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Resumo: A presente analise buscou, a partir de um estudo biblio-
grafico que envolveu tanto a produc¢ao doutrinaria quanto os enten-
dimentos proferidos pelos tribunais patrios, em especial pelo Tribu-
nal Superior do Trabalho — TST, elucidar se ¢ possivel a criagao de
“empregos em comissdo” por ato da autoridade gestora de empresa
estatal ou se seria necessaria lei para tanto. A relevancia da pesquisa
¢ evidente, ja que se discutiu a administragao da coisa publica e os
riscos advindos da autorizagdao a que se excepcionasse a exigencia de
lei para a atuagdo estatal. Para que se chegasse ao cerne da discussao,
foi necessario, primeiramente, pontuar sobre a principiologia a que se
submete a administracao publica, além de verificar em que consiste o
dever do concurso publico e o por qué de sua existéncia. Por outro
lado, fez-se necessario enfrentar a questao de o que sio as empresas
estatais, sendo evidenciado o regime a elas aplicavel e a jurisprudéncia
acerca desse regime. Os resultados, apds a conjugagao das informa-

1 Analista Judiciario do T]-MA. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual
do Piauf — UESPI. Pés-graduado em Direito Constitucional e em Direito Publico
pela Faculdade Descomplica (certificagao: Uniamérica); e em Direito do Trabalho,
Faculdade Unica; Orcid iD: https:/ /otcid.org/0000-0002-1986-0700.
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¢Oes angariadas, apontaram pela impossibilidade da criagao desses “em-
pregos publicos em comissao” por meio de instrumento outro que nao
lei, em virtude da necessaria observancia da legalidade, para garantir a
lisura da administracao da res publica.

Palavras-chave: Empresas estatais; Empregos em comissao; Principio da
legalidade; Principios administrativos; Dever de realizar concurso publico.

Abstract: The present analysis sought, by the means of a bibliographical
study that involved both the scientific production and the precedents of
the national Courts, in particular of the Superior Labor Court - TST, to
elucidate whether it is possible to create “political appointment jobs”
through an administrative act or whether a law would be required to do so.
The relevance of the research is evident, as it discussed the administration
of public property and the risks arising from the authorization for the
state management to act without a law authorizing it. In order to get
to the heart of the discussion, it was necessary, firstly, to talk about the
principles that rule the public administration, in addition to verifying what
the duty to hold civil service entrance examinations consists of and the
reason for its existence. On the other hand, it was also necessary to face
the question of what are the state-owned companies, highlighting the
legal regime applicable to them and the jurisprudence about such regime.
The results, after combining the information gathered, pointed to the
impossibility of creating these “political appointment jobs” by means
of an instrument other than the law, due to the necessary observance of
legality, to ensure the integrity of the public res administration.

Keywords: State-owned companies; Political appointment jobs. Legality;
Administrative Principles; Duty to hold civil service entrance examinations.
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INTRODUCAO

A organiza¢ao da administracao publica revela que esta se divide
em direta, composta pelas pessoas politicas e seus 6rgaos despersonaliza-
dos diversos, e indireta, integrada por entidades dotadas de personalida-
de juridica propria, a que se atribuem tarefas especificas, delineadas pela
legislacdo que as cria ou que autoriza suas criacoes. Nessa perspectiva,
dentro da administracdo indireta ha as empresas estatais, pessoas juridi-
cas de direito privado cuja criagao é autorizada por lei para que o Esta-
do possa, por meio delas ofertar servigos publicos ou exercer atividades
economicas.

Embora possuam natureza privada, esse regime ¢ derrogado pelo
publico em virtude da previsio constitucional expressa nesse sentido.
Gragcas a isso, estdo sujeitos a regime verdadeiramente hibrido, no qual
a proximidade ¢ maior ou menor a dinamica privada conforme o objeto
explorado por essas estatais demanda.

Feita esse aparado inicial, a presente discussdao objetiva elucidar se
¢ ou nao possivel a criagao, no ambito dessas entidades, de “empregos
em comissao” sem o intermédio de lei, mas apenas por mero ato da
autoridade gestora. O debate é de valor altissimo: no ambito do TST,
uma das Cortes Superiores de terras tupiniquins, ha dissenso acerca da
possibilidade de criagao dos referidos “empregos em comissiao” por ato
do gestor. Alias, naquela Corte é controverso até sobre a mera existéncia
desta forma de ingresso nos quadros publicos.

A metodologia entendida como a mais adequada para a consecu-
¢ao do desiderato é a dedutiva. Uma vez que se colhera, na doutrina o
conhecimento necessario a se elucidar os conceitos referentes as estatais,
o regime aplicavel a elas e a principiologia inerente a doutrina para, apos,
apurar-se, quanto a jurisprudéncia conflituosa do Tribunal Superior do
Trabalho, qual dos lados tem razio, se o que aponta pela possibilidade da
criacao de empregos publicos em comissao sem o intermédio necessario
da lei ou o lado adverso.
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10 ESTADO E A LEGALIDADE

O Brasil pode, sem duvida, ser conceituado como “Estado de Di-
reito”. E isso porque, tendo consagrado de forma expressa a legalidade
como direito fundamental e principio regente de sua organizagao admi-
nistrativa, acabou por dispor que o estado patrio seria regulado pela lei
e encontraria nela os limites de suas condutas (CARVALHO FILHO,
2019). Acompanhando esse raciocinio, é primordial elaborar sobre o
principio da legalidade, evidenciando sua origem, seu conceito e sua cor-
relacdo com a moralidade administrativa.

1.1 Legalidade: origens e conceito

Os direitos fundamentais, em sua primeira roupagem, surgiram
como forma de tutelar os particulares dos desmandos e abusos do Es-
tado. Eles eram compreendidos, nessa vinda primeva, como marcos
limitadores da conduta irrestrita do Estado. Posteriormente, nasceram
prestagdes positivas e, até mesmo, a tutela dos direitos da coletividade e
das geragoes por vir. Essas sdo as trés dimensodes ou geragoes de direi-
tos fundamentais. Feliz excerto de Chueiri explica, de forma dinamica, o
conteudo de cada geragao ou dimensao desses direitos e a origem dessa
perspectiva a partir da doutrina:

Autores como o filésofo e jurista italiano Norberto Bob-
bio (1909-2004) defendem a tese de que os direitos funda-
mentais surgiram em geracdes, isto ¢, a primeira geragao
de direitos diz respeito aos direitos individuais como a
vida, a liberdade, a propriedade ¢ a igualdade, cuja princi-
pal caracteristica ¢ a sua universalidade, inalienabilidade,
imprescritibilidade e irrenunciabilidade. [...] A segunda
geracio de direitos diz respeito aos direitos coletivos e
sociais, cuja fonte sdo os homens no dmbito das suas re-
lagoes sociais. [...] A terceira geragao de direitos também
parte da sociedade e seus grupos como sujeitos e diz res-
peito a novas demandas, como o direito a participagao
politica, ao desenvolvimento, ao meio ambiente equilibra-
do, saudavel e sustentavel, inclusive das futuras geragdes,
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os quais sio qualificados como diteitos de solidariedade
e fraternidade e que sio intersubjetivos, mas também do
sujeito em relacdo ao seu meio ambiente. (2012, 58-59)

O ordenamento patrio, inaugurado pelo advento da Carta Politica
de 1988, consagrou de forma expressa a principal restricdo as atuagoes
nefastas do Leviata: o principio da legalidade. Desde os mais remotos
momentos de desenvolvimento do Brasil, a legalidade se fez presente,
com sua previsaio em todas as constitui¢oes brasileiras, a exce¢ao da
Constituicao de 1937 (MENDES, 2018).

O principio, nao obstante, ¢ mais antigo. Oriundo de tempos re-
motos nos quais o povo, percebendo a posicao privilegiada que ocupava,
e farto dos desmandos de seu déspota, demandou que este confeccionas-
se a previsao de um instituto que limitasse os poderes que exercia sobre
ele. Naquele momento, no qual um rei se viu na posi¢ao de estabelecer
que um mecanismo pudesse aplacar sua irrestrita atuagao, contemplou-se
o germinar de uma limitagdo das condutas estatais e, da mesma forma,
a origem do que viria a ser a perspectiva contemporanea do principio da
legalidade (PADILHA, 2020).

Nesses termos, esse vetor da atuacao estatal tem, em verdade, cara-
ter daplice, a se considerar, inclusive, que a doutrina costuma identificar
seus efeitos conforme a esfera juridica regida: se privada, o principio
denota poderem os particulares fazer tudo aquilo que a lei nao proibe,
havendo o estabelecimento de uma relagao de nao-contradicao a lei; ja
se publica, parte-se de um critério de subordinac¢io a lei, uma vez que o
agente s6 podera atuar dentro do que a lei permitir (MARINELA, 2010).
Sintetizando essa visao, é elucidativa a compreensio de OLIVEIRA:

O principio da supremacia da lei relaciona-se com a dou-
trina da negative Bindung (vinculacio negativa), segundo
a qual a lei representaria uma limitagdo para a atuagao do
administrador, de modo que, na auséncia da lei, poderia
ele atuar com maior liberdade para atender ao interesse
publico. Ja o principio da reserva da lei encontra-se inseti-
do na doutrina da positive Bindung (vinculagao positiva),
que condiciona a validade da atuacio dos agentes publi-
cos a prévia autorizagio legal. (2020, p. 103)

Nessa toada, vé-se, pois, que a dindmica a que sujeita a
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administracao publica, em virtude da legalidade, ¢ mais
severa. E isso porque a atua¢do do estado ¢ limitada pela
lei e definida por ela. O administrador s6 atua quando ha
previsdo legal que legitime seu agir e isso consagra uma
verdadeira garantia em favor dos particulares, qualifican-
do o estado patrio como verdadeiro Estado de Direito. A
licao redutiva de Meirelles, aqui, ¢ inafastavel:

A legalidade, como principio de administracio (CE, art.
37, capui), significa que o administrador publico esta, em
toda a sua atividade funcional, sujeito aos mandamen-
tos da lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se
pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invalido
e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal.

(2016, p. 93)

Elucidados o conceito e a origem da legalidade, bem como suas
distintas aplicagoes conforme o ambito varia de publico a privado, faz-se
necessario evidenciar a sinergia existente entre legalidade e moralidade
na condugao da coisa publica. Isso porque sera preciso analisar se é ca-
bivel, em virtude da moralidade e da legalidade inerentes a administracao
publica, a criacdo de cargos em comissao por meio de mero ato, em vez
de lei, no ambito das estatais, ou se tal pratica feriria referidos principios.

1.2 A interdependéncia entre Legalidade e Moralidade

A moralidade também foi tida como merecedora de seu espaco na
redagio da lei maior. Trata-se de principio que possui “pouca densidade
juridica, dada a dificuldade tedrica de se precisar seu conteudo especifi-
co” (MENDES, 2020, p. 1388), o qual imp&e que a Administragao atue
de forma a resguardar valores intimos e queridos a relacao entre Estado
e Administrado, como a lealdade, a boa-fé e a eticidade das condutas. Sua
relevancia ¢ tal que a doutrina ressalta ser a imoralidade “vicio juridico do
qual decorre a invalidade do ato administrativo correspondente, inclusive
com a previsao de acao judicial especifica para realizar tal controle, a sa-
ber, a agao popular (art. 5°, LXXIII).” (TAVARES, 2020, p. 1404).

Ela nio tem apenas carater repressivo. Na verdade, Caio Tacito
adiciona ao debate constatacao dotada de inegavel logica, ao reconhecer
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valor maior as condutas que previnam as violagdes da moralidade em
vez de prezar por uma atuagao repressiva e reparadora. E mais util evitar
que o dano ocorra que, posteriormente a ocorréncia deste, tentar sanar o
problema que surgiu (TACITO, 1999). Nas palavras do autor:

[...] Os impedimentos legais a conduta dos funcionarios
publicos e as incompatibilidades de patlamentares servem
de antidoto as facilidades marginais que permitem a cap-
tacdo de vantagens ilicitas. A lei - ¢ jd agora a Constitui¢do
- obriga a prévia licitagdo para o compromisso de despe-
sas e submetem a controle os contratos administrativos,
assim como a distribui¢do de publicidade oficial. A obri-
gatoriedade de concursos publicos favorece a sele¢ao pelo
mérito no acesso aos cargos publicos. (1999, p. 5)

Mas qual a nogio delineada pela doutrina, de forma técnica, a tal
principio? Segundo Nohara “[a] moralidade administrativa exige do ad-
ministrador atuagao ética, honesta, de boa-fé ou lealdade.” (2019, p. 406).
Ademais, continua a autora (2019, p. 47), a positivagao desse principio
na Carta de 1988 “assegura ao intérprete mecanismo para obrigar juridi-
camente a Administracdo nao apenas a seguir um comportamento legal,
mas também ético, tendo em vista a ideia de que nem tudo que é formal-
mente legal é necessariamente ético.”

Consiste, portanto, em mais um dos mecanismos de que lancou
mao o constituinte para mitigar os riscos da atuag¢ao gestora do Admi-
nistrador: ao evidenciar um principio como a moralidade, que atribui um
dever de atuagao ética, tem-se que o Estado — e portanto o gestor — fica
limitado a se conduzir de forma a resguardar a justa expectativa que exis-
te entre si e os administrados. Surge, assim, como principio que garante
uma atuagao escorreita do Estado e assegura a manuten¢ao da boa-fé
legitima que surge para os administrados ou suditos.

Além de principio norteador da atuacao estatal, ha quem veja, ain-
da, na moralidade, um verdadeiro elemento integrante do ato perfeito.
Vincular-se-ia a finalidade, impondo que o ato, além de ter sido expedido
por autoridade competente, obedecido as formas e as finalidades deline-
adas pela lei, tendo por objeto atuagio licita e com motivo legal, deva,
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ainda, estar harmonioso com a moralidade administrativa (FRANCO
SOBRINHO, 1992).

E, deste modo, nitido o condicionamento da atuacio administrativa
ao preenchimento do principio norteador a que se convencionou chamar
de moralidade administrativa. A atuacio da Administracio Publica,
através de seus longa manus, deve ocorrer de modo a concretizar a atingir
a finalidade publica, mas sempre de forma ética, leal e justa. Afastam-se
arbitrios, praticas ilegais e desonestas, para que se tenha apreco por um
tratamento legitimo da coisa publica. E, de fato, o respaldo dos princi-
pios democratico e republicano. Em suma:

(...) a vontade administrativa, quando querida e coorde-
nada, nio se consuma com base no arbitrio. Dai a ne-
cessidade dos elementos que integram na unidade de um
determinado ato, ato esse sujeito a determinantes subje-
tivas e objetivas que limitam a livre manifestacao ou que
estabelecem deveres de uma parte e de outra. (FRANCO
SOBRINHO, 1992, p. 249)

E por isso que nio pode a moralidade ser entendida meramente
enquanto um valor subjetivo e mutavel, especialmente levando em conta
que, caso fosse assim, abrir-se-ia espago para seu uso como legitimador
de condutas estatais que refletissem nio o interesse publico, mas os va-
lores pessoais do administrador. Seria um instrumento pronto para auto-
rizar abusos e este nao foi o intuito que ensejou sua génese. Nessa linha,
o ex-ministro do STF, Eros Grau, nos autos da Ac¢ao Direta de Inconsti-
tucionalidade n® 3.0206, trata de estabelecer — ou melhor, identificar — um
liame entre a moralidade, a ética e a legalidade, trazendo em seu voto um
aparente norte para facilitar a interpretagdo de um principio tao vago e
cujo conceito escapa muitos doutrinadores:

[...] a ética do sistema juridico ¢ a ética da legalidade. E
nao pode ser outra, sendo esta, de modo que a afirma-
¢do, pela constitui¢do e pela legislacdo infraconstitucio-
nal, do principio da moralidade o situa, necessariamente,
no ambito desta ética, ética da legalidade, que nio pode
ser ultrapassada, sob pena de dissolugiao do proprio sis-
tema. Assim compreendemos facilmente esteja confina-
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do, o questionamento da modalidade da Administracio,
nos lindes do desvio de poder ou de finalidade. Qualquer
questionamento para além desses limites estarda sendo
postulado no quadro da legalidade pura e simples. Essa
circunstancia ¢ que explica e justifica a menc¢io, a um e a
outro, a ambos os principios, na Constituicdo e na legis-
lagao infraconstitucional. (BRASIL, 2006, p. 11 do voto
do relator)

Note-se que o ministro identifica esse vinculo intrinseco entre os
principios — a se falar em verdadeira dependéncia da moralidade para
com a legalidade — com o nitido intuito de afastar ou ainda rechagar
qualquer interpretacao que autorizasse o uso da moralidade como escudo
para desvirtuamento de atos, recursos ou do proprio respaldo publico.

Em suma, portanto, pelo principio da Legalidade, expandido em
principio da submissdao a ordem juridica, conforme Sundfeld (2009, p.
158), o Estado “esta proibido de agir contra a ordem juridica” e, tam-
bém, “todo poder por ele exercido tem sua fonte e fundamento em uma
norma juridica.” Em perspectiva semelhante, informa Moreira Neto que
“|a] substancia da legitimidade |[...] esta na axiologia que suporta um sis-
tema juspolitico; o conjunto de valores que, aceitos, ¢ capaz de gerar um
onimodo poder social que, até certo ponto, podera minimizar o exercicio
de sua expressao fisica - a forca.” (1998, p. 8). Ja a moralidade, esta ¢é
“um conjunto de regras extraidas da disciplina interior da administracao
publica.” (MELLO, 2004, p. 99). Disso tudo se extrai que a moralidade
administrativa representa reflexo da legalidade, uma vez que correspon-
de a uma inferéncia da logicidade que aquele principio institui sobre as
condutas estatais.

Diga-se que a valorizacio da moralidade no ordenamento patrio
¢ tao grande que, embora se preveja a iniciativa privativa a competéncia
do chefe do Poder Executivo para dar impulso ao processo legislativo
quanto a questoes relacionadas a servidores publicos, Art. 61, § 1°, CF, o
STF ja entendeu nao ser privativa de tal autoridade a competéncia para
a iniciativa legislativa de lei sobre nepotismo na administracao publica
(BRASIL, 2014).

Fica ¢ nitido o carinho que o sistema juridico brasileiro possui pe-
los principios da legalidade e da moralidade. Dito isso, a progressao 16gi-
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ca do debate leva a que se discuta o regime a que submetidas as estatais,
perpassando, antes disso, pelo conceito de cada uma das modalidades, e
entendendo a jurisprudéncia patria sobre o hibridismo a elas inerente.

2 QUEM SAO AS EMPRESAS ESTATAIS?

A atuagdo estatal no ambito economico — e usa-se a terminologia
“atuacdo”, de forma mais cientificamente adequada, em detrimento de
“intervenc¢ao”, tendo em vista aquela debitar a a¢do do Estado no campo
da atividade economica em sentido amplo, enquanto esta ultima traduz
a ideia de conduta que diga respeito a atividade economica em senti-
do estrito — da-se tanto pela prestaciao de servigos publicos quanto pelo
exercicio de atividade economica em sentido estrito. Para promover essa
atuagdo, na forma de prestagdo de servigos publicos e na de exploracao
de atividade economica, o Estado lan¢a mao das Empresas Estatais.

A exploragdo econdmica, pelo Estado, ou seja, o exercicio por
parte deste de atividade economica em sentido estrito, s6 ocorrera nas
hipoteses constitucionalmente previstas e, cumulativamente, quando tal
exploracio for primordial aos imperativos de seguranga nacional ou a re-
levante interesse publico, na forma em que delineados em lei. Afasta-se,
portanto, como regra, a concep¢ao do Estado empresario, para tornar
excecdo — e nao regral Pelo menos na teoria — a exploragao econoémica
por parte dele (GRAU, 2015).

Ao exercer a atividade empresaria, o Estado, dentro das condicio-
nantes trazidas pela propria constitui¢ao, que afastam o exercicio irrestri-
to, por parte deste, de atividades economicas, limitando-as as hipoteses
expressamente previstas (quando necessaria aos imperativos da seguran-
¢a nacional ou a relevante interesse coletivo, ou, ainda, se autorizado pela
Constituicao Federal, na dic¢ao exata do art. 173, CF), atuara na busca do
interesse publico. Nesse caso, de imediato deve-se promover uma com-
patibilizacio da nog¢ao de “atividade empresaria” com o regramento es-
pecial que sujeita e limita a atuagdo estatal. Ou seja, a propria defini¢ao de
“atividade empresaria” abre espago e sofre maculas para que seja adequa-
da aos ditames que a finalidade publica, norte da atuagao estatal, impde.
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Inicialmente, acerca da atividade empresaria, cumpre informar
que sua marca distintiva é “a obteng¢ao de lucros com o oferecimento ao
mercado de bens ou servigos, gerados estes mediante a organizagao dos
fatores de produgao” (COELHO, 2012, p. 39). Assim, na ocasiao de se
considerar que o exercente de tal atividade é a Administragao Publica, to-
mada em seu sentido objetivo, essa atividade sera encarada por um novo
prisma, segundo o qual os caracteres que a integram se curvam face ao
interesse publico. E isso devido o fato de que a Administragdo Publica
existe para alcangar a finalidade publica, conforme determina a inafas-
tavel Supremacia do Interesse Publico. O finalismo atribuido a atuagio
estatal, quando do exercicio da atividade empresaria, é vislumbrado por
Souza:

Um dos principais instrumentos das constitui¢oes econo-
micas ¢ o exercicio de atividade empresarial pelo Estado.
E isso se da em busca de dois objetivos: inicialmente, ao
desenvolver atividade empresarial, ¢ possivel ao Estado
intervir no campo econdémico, direcionando forca econé-
mica das suas atividades a promocio do desenvolvimento
e a efetivacdo de direitos; além disso, o exercicio de tal
atividade gera, em regra, lucros, que podem ser utilizados
na implementagdo direta de medidas que efetivam direi-

tos. (2018, 19-20)

Desta forma, até mesmo quando atua sob o manto do direito pri-
vado, mitiga-se a busca pelo lucro e este possui vinculagao especifica a
promog¢ao do desenvolvimento nacional e social, em conformidade com
os objetivos constitucionais estabelecidos no art. 3°, e a concretiza¢ao
dos direitos delineados na Carta Magna. Em virtude disso, mesmo que
seja possivel uma certa atenuagao das burocracias publicas em prol de
assegurar uma paridade de armas entre as estatais e as demais pessoas
juridicas presentes no ambito privado, essa flexibilizagao essencial nao
afetara o nucleo essencial de normas regentes da esfera publica.

Posto isso, faz-se necessario compreender a no¢ao de “Empresa
Estatal”, suas espécies e sua posi¢do enquanto instrumento que o Estado
utiliza para atuar no dominio econémico. Ademais, ¢ essencial entender o
regime juridico peculiar e flexivel a que submetidas, para, posteriormen-
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te, verificar a possibilidade ou nao da flexibilizagao das normas publicas
e de toda a estrutura publica a que submetidas no tocante a criagdo de
cargos em comissao por intermédio de mero ato da autoridade adminis-
trativa, em vez da incidéncia da legalidade norteadora da administragao.

2.1 Conceito de empresa estatal, a questdao do regime
hibrido e a derroga¢iao das normas de direito privado

O Estado pode promover as atuacOes referentes a suas atribui-
¢oes constitucionais tanto de forma concentrada, quando as exerce por
si mesmo, sem estabelecer setores ou divisdes internas, dentro de seu
proprio corpo, quanto desconcentradamente, hipotese na qual criam-se
o6rgios, centros de atribui¢oes despersonalizados, dentro de sua estrutura
interna, para esquematizar ¢ permitir uma otimizacao de suas condutas.
Pode, ainda, seguindo os ditames estabelecidos tanto pela Constituicao
quanto pela legislacdo, criar novas figuras, as quais possuem personalida-
des juridicas, patrimonio e pessoal proprios. Sdo as entidades integran-
tes da administragdo indireta, quais sejam, as Autarquias, as Fundages
Publicas, de direito publico e de direito privado, e as Empresas Estatais,
género no qual encontram guarida as Sociedades de Economia Mista e
as Empresas Puablicas. Trata-se de uma distribuicdo externa de compe-
téncias, um fenémeno que se convencionou chamar de “descentralizacao
administrativa”.

Empresa estatal, portanto, é o género do qual sao espécies as Em-
presas Publicas e as Sociedades de Economia Mista®. Como integrantes

2 E majoritirio na doutrina distinguirem-se a Empresa Piblica da Sociedade de
Economia Mista com base nos seguintes fatores: quanto a modalidade societaria, a
Empresa Publica podera adotar qualquer das modalidades previstas em direito; por
outro lado, a Sociedade de Economia Mista sé podera adotar a forma de sociedade
anonima. Ja quanto ao capital social, as Empresas Publicas serdo constituidas de recursos
oriundos de pessoas de direito piblico interno ou de pessoas de suas administragoes
indiretas. Nas Sociedades de Economia Mista, por outro lado, havera a conjugac¢io de
capitais publicos e privados, mas com a prevaléncia acionaria votante da esfera gover-
namental. Por fim, os feitos em que Empresas Puablicas federais forem partes, excetua-
das as hipoteses constitucionalmente previstas, serdo julgados pela justica federal, nao
havendo previsao semelhante para as Sociedades de Economia Mista (MELLO, 2010).

TREDUNB 20.2 EDICAO | 345



da administra¢ao indireta, surgem como instrumentos de intervengao do
Estado na Economia, de forma que apenas ¢ legitima a explora¢ao es-
tatal de atividade economica nas hipoteses estritamente permitidas pela
Carta Politica e nos casos que envolvam relevante interesse coletivo ou
seguranga nacional.

Embora as duas figuras possuam natureza de direito privado, cum-
pre mencionar que as disposi¢oes de direito publico — certas limitagdes
enquadradas no desenho que o constituinte fez acerca da administracao
publica — derrogam o regime privado a que sujeitas. Afastam-se, par-
cialmente, as normas que costumam regular a atuacao dos particulares
em geral, havendo de se falar, no caso desses entes, de um verdadeiro
hibridismo normativo (CARVALHO FILHO, 2019). Continuam pessoas
juridicas de direito privado, mas percebem o impacto da principiologia
do art. 37, CRFB, que sujeita a administra¢ao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes dos entes federados aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e, ap6s a emenda da reforma
administrativa, também ao principio da eficiéncia.

Dito isso, é necessario compreender o conceito de cada espécie de
estatal, para identificar as especificidades dos regimes a que sujeitas e das
regras que as regem. Segundo o Estatuto das Estatais, Lei n° 13.303/16,
Empresa Publica é (Art. 3°) “a entidade dotada de personalidade juridi-
ca de direito privado, com criagao autorizada por lei e com patrimonio
proprio, cujo capital social é integralmente detido pela Unido, pelos Es-
tados, pelo Distrito Federal ou pelos Municipios.” (BRASIL, 2016). Por
outro lado, o mesmo diploma dispde serem as Sociedades de Economia
Mista entidades detentoras de personalidades juridicas também de direito
privado, cujas criagoes serao autorizadas por lei, em conformidade com
a CF, e criadas sob a forma de S/ As, cujas a¢oes com direito a voto pet-
tencam em sua maioria a um determinado ente federativo ou a entidade
da administracao indireta.

A conceituagao trazida pelo rezro evidenciado diploma revela a der-
rogacao de disposi¢coes presentes no Decreto-Lei 200/67 e a expansio
expressa da possibilidade de criagao dessas entidades para entes federati-
vos menores, uma vez que o mencionado Decreto-Lei apenas previa que
essas figuras seriam criadas pela Unido. A inovagdo serve apenas para
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tornar legalmente expresso o que ja era ecoado na doutrina, no sentido
da possibilidade de outros entes federativos as criarem.

A conceituagao de ambas as espécies e a situagao a que sujeitadas
(serem mecanismos de atuagdo estatal no ambito privado) evidencia um
liame nitido entre o regime hibrido, ja anteriormente pontuado, que a
elas é aplicavel e a presenca estatal na coordenagao delas. Dito de outra
forma, a presenga do Estado nesses empreendimentos impoe a adogao
de disposi¢oes tanto publicas quanto privadas, impedindo a incidéncia de
uma s6 esfera.

A partir disso, conclui-se, inicialmente, que nao é possivel aplicar,
de forma pura, as disposi¢des incidentes sobre os demais empreendi-
mentos e as demais figuras de regime puramente privado, sob pena de
violar os ditames primordiais da Carta Magna. Nessa toada, analise redu-
tiva, que contempla esses termos de forma sintética, ¢ apresentada por
Malferrari:

Empresas publicas geralmente tém regras legais relaciona-
das ao grau de controle que se tem sobre elas. A crenca de
que a flexibilidade, para a tornada de decisdo ¢ agio para
as empresas publicas, ¢ semelhante aquela encontrada nas
empresas ptivadas tem sido no passado um fator levado
em consideragio, no que se refere ao grau de controle que
o sistema politico exerce sobre estas organizac¢oes. Assim
sendo, se urna atividade é considerada necessaria o sufi-
ciente para ser controlada, menor autonomia é concedida
a empresa. Isto ¢, quando controles rigidos sio impostos,
estas organizagcdes ndo possuem um grau de autonomia
similar a0 que as organiza¢oes privadas tém. (1996, p. 22)

Na analise do autor, que utiliza a expressio “empresas publicas”
como o género “empresas estatais”, para designar tanto a espécie empre-
sas publicas (“stricto sensu”) quanto a espécie “sociedades de economia
mista”, o regime juridico a que submetidas as estatais varia em confor-
midade com o grau de controle exercido pelo Estado sobre elas (ou seja,
de acordo com o objetivo por elas buscado, se aproximam mais ou me-
nos do regime privado). No entanto, independentemente da proximidade
maior ou menor do regime juridico a que submetida determinada estatal
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e o regime publico puro, tem-se que essas figuras, indubitavelmente, te-
rao a autonomia privada, a que submetidas as entidades de direito privado
nao integrantes da administragao publica indireta, tolhida em certa parte.
Diferentemente de uma empresa totalmente privada, as estatais deverao,
por exemplo, licitar para adquirir os insumos e bens de vida que servi-
rao a prestagao do servigo ou para a exploragdo da atividade econémica
que existem como escopos motivadores da cria¢ao das referidas estatais.
Ademais, por expressa previsao legal, nao se aplicam a essas pessoas ju-
ridicas as disposi¢Ses presentes na Lei de Faléncias, Lei n® 11.101/05, de
conformidade com o que preve expressamente seu art. 2°, I (BRASIL,
2005). E mais: ha um fator distintivo fundamental que separa as Estatais
das pessoas juridicas de direito privado sem vinculo com o Estado, qual
seja, a finalidade essencial de lucro. Ou seja, a busca pelo lucro, no caso
das estatais, sera mitigada. Isso porque deverdo elas dobrar-se aos dita-
mes do interesse publico JUSTEN FILHO, 2016). Aponta no mesmo
sentido a jurisprudéncia patria. Como ressalta, nos autos do Recurso Ex-
traordinario n°® 577.494, Parania, o Ministro Edson Fachin:

[...] a tonica dessas entidades ¢ a produgio e a distribui-
¢do de bens e servicos, com a finalidade de concretizacao
dos direitos fundamentais dos administrados, a luz das
necessidades publicas, e ndo de lucrar propriamente, nada
obstante o lucro também seja uma variavel relevante de
uma gestio responsavel. (BRASIL, 2018b, p. 6 do voto
do Relator)

Pode-se dizer, deste modo, e sem sombra de duvida, que essas pes-
soas juridicas obedecem aos principios regradores da dinamica adminis-
trativa. Submetem-se, pois, a legalidade, a impessoalidade, a moralidade,
a publicidade e a eficiéncia, estabelecidas pelo art. 37, CRFB (BRASIL,
1988). Ademais, a proibi¢ao de acumulagao de cargos, empregos e fun-
¢Oes publicos também alcanca os agentes dessas empresas, resguardadas
as excecoes constitucionais. Serdo criadas essas entidades, além disso,
apenas havendo autorizacio legislativa e estardo sujeitas ao controle esta-
tal. O arremate ¢, justamente, o dever de realiza¢ao de concurso publico
para preenchimento de seus quadros (em regra). F evidente, portanto,
que a admissao de empregados publicos nio ¢ livre, sendo submetida, em

348 | 20.2 EDICAO (DREDUNB



geral, aos grilhoes do concurso publico (MELLO, 2010). Esses emprega-
dos estardao submetidos ao regime celetista, proprio das pessoas juridicas
de direito privado, por expressa previsio constitucional (art. 173, § 1.%, 11,
CRFEB). Serao, ainda, considerados agentes publicos, para fins penais, e
submetidos ao alcance da Lei de Improbidade Administrativa, conforme
determinam, respectivamente, o Codigo Penal e a Lei n® 8.429/92 (OLI-
VEIRA, 2020).

Cumpre frisar que tem recaido sobre a jurisprudéncia patria iden-
tificar, através dos interesses que ensejaram a criagao de determinada
pessoa juridica integrante do género empresa estatal e também por meio
da atividade por ela exercida, a proximidade maior ou menor do regime
publico e a incidéncia ou nao das benesses aplicaveis a Fazenda Publica.
E o caso, por exemplo, do dever juridico, imposto pela jurisprudéncia da
Corte a ECT - Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, de motivar,
em ato formal, a demissdo de seus empregados, no julgamento do Recur-
so Extraordinario n® 589.998, Estado do Piaui (BRASIL, 2013). No dito
julgamento, a Corte Constitucional reconheceu expressamente a flexibi-
lizagao do regime trabalhista pelo administrativo, nos termos do voto do
Relator, Ministro Ricardo Lewandowski:

O fato de a CLT ndo estabelecer previsio quanto a realiza-
¢do de concurso para a contratacio de pessoal destinado a
integrar o quadro de empregados das referidas empresas,
significa que hd uma mitigagcdo do ordenamento juridico
trabalhista, o qual se substitui, no ponto, por normas de
direito publico. Isso porque as referidas entidades, como
¢ cedigo, integram a Administragdo Indireta do Estado,
sujeitando-se, em consequéncia, aos principios contem-
plados no art. 37 da Carta Federal. (BRASIL, 2013, p. 4
do voto do relator)

O voto do relator constata e ratifica a visao da doutrina ja consoli-
dada em solo patrio. Afasta-se o puro arbitrio na gestiao da coisa publica
e amarra-se a atuacao do administrador aos ditames constantes da Carta
Politica e cujo alcance rege a Administracao Indireta em sua totalidade.
O magistério de Bandeira de Mello robustece essa visao jurisprudencial,
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fundamentando a dualidade a que submetidas essas entidades de forma
extremamente lacida:

Segue-se que entidades constituidas a sombra do Estado
como auxiliares suas na produgido de utilidade coletiva e
que manejam recursos captados total ou majoritariamente
de fontes puiblicas tém que estar submetidas a disposigGes
cautelares, defensivas tanto da lisura e propriedade no
dispéndio destes recursos quanto dos direitos dos admi-
nistrados a uma atuagdo impessoal e isonémica, quando
das relagGes que com elas entretenham. Isto s6 é possivel
quando existam mecanismos de controle internos e ex-
ternos, suscitados quer pelos 6rgaos publicos, quer pelos
proprios particulares, na defesa de interesses individuais

ou da Sociedade.(2010, p. 197)

E nitida, assim, a sujeicio das entidades da administracio indireta,
nesse coletivo incluidas as empresas estatais, inclusive as exploradoras de
atividade econdémica em sentido estrito, aos ditames basilares do direi-
to publico, pensados para permitir um maior controle social e juridico
do Estado pelos suditos e pelos demais mecanismos criados pela ordem
juridica para limitar ou mitigar a pratica de abusos. A partir disso, é ne-
cessario entender o principio do concurso publico enquanto regente do
Estado e cujo alcance atinge todas as entidades da administragao indireta
do ente federativo a que pertencerem, para verificar se o concurso publi-
co é, de fato, a regra e o que o excepciona.

2.2 O Concurso Publico

O Concurso Publico ¢ instrumento de garantia da isonomia, ao
abrir a todos a possibilidade de ingresso nos quadros da Administracao
Publica apos aprovagao em avaliagio por critérios objetivos. E regime
meritocratico de escolha. Ademais, acaba refor¢ando o finalismo publi-
co que deve ser buscado pelo Estado, ao incluir, na Administragao, ele-
mentos competentes e capazes, ¢ afastando condutas através das quais
gestores publicos incluem, nos quadros de pessoal das instituicdes que
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regulam, individuos sem adequados atributos, com intuitos corruptos,
dissonantes da impessoalidade que rege o Estado.

O Concurso Publico surge, dessa forma, como reflexo nitido de
uma série de principios regentes da Administra¢ao Publica, como a im-
pessoalidade, a isonomia e a finalidade publica. Isso fica mais claro ao se
avaliar a justaposi¢do entre o regime meritocratico, que, embora falho,
ainda é o mais préximo da garantia de uma sele¢ao isonomica de indivi-
duos aspirantes aos diversos cargos publicos dispostos a preenchimen-
to, e o regime que permite a livre-escolha, pelo administrador, de seus
agentes, o qual permitiria que se contemplasse, muito provavelmente, a
pratica de escolhas improbas. Assim esclarece Nohara acerca dos objeti-
vos do sistema de selegao eleito pela Carta de Outubro como regra para
a Administracao Publica:

[...] as regras de admissdo ao servigo publico por con-
curso visam garantir o sistema do mérito (merit system),
em detrimento da partilha de cargos pelo patriarcalismo,
filhotismo, corrupgao ou negociatas de vendas de cargos
publicos e feituras de contrato em spoil system (sistema

de despojo e partilha). (2019, p. 306)

A obrigatoriedade da promoc¢ao do concurso publico, em muitos
aspectos, pode ser entendida como as algemas que, em conjunto com
a perspectiva restritiva de legalidade, vieram para aplacar a atuacdo do
gestor publico. E isso tendo em vista que o proprio nome ja indica que o
gestor publico esta apenas a tomar de conta, temporariamente, da coisa
publica. Nao se trata de uma titularidade dos bens e do patrimoénio pu-
blico, mas apenas de um gerenciamento. Essa confusio recorrente que
acomete os gestores ¢ nitida em casos como os que ensejaram o STF a
se manifestar no sentido da obrigatoriedade da observancia da estrita
ordem de classificacao dos aprovados em concursos publicos no enun-
ciado de Sumula n° 15. Para ter sido necessario a Corte se pronunciar
sobre questao deveras 6bvia, fica evidenciado o risco a que se sujeitam os
suditos se desconstituidas limitacdes como essa.

Respaldada doutrina refor¢a a visio de que o Concurso Publico
consagra legitimo instrumento de um inicio de garantia da isonomia ma-
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terial garantida pela Lei das Leis. E a visdo, por exemplo, de Grau, para
quem o dever de licitagdes e a condicionante do ingresso de agentes
publicos nos quadros permanentes por meio de exame que ateste a capa-
cidade dos candidatos representam garantias para que se evitem arbitrios
por parte dos gestores (GRAU, 2015). Segundo o autor:

A licitagdo [...] ¢ um procedimento que visa a satisfagao
do interesse publico, pautando-se pelo principio da
isonomia. Seu fundamento, bem assim o dos concursos
publicos, encontra-se no principio republicano. Dele
decorre, na abolicdo de quaisquer privilégios, a garantia
forma da igualdade de oportunidade de acesso de to-
dos, nao s6 as contratagdes que pretenda a Administra-
¢do avengar, mas também aos cargos e fungodes publicas.

(GRAU, 2015, p. 104, grifos do autor)

Niao obstante isso, o concurso publico encontra suas excegoes No
proprio texto constitucional. Citem-se as hipoteses de ingresso de magis-
trados pelo chamado “quinto constitucional”, asseguradoras de legitima-
¢ao democratica de um poder costumeiramente técnico, através das quais
membros do Ministério Publico e advogados poderao ingressar nos qua-
dros dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais dos Estados, e
do Distrito Federal e Territorios, por meio de indicagao pelos 6rgaos
representativos das classes respectivas (art. 94, CF). Ha, ademais, a ocu-
pacao dos cargos dos Tribunais Superiores, também por nomeagao, sem
a ocorréncia de exame objetivo dos candidatos. A mais notéria dessas
excecOes, todavia, ¢ a referente aos ocupantes dos cargos em comissao,
declarados em lei de livre nomeacao e exoneraciao (art. 37, I, da CRFB).

Cargos em comissao sdao aqueles cujos titulares ingressam através
de livre nomeagao da autoridade a quem a lei confere a referida compe-
téncia, podendo ser, igualmente, exonerados “ad nutum” (BARCELILOS,
2018). Odete Medauar identifica a relacao de confianca estabelecida entre
a autoridade nomeante e o individuo exercente do cargo em comissao e
apresenta os requisitos para a cria¢ao de tais cargos:

O cargo em comissao ¢ aquele preenchido com o pressu-
posto da temporariedade. Esse cargo, também denomina-
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do cargo de confianca, ¢ ocupado por pessoa que desfruta
da confianca daquele que nomeia ou propde a nomeagao.
Se a confianca deixa de existir ou se ha troca da autori-
dade que propos a nomeacido, em geral o ocupante do
cargo em comissio nio permanece; o titular do cargo em
comissdo nele permanece enquanto subsistir o vinculo de
confianga, por exemplo: o cargo de Ministro de Estado.
Os cargos em comissdo, sendo cargos publicos, sdo cria-
dos por lei, em numero certo; a propria lei menciona o
modo de provimento e indica a autoridade competente
para nomear, usando, por exemplo, a expressdo seguinte:
“de livre provimento em comissio pelo Presidente da Re-
publica”. (2018, p. 271)

A sintese de Medauar, no rastro do que dispoe a legislagao e a Car-
ta Maior, ¢ oportuna, por permitir que se extraiam caracteres essenciais
a essas fungoes peculiares. A presenca da relagao de confianca entre a
autoridade, a dispensabilidade da realiza¢io de concurso publico para
ingresso nesta especifica atribui¢ao, bem como a possibilidade de exone-
racao do agente de forma livre, ressaltado, pois, elemento essencial a essa
dinamica incomum: a temporariedade. A autora ainda assegura que estes
serdo criados por lei, em virtude do respaldo ao principio da legalidade
que ¢ visto por todo o corpo da constituigao.

Tendo em vista a excepcionalidade dessa forma de ingresso, posto
configurar uma burla — ainda que legitima — ao concurso puablico, bem
como a perspectiva de que ha um espago tremendamente grande de dis-
cricionariedade para a nomeagao, por parte da autoridade, ¢ evidente o
risco que ela apresenta. Um gestor mal intencionado pode abusar das
formas e, usando de cargos legitimamente criados, ou até mesmo criando
cargos por lei, com aspecto de legitimidade, mas sem observancia das
hipoteses que ensejam a origem de tais vagas excepcionais, transformar o
6rgao publico, a entidade ou até mesmo o ente federativo que comanda
em um “cabide” de comissionados, prezando menos pela qualidade dos
agentes estatais e mais por seus interesses individuais.

O STE a esse respeito, ja foi retirado de sua inércia para que se
manifestasse acerca da legitimidade da criagio de determinados cargos
em comissao em diversas vezes. Em decotrréncia disso, eventualmente,
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em sede de Repercussao Geral, no Tema n® 1.010, no Recurso Extraordi-
nario representativo de controvérsia n® 1.041.210, de Sao Paulo, estabe-
leceu critérios que justificam a originacao de tais cargos. Fixou-se, assim,
a seguinte tese:

I - A criagdo de cargos em comissao somente se justifica
para o exercicio de fung¢des de direcio, chefia e assesso-
ramento, nio se prestando ao desempenho de atividades
burocraticas, técnicas ou operacionais; II - Tal criagao
deve pressupor a necessatia relagdo de confianca entre a
autoridade nomeante e o servidor nomeado; III - O nu-
mero de cargos comissionados criados deve guardar pro-
porcionalidade com a necessidade que eles visam suprir e
com o numero de servidores ocupantes de cargos efetivos
no ente federativo que os criar; IV - As atribuicSes dos
cargos em comissao devem estar descritas, de forma clara
e objetiva, na propria lei que os instituir. (BRASIL, 2018a,
s. 1.)

A partir da interpretacao constitucional do tema, atribuida pela Su-
prema Corte, é possivel notar o abuso que tem ocorrido no uso desses
cargos dentro dos corpos administrativos patrios, tanto como substituti-
vos de servidores publicos quanto como moedas de barganha politica. A
situagao chegou a tal ponto que o STF teve que estabelecer como baliza
o que ja vinha descrito na Constituicao de forma expressa: as atribui¢oes
dos cargos em comissio se referem a atividades de dire¢ao, chefia e asses-
soramento. Nao devem, portanto, servir como substitutos de servidores
nem como meras previsdes normativas criadas para que individuos que
nao fazem absolutamente nada possam receber remuneragoes custeadas
com valores publicos.

A necessidade de criagdo desses cargos em comissao por lei advém
nao apenas da legalidade, imponente e poderosa ferramenta criada pelo
Constituinte para controlar o Estado, mas também em decorréncia dos
riSCOs que esses cargos, esses espacos existentes nos corpos da Admi-
nistragao Publica, representam. Por intermédio da legalidade, garante-
-se, pelo menos em tese, que seja possibilitada uma analise colegiada, na
forma das casas legislativas, sobre a criacio daquele ou daqueles cargos
determinados. Tem-se, desse modo, verdadeiro controle externo dos in-
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teresses publicos por parte do legislativo, a quem cabera, em sua analise,
analisar a legitimidade de tal originacdo. Tendo em vista isso, parece, ini-
cialmente, nao haver espago para a criagao de cargos em comissao por
instrumento outro que nao por lei, ainda que dentro de uma Empresa
Estatal exploradora de atividade economica, pessoa juridica na qual sao
admitidas flexibiliza¢des pontuais do regime publico e uma aproximagao
maior do regime privado. Essa discussiao, todavia, sera devidamente ex-
pandida quando forem conjugadas duas decisoes do Tribunal Superior
do Trabalho, conflituosa entre si, acerca do tema.

3 CRIACAO DE CARGOS EM COMISSAO PELAS
EMPRESAS ESTATAIS

Conforme previamente discutido, o regime das empresas estatais,
embora estas detenham fei¢ao de direito privado, apresenta certa dinami-
cidade, a se levar em conta consistirem de pessoas juridicas cujo escopo
seja o de explorar atividade economica ou, por outro lado, o de prestar
servigo publico, variando a derrogac¢io incidente no regime privado pelo
publico conforme é maior ou menor a proximidade do objeto da atuagao
de tais figuras ao direito publico. Tem-se, dessa forma, um regime priva-
do mais préximo do publico — ou seja, mais normas de ambito privado
derrogadas por normas de direito publico — conforme a atividade desen-
volvida seja mais relevante ao interesse publico, a exemplo da prestagiao
de servigos publicos e da exploragdo de atividade econdémica em regime
de monopdlio.

Dito isso, embora haja certo espago de variagao entre os regimes
a que sujeitas essas figuras, dentro do parametro mencionado, certos as-
pectos sempre serdo distintivos, se comparados a realidade puramente
privada. Nesse sentido, a necessidade de aprovacdo em concurso publico
como regra para o ingresso nos quadros das estatais, o dever de licitagdo,
a obediéncia aos principios publicos regentes da administracao direta e da
indireta, até mesmo a busca pelo interesse publico, que inclusive mitiga o
objetivo de lucro que empresarios geralmente possuem, todos esses ca-
racteres sao fatores de discrimen aptos a diferenciar, distinguir, as estatais
das pessoas juridicas de regime puramente privado. E isso porque essas
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entidades nao sao um fim em si mesmas. Elas ndo surgem simplesmente
pelo arbitrio do administrador. A criagdo delas se da pela existéncia de
um motivo que a enseje. Desta forma, diz-se que possuem um carater
instrumental, por serem mecanismos de que langa mao o Estado para
alterar a realidade social. B semelhante a conclusio de Celso Antonio
Bandeira de Mello, a reconhecer que essas figuras

[...] s@0, essencialmente, instrumentos personaliza-
dos da agdo do poder publico. [...] Todas estas figu-
ras, sem exce¢io, consistem, fundamentalmente, em ve-
iculos personalizados de sua atuagdo. Se ndo o fossem,
o Estado ou pessoa de sua administragdo indireta
nédo teriam por que cria-las ou, entdo, assumir-lhes
a prevaléncia acionaria votante e delas se servir para
a realizagdo de escopos seus. Assim, a marca basica e
peculiar de tais sujeitos reside no fato de serem coadju-
vantes dos misteres estatais; de se constituitem em enti-
dades auxiliares da administragdo. Nada pode desfazer
este signo insculpido em suas naturezas, a partir de
instante em que o poder publico as cria ou lhes assu-
me o controle acionario. (1985, p. 1, grifo meu)

Em virtude disso, ha certa dissonancia em ambito douttrinario e
jurisprudencial acerca da possibilidade de criagdo de cargos em comissao
dentro do corpo de empresas estatais por mero ato administrativo, em
burla a legalidade estabelecida como regra para a Administracao Indireta.
Conjuga-se a oxigenada atuagao privada, que exige condutas rapidas para
responder aos anseios do mercado, com a ainda morosa e burocratica —
embora mais célere e eficiente que em tempos pretéritos — a¢ao estatal,
instigando interessante debate acerca de, basicamente, qual valor seria
prevalente para justificar a adogao de determinada corrente. Se valorizada
a livre iniciativa e a livre concorréncia, entendendo pela legitimidade da
flexibilizacao da legalidade quanto a criacao dos cargos em comissao por
ato da autoridade gestora da pessoa juridica, arrisca-se o desvirtuamento
de entidade integrante da administragao indireta; por outro lado, optan-
do pela manutengao da legalidade, exigindo-se lei para que seja criado o
referido cargo comissionado, corre-se o risco de tornar a estatal pouco
competitiva e de coloca-la em desvantagem na dinamica concorrencial.
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No ambito do TST, Corte Superior a que a Carta Politica atribuiu
a voz ultima acerca de conflitos laborais, é possivel identificar essa ausén-
cia de pacificacdo, o que ¢ relevado por julgados conflitantes de duas das
turmas que compdem aquele 6rgao colegiado acerca da matéria posta em
analise.

3.1 As visdes conflitantes em Ambito de TST

A organizagao do sistema judiciario patrio estabelece uma série
de critérios para que se determine a qual figura jurisdicional cabe julgar
determinada lide. Desta forma, a matéria sobre o que versa a discussao,
os integrantes dos polos da acgdo, o valor atribuido a causa, todos es-
ses fatores servem para nortear identificacio de a quem sera atribuida
a competéncia para promover a pacificagao social no caso concreto. Da
Constituigao, colhe-se caber a Justica do Trabalho processar e julgar “as
acoes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da Administragao Publica direta e indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” (art. 114, I, CF). Sem
prejuizo da previsao constitucional expressa, o STF tem abrandado o
alcance da competéncia da Justiga laboral quanto aos servidores publicos
estatutarios. Como colocado pelo Ministro Alexandre de Moraes, nos
autos da ADI 3.395/DF, a interpretacao de tal dispositivo “deve excluir
os vinculos de natureza juridico-estatutaria, em razio do que a compe-
téncia da Justiga do Trabalho nio alcanga as agoes judiciais entre o Poder
Publico e seus servidores” (BRASIL, 2020, s.n.).

Desta interpretagao, entdo, decorre a competéncia justrabalhista
para a analise de causas a que sujeitos empregados publicos, neste ambito
tanto os empregados que ingressaram nos quadros das pessoas juridi-
cas de direito privado integrantes da administragdo indireta por meio de
concurso publico quanto os empregados publicos em comissao. Assim,
constata-se competente a Justica do Trabalho para se manifestar em tais
casos, dada a aparente prevaléncia da relacio empregaticia em detrimen-
to de eventual ou ténue liame administrativo entre empregado publico e
Administracao Publica.
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No exercicio de dita competéncia, foi posta, em mais de uma vez,
a aprecia¢ao do colegiado do TST, questao referente a validade ou nao de
ato administrativo de criagao de cargo para provimento em comissao, na
estrutura de estatal. Problemas surgem, todavia, pela dissonancia entre as
posicdes 1a adotadas, nas diversas Turmas da Corte.

No ambito da Segunda Turma, em julgamento cujo voto vencedor
foi do Ministro Renato de Lacerda Paiva, o Recurso de Revista 12800-
57.2008.5.10.0008, a analise foi pela impossibilidade da criagdo de em-
prego publico em comissao, ressalvando-se que, mesmo sendo admitida
tal figura pitoresca, dever-se-ia ter lei especifica declarando de livre no-
meagao € exoneragao 0s cargos em comissao criados pela Administragao
Publica Indireta. Conforme a explanagdo do Ministro:

[...] A auséncia de remissdo expressa do legislador a
respeito da figura juridica do emprego em comissao
obsta a interpretagdo ampliativa do que foi consig-
nado na norma constitucional, mormente quando a
matéria concernente ao cargo e emprego publico é
tratada de forma distinta pelo ordenamento juridico,
nédo sendo possivel admitir que o legislador, tratan-
do especificamente de um determinado instituto,
também o tenha feito em relagdo aquele que néo foi
objeto de referéncia. [...] ainda que seja admitida a no-
meagao para “emprego em comissio”, com fundamento
na parte final do artigo 37, II, da CF/88, referido dispo-
sitivo exige, para validade daquele ato, que o “cargo em
comissdo” seja “...declarado em lei de livre nomeacio ¢
exonera¢do;”’. (Reda¢io dada pela Emenda Constitucio-
nal n° 19, de 1998). Portanto, a validade da nomeagio
para cargo ou emprego “em comissio” exige, neces-
sariamente, a existéncia de lei que o declare de livre
exoneragao. (BRASIL, 2014b, s.n., voto do Relator,
grifo meu)

A conclusio do colegiado, neste julgado, esposou o entendimento
de que, ausente previsao constitucional autorizativa da criagado de tais
cargos, os empregos publicos em comissao, estes sequer poderiam ser
gerados, sob pena de pratica ilegitima se analisada sob a sombra da Cons-
tituicao de 1988. Niao obstante, ainda que admitidos, exigir-se-ia lei para
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que criados, posto que, de outra forma, violar-se-ia o dever de concurso
publico e o principio da legalidade. Por outro lado, a 6* Turma do mes-
mo Tribunal ja proferiu julgamento em sentido contrario, colaborando
para a incitagao da celeuma. No julgamento do Recurso de Revista n°

938-10.2013.5.10.0010, de relatoria da Ministra Katia Magalhaes Arruda,
evidenciou-se:

[...] oart. 61, § 1°, 11, “a”, da CF ndo impde a edi¢do de
lei para criagio de empregos no dmbito da Administragao
indireta, exceto quanto as autarquias. E se ndo hd neces-
sidade de autorizagao legal para criagdo de empregos nas
sociedades empresarias do Estado, também nio dever ha-
ver para criacio de empregos comissionados. [...] se ha na
Carta de 1988 previsio de existéncia de cargos publicos
comissionados para a Administragio direta e autdrquica
(ambiente em que a atuacdo do Estado nio requer o dina-
mismo que caracteriza o regime de competitividade e de
livre concorréncia ao qual submetidas as empresas priva-
das e as estatais), e se se depreende do texto constitucio-
nal a desnecessidade de edi¢do de lei para preenchimento
dos empregos publicos nos entes empresariais do Estado,
¢ de se concluir, sobretudo a luz do art. 173, § 1°, 11, da
CE, que ¢ possivel a criagdo de empregos publicos comis-
sionados sem o necessario concurso do processo legislati-
vo. (BRASIL, voto da Relatora, 2017, s. n.)

No referido julgamento, discutia-se sobre a legitimidade da criagao
de empregos publicos em comissio no ambito da HEMOBRAS, estatal
federal, criada mediante autorizagao da Lei n® 10.972, de 2004, visando
a explorar diretamente atividade economica na producao industrial de
hemoderivados. Narrava-se situagao na qual desde a criagao da entidade,
em 2004, s6 havia ocorrido um concurso publico, sendo mantidos, no
entanto, diversos “empregos em comissiao”, por quase dez anos, alguns
até mesmo promovendo a execuc¢ao de fungoes técnicas. Ha mencao até
mesmo de que, em dado momento, a estatal s6 teve empregados comis-
sionados (BRASIL, 2017).

E interessantissima tal posicio, adotada no julgamento de 2017. Isso
porque ela respalda posi¢ao anteriormente firmada pela jurisprudéncia
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patria, quanto a estabelecer certas excegbes as regras administrativas,
conforme a variacio do hibridismo inerente as estatais. Ou seja, a
jurisprudéncia havia consolidado que, conforme mais proxima a estatal
do ambito privado, menos regras administrativas teria que observar. A
titulo de exemplo, em momento pretérito a regulamentagao do Art. 173,
§ 1°, CE, por parte do legislador, o que se deu na forma da Lei 13.303, de
30 de junho de 2016, Lei das Estatais, o entendimento do TCU apontava
para uma flexibilizagao do dever constitucional de licitagao, diferencian-
do-se as atividades-meio das atividades-fim das estatais com o intuito
de viabilizar maior competitividade entre as figuras integrantes da admi-
nistragdo indireta e suas rivais, pertencentes ao ambito exclusivamente
privado. Para aquele Tribunal:

[...] enquanto ndo for editado o estatuto a que se refere
o art. 173, § 1°, da Constituicao Federal, as empresas
publicas, as sociedades de economia mista e suas
subsidiarias que explorem atividade econdémica de
produgio ou comercializagido de bens ou de presta-
¢ao de servicos devem observar os ditames da Lei n°
8.666/1993 e de seus regulamentos proprios, poden-
do prescindir da licitagio para a contratagdo de bens
e servigos que constituam sua atividade-fim, nas hi-
poteses em que o referido Diploma Legal constitua
6bice intransponivel a sua atividade negocial, sem
olvidarem, contudo, da observancia dos principios aplica-
veis a Administracio Publica, bem como daqueles inser-
tos no referido Estatuto Licitatorio; [...] (BRASIL, 2004,
s. 0., voto do relator, grifo meu)

Prezava-se por uma compreensao que afastava a literalidade cons-
titucional em prol da garantia de um dos nortes da ordem econémica: a
livre concorréncia (Art. 170, IV, CF). Com o advento da regulamentagao,
todavia, tem ecoado pela doutrina uma perspectiva que identifica ver-
dadeira mitigacao da hibridez de regimes no tocante a essas entidades,
hibridez essa que antes era vista como consolidada. E isso em virtude do
fato de a Lei 13.303, de 2010, nao ter feito a distin¢ao, quando da expla-
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nag¢ao de seu escopo, entre estatal exploradora de atividade economica e
estatal prestadora de servico publico’.

Sem prejuizo dessa aparente superacao legislativa, a distinta inci-
déncia das normas administrativas, conforme o objeto da estatal, conti-
nua a ser uma realidade, que ja existe ha muito tempo no ordenamento
tupiniquim. Na dic¢ao do ex-ministro do STE, Sepulveda Pertence, em
voto de sua lavra, proferido nos autos da ADI n° 83, na qual se discutia
a constitucionalidade de disposi¢ao de ADCT presente na Constitui¢ao
Estadual de Minas Gerais, a qual impunha a extensio, aos salarios dos
empregados puablicos do estado, do que havia sido determinado com re-
lagao aos vencimentos de servidores publicos, reconheceu-se o hibridis-
mo tanto aqui discutido, bem como identificou-se sua origem a partir da
Constituicao de 1969:

O maior ou menor influxo de normas de Direito Publico
— e, pois, sendo o caso, de normas estaduais ou municipais
-, tanto no regime estrutural, quanto nos regimes funcio-
nais interno ou externo, das empresas do Estado [...], tem
a ver com a distingdo, de que também tem |[s¢] se ocupado
0s nossos publicistas, entre empresas estatais prestadoras
de servico publico de um lado, e, de outro, as destinadas
a intervencao estatal na economia pela exploracio direta
de atividade econdmica |...]. Essa dicotomia das empre-
sas publicas ou mistas, segundo o respectivo objeto — que
ingressara no texto constitucional com o art. 170, § 2°, da
Carta de 69 -, continua presente na Constitui¢do de 88
[...]. (1991, p. 16-17 do voto do Relator)

E tentador justificar a desnecessidade de lei para a criagao de
empregos publicos em comissao. Alids, a propria razao de existirem as
estatais parece apontar para esse rumo. Ora:

3 Segundo o art. 1°, Estatuto das Estatais, “Esta Lei dispde sobre o estatuto juridico
da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, abrangendo
toda e qualquer empresa publica e sociedade de economia mista da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios que explore atividade economica de produgio ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de servicos, ainda que a atividade economica
esteja sujeita ao regime de monopdlio da Unido ou seja de prestacdo de servigos publi-
cos.
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[a] técnica empresarial [...] caracteriza-se justamente por
consistir na “organizac¢io flexivel dos fatores de produ-
¢d0”, com a “maleabilidade necessaria e suficiente para
responder as mutaveis exigéncias de seu entorno”. Assim,
a liberdade e a agilidade para lidar com as variaveis de
mercado fazem com que este modelo organizacional seja
o ideal para o desenvolvimento de atividades economicas.
O fato ¢ que ao utilizar a estrutura empresarial, o Esta-
do busca incorporar estas caracteristicas 4 sua atuagao.
Esta “despublicizacdo” consiste na dispensa de “certos
condicionamentos inerentes ao regime de direito publi-
co”, especialmente de processos burocraticos limitadores
da eficiéncia. A possibilidade de tal utilizacio, inclusive,
¢ légica, pois nio se vé sentido em atribuir ao Estado o
dever de exercer determinada atividade se nio lhe forem
dotados os meios adequados para tanto. [...] (SOUZA,
2018, p. 23)

Todavia, nao se pode olvidar que, embora haja, de fato, a mitigagao
de certas disposi¢coes administrativas em prol de uma atuagao mais liberta
na esfera privada, ndo ha total afastamento do regime administrativo. Ele
ainda permanece, mesmo que nao tao incidente quanto nas estatais pres-
tadoras de servigos publicos. A jurisprudéncia também acompanha essa
perspectiva, estabelecendo grilhoes a exploragao econémica por parte do
Estado para atribuir a esta um finalismo que a legitime, como se vé no
Recurso Extraordinario n® 577.494, Parana:

Da leitura da Constituicdo Federal e da legislaciao perti-
nente, concebe-se parcial derrogacio do regime privado
[...] no que se refere as estatais que exploram atividade
econOmica, nao obstante os limitadores concorrenciais se
facam sempre presentes. [...] a descentralizacio a Admi-
nistracio Publica deve ser feita com vistas a dar efetivi-
dade aos direitos fundamentais. (BRASIL, 2018b, p. 9 do
voto do relator)

Desta forma, a jurisprudéncia do STF tem admitido a supressao de
certos aspectos do regime privado por disposi¢des publicas justificaveis
nos casos concretos. Nessa linha, parece valida a conclusio de que se
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faz necessaria a observancia da legalidade para a criagao de “empregos
publicos em comissao”.

3.2 Burla ao principio do concurso publico

A situagdo, quando analisada pelo crivo estabelecido pela princi-
piologia inerente 2 Administracao Publica, e ainda, quando verificada no
tocante as amarras criadas pelo constituinte originario para conter os
desmandos e os abusos estatais, parece ficar mais clara.

A criagdo dos ditos empregos em comissido por mero ato da auto-
ridade gerenciadora das estatais se apresenta violadora, a um s6 tempo,
da moralidade, da impessoalidade, bem como da legalidade e do dever
do concurso publico. Trata-se de pratica extremamente prejudicial ao in-
teresse publico. Inicialmente, tem-se a flagrante agressio a moralidade:
ao possibilitar a criagio de empregos em comissao por ato do gestof,
estar-se-ia ampliando sobremaneira o risco de desvirtuagao da finalidade
publica, podendo, por exemplo, aquele gestor criar quantidade expressiva
de tais empregos, e colocar pessoas mal-intencionadas, aliados politicos,
apoiadores, enfim, individuos que nao necessariamente preencheriam o
requisito necessario para a presta¢ao do servigo publico naquele cargo.
Haveria, ademais, o risco de se ampliar o uso destes empregos para além
das hipoteses constitucionalmente cabiveis. Haveria, além disso, subjeti-
vidade na escolha, a se violar, também, o dever de realizacao de concur-
sos publicos para provimento de empregos publicos. Como ja inclusive
se evidenciou, no caso da HEMOBRAS, acima explorado, em determi-
nado momento da linha temporal aquela entidade sequer tinha empre-
gados publicos efetivos, sendo até mesmo os empregos de feicao técnica
ocupados por comissionados.

O caso HEMOBRAS, alias, é o perfeito exemplo da auséncia de
sequer possibilidade juridica para tal autorizagdo, sob pena de violagao
expressiva da Carta Politica: como dito, houve desvirtuamento do empre-
go publico em comissao, a se admitir que estes agentes, os quais deveriam
ser escolhidos mediante fiducia com a autoridade superior, para a execu-
¢ao de tarefas de diregao, chefia ou assessoramento, estavam prestando
servicos técnicos especializados. Tais prestagoes, no entanto, deveriam

TREDUNB 20.2 EDICAO | 363



ser realizadas por servidor publico, e nao por ocupantes de empregos em
comissao, até mesmo levando em conta a razao para que criados tais em-
pregos comissionados. A substitui¢ao vista naquele caso - de profissio-
nais técnicos e impessoais, aprovados por concursos publicos de provas
ou de provas e titulos, por ocupantes de empregos em comissao, de livre
nomeagao e exonera¢ao da autoridade gestora - demonstra mais um dos
riscos da possibilidade de criacio de empregos publicos em comissao
sem a observancia da legalidade regente da Administracao publica: o ad-
ministrador, se fosse de seu desejo, poderia encher os quadros da estatal
com seus asseclas, violando de forma plena a impessoalidade.

A existéncia do mecanismo “concurso publico” nasceu para subs-
tanciar no ambito administrativo a principiologia incidente sobre a Ad-
ministragao Publica. Admitir-se sua burla seria apoiar o retrocesso na
manutengao da coisa publica e no préprio ideario de isonomia, probida-
de e moralidade administrativas.

CONCLUSAO

O Estado patrio encontra-se regido pela legalidade. Esta, desde
seus primordios, existe como forma de regular e ajustar as condutas
estatais, mitigando e impedindo que se tornem abusivas ou violadoras
do espaco individual dos integrantes do povo. Deve, portanto, ter suas
condutas sempre autorizadas por lei, sendo permitido ao Estado apenas
aquilo que ¢ delineado pela /Zge.

Pela organizacgao estatal vigente, tem-se que o Leviata ¢ composto
de sua administragdo direta, integrada por 6rgaos destituidos de perso-
nalidade juridica propria, e de entidades, pessoas juridicas diversas cria-
das por lei ou cujas criagées foram autorizadas por lei. Sdo entidades da
administracdo indireta as autarquias, pessoas juridicas de direito publico
criadas por lei, as fundagdes publicas, pessoas juridicas de direito privado
cujas criagoes sao autorizadas por lei, e as empresas estatais.

Essas ultimas sdo entidades de direito privado, integrantes da
administracao indireta, dotadas, evidentemente, de personalidade
juridica propria, cuja criagio depende de autorizagao legislativa. O fato
de possuirem natureza de direito privado, todavia, ndo leva a constatacao
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de serem imunes a incidéncia da principiologia inerente a Administracao
Publica. Pelo contrario, ha previsao expressa da aplicagao desses principios
a tais espécies de entidades integrantes da administragao indireta. Posto
isso, estdao, portanto, vinculadas as estatais a observancia da moralidade
administrativa, da legalidade, da eficiéncia, bem como sido obrigadas
a promover suas negociagoes, em regra, por meio de procedimento
licitatério e, necessariamente, devem contratar seus /longa manus por con-
cursos publicos de provas ou de provas e titulos. E, dentro dessa pers-
pectiva, surge aparentemente inconstitucional a pratica de criagao de em-
pregos publicos comissionados sem a observancia da necessaria lei para
tanto.

A utilizagao de justificativas como a necessidade de livre concor-
réncia e a distingdo a que sujeito o ramo privado, se comparado ao pu-
blico, ndo podem levar a conclusio de que os grilhdes impostos pelo
sistema possam ser ignorados em prol do dinamismo concorrencial.
Mais ainda, ndo ¢ admitida a burla do obrigatério concurso publico pelo
desvirtuamento de empregos publicos em comissao cuja possibilidade de
criacdo ¢, inclusive, controversa.
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