cada caso da respectiva lesdo ao bem tutelado trazida por estas
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inobservancias, sob pena de se aplicar reprimenda expulsdria a servidor assiduo e eficiente com
o servigo publico por mera configuracio da inobservancia de suas proibigdes.

A vedacdo ao acimulo de cargos publicos tem suas excecdes definidas na prépria
Constitui¢do Federal, evidenciando o nivel de preocupacdo do constituinte, ja historicamente
percebido desde as determinagdes régias com os casos de funciondrios publicos fantasmas.
Tratar a questdo da compatibilidade de horério de forma diferente da sua clara exegese objetiva,
conferindo interpretagdo, dita sist€émica, a luz do interesse publico e da higidez fisica e mental
dos servidores, evidencia-se preocupante pelo claro conflito gerado com a liberdade de trabalho
e com a excecao de autorizac@o constitucional para acimulo de cargos publicos. Entendo que
a Administragdo, ao se imiscuir na liberdade de trabalho de seu servidor, vedando-lhe o
acumulo de cargo que suplantar jornada semanal de 60 horas, cria um tipo disciplinar abstrato
que preventivamente penaliza um servidor mesmo que este desempenhe de forma exemplar e
assidua sua funcdo. Nao pode a Administracdo extrapolar seu poder sobre o servidor em suas
acdes externas ao recinto, sob a justificativa de garantia da eficiéncia e pela preocupagdo
paternalista com sua higidez fisica e mental. Ao contrério, sendo essa a possibilidade, o que
impediria a administracdo de determinar o horério de repouso do servidor ou proibir o lazer
excessivo, sob a mesma argumentacao? Entendo que quando a administracdo cria tipos
abstratos de vedacdo, sem qualquer tutela legal, visando garantir a eficiéncia do desempenho
da atividade publica, além de claramente inconstitucional, ndo seja a melhor saida. A prépria
Lei 8.112/90 prevé vedacgdes especificas para inefici€éncia do servidor, tais como proceder de
forma desidiosa, a inassiduidade habitual, auséncia nao autorizada do servico e o abandono de
cargo, condutas que uma vez identificadas mesmo nos casos de acumulacdo legal, por exemplo,
justificariam aplicagc@o de penalidade.

Compreendo, ante o advento da Medida Proviséria n° 792/2017, que ao permitir o
exercicio de atividade empresarial ou de comércio por servidor ptblico em jornada de trabalho
reduzida, aboliu a argumentacdo doutrindria de que tal vedagdo tinha por objetivo tutelar a
dedicacdo e compromisso do servidor para com o servico publico. Torna-se de dificil
compreensdo entender como uma atividade empresarial afetaria a dedicacdo de um servidor
publico federal, submetido a uma jornada de trabalho de 40 horas semanais, deixando de afetar
tal compromisso quando este passasse a trabalhar por 30 horas. Sem falar da possibilidade de
que este mesmo servidor pode retornar a jornada de 40 horas, por determinacdo de superior
hierdrquico, mantendo legalmente o exercicio da atividade empresdria ou comercial

concomitante ao exercicio de suas fungdes publicas. Trata-se de regulamentagdo nova e ainda
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pendente de deliberacdo do legislativo, entretanto, condizente com o atual sentido das
modificagdes normativas.

A Lei 12.813 de 2013 inovou o ordenamento juridico ao definir as hipoteses de
conflito de interesses, acabando com interpretacdes genéricas antes submetidas a
discricionariedade das autoridades administrativas. Entretanto, seu espirito ndo foi o de proibir
o exercicio da atividade externa, ao contrdrio, buscou garantir aos servidores publicos civis da
unido a liberdade para seu exercicio conferida pela Lei 11.890/08, impedindo tdo somente
aquelas potencialmente causadoras de conflitos de interesses. Tal intencdo do legislador
percebe-se refletida na Portaria Interministerial N° 333/2013 que, ao regular a lei de conflito de
interesse, no § 5° do artigo 6° garantiu ao servidor, requerente de autorizacio para exercicio de
atividade externa, que, transcorrido o prazo previsto de quinze dias, sem resposta por parte da
unidade de Recursos Humanos, fica autorizado, em cardter precdrio, a exercer a atividade
privada até que seja proferida manifestacdo acerca do caso.

Desta feita, verifica-se nas normativas internas dos 6rgaos apresentados, bem como
na atual jurisprudéncia e nos processos administrativos disciplinares uma timida, porém
pertinente, manifestacdo da alteracdo de entendimento quanto ao exercicio de atividade externa
por servidor publico. A expectativa, demonstrada pelo presente estudo, € de que em médio
prazo a legalidade pelo desempenho de atividade externa que ndo enseje conflito de interesse
ou incompatibilidade de horario seja pacificada nos tribunais superiores, passando-se a proibir
somente 0s casos que tragam real prejuizo ao interesse publico, causando-lhe lesdes concretas.
Talvez seja este o alento: a certeza de que a sociedade estd sempre em processo de
transformagdo e, a convic¢do de que o Direito no intuito de acompanhé-la verdadeiramente
participe dessa atualizacdo, com o recolhimento de modernos valores emergentes da realidade
concreta.

Desta andlise, conclui-se que a vedagdo ao exercicio da atividade externa deve
interferir minimamente no ambito da vida privada do servidor publico e buscar coibir somente
os casos ensejadores de conflito de interesse e com incompatibilidade real de horario com o
desempenhado no servigo publico.

Em outro prisma, pretende-se continuar a pesquisa dessa temdtica sob uma 6tica
mais abrangente, a fim de se verificar, através da interdisciplinaridade, a questdo
socioecondmica gerada pelo tempo que o servidor fica proibido de desempenhar atividades e
suas consequéncias.

O presente estudo intenciona também fomentar a discussdao legislativa para

elaboracgdo de projeto de lei tendente a modificar o atual regime de dedicacdo exclusiva ao qual
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os policiais rodovidrios federais estdo submetidos, a fim de permitir aos integrantes desta
carreira acompanharem as demais carreiras do executivo federal no tocante a normatizacao da

atividade externa.
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