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[.  INTRODUCAQ'2

Todos aqueles que prestam servicos ao Poder Publico (Unido, Estados, Mu-
nicipios e respectivas autarquias) ou realizam atividades da alcada deste podem
ser designados agentes publicos. Com efeito, esta locucao é a mais ampla e com-
preensiva que se pode encontrar para referir englobadamente as diversas catego-
rias dos que, sob titulos juridicos diferentes, exercitam uma funcao havida pelo
Estado como pertinente a si préprio.

Em consequéncia, a no¢do abrange tanto o Presidente da Republica, os Go-
vernadores, Prefeitos, Ministros, Secretdrios de Estado e de Municipio, Sena-
dores, Deputados, Vereadores, como os funcionarios publicos, os contratados
pelo Poder Publico para servirem-no sob regime trabalhista, os servidores de
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os agentes publicos. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura | RDAI, Sdo Paulo,
v. 6, n. 20, p. 00-00, jan./mar. 2022.

2. Artigo originalmente publicado na Revista de Direito Publico, Séo Paulo, ano IV, n. 13,
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autarquia, os concessionarios e permissiondrios de servico ptblico, assim co-
mo os requisitados e gestores de negécios puiblicos. Em suma: quem quer que
desempenhe funcdes de natureza publica é, enquanto as exercita, um agente
publico.

O que possuem em comum o Governador de um Estado, um diretor de repar-
ticdo publica, o superintendente de uma autarquia, um tabelido, o diretor de uma
faculdade particular reconhecida e o cidadao convocado, em tempo de guerra,
para comandar uma unidade militar? Alguns dentre os mencionados nao sao in-
tegrantes do aparelho administrativo estatal, outros, pelo contrério, enquadram-
-se em sua estrutura burocratica. O trago que os radicaliza, relacionando-os, ¢
o fato de todos eles serem, embora muitas vezes apenas em alguns aspectos das
respectivas atividades, agentes que exprimem um poder estatal, munidos de uma
autoridade que s6 podem exercer por lhes haver o Estado emprestado sua forca
juridica, exigindo ou consentindo-lhes o uso, para satisfacdo de fins publicos.

Dois sdo 0s requisitos para caracteriza¢do do agente publico: um de ordem
objetiva, a natureza publica da fungéo, outro, de ordem subjetiva, a investidu-
ranela.

Do exposto, fica claro que, embora os funcionarios ptiblicos constituam uma
das mais importantes categorias de agentes puiblicos, nao sao os tinicos, mas tao-
-s6 uma espécie, dentro da variedade tipologica de pessoas que servem de veiculo
de expressao de fungoes estatais.

A formacdo de conceito que abrigue, genericamente, todos os que desempe-
nham funcoes publicas —isto é, a nocao de agente publico, como género, dentro
do qual se reconhecerao espécies —nio é construgio légica, académica, enuncia-
da por amor a formulagdes sistémicas destituidas de alcance pratico. Pelo con-
trario, responde a uma individualidade juridica de contornos definidos, com
inequivoca repercussdo no direito positivo. Antes de mais, € a partir da nogao
de agente publico e deducio de suas espécies que se pode identificar com rigora
categoria “funciondrio publico”, extremando-a com nitidez das demais, o que é
de suma importancia no direito administrativo. Contudo, algumas indicagoes,
a seguir, dardo melhor ideia do fundamental relevo da nogao de agente publico.

E a ela que se deve recorrer (e ndo ao conceito de funciondrio) para determi-
nar o alcance da expressao “autoridade”, como sujeito passivo do mandado de
seguranca. Com efeito, todo aquele que manifesta uma funcéo publica, apresen-
tando-se como titular de uma forga juridica de que s6 pode dispor em razao de
deferimento estatal, ha de submeter-se, por isso mesmo, aos eficazes e solertes
processos de contraste a que se conforma o Estado.

A contrapartida dos poderes inerentes a uma funcao considerada pelo Estado
como sendo publica é a sujeicao aos métodos e critérios peculiares de sujeicdo do
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comportamento deste aos objetivos legais. Por isso, cabe mandado de seguranca
contraum diretor de faculdade particular reconhecida, com relagdo aatos que di-
gam respeito a sua atividade ordenatéria ou deciséria do ensino’. E evidente que
essa autoridade nao é um funcionario, nem mesmo um servidor publico. Assim,
também um tabelido, um escrivao, ambos particulares, alheios pois ao conceito
de funciondrio ou servidor ptblico, podem ser sujeitos passivos de mandado de
seguranca, porque sao agentes ptiblicos, exercem fun¢ao publica delegada.

O conceito de agente ptiblico também apresenta relevo para reconhecimen-
to de hipéteses em que cabe — embora muitas vezes apenas subsidiariamente —
invocar responsabilidade do Estado por atos lesivos, praticados no exercicio de
funcao publica. Com efeito, é compreensivel que o Estado deva responder (con-
quanto subsidiariamente em muitos casos) pelos danos que agentes publicos
causem a terceiros, ao atuarem revestidos de tal qualidade. De fato, quando é o
exercicio de prerrogativa estatal (portanto: a condigao de agente ptiblico, agente
do Estado) que serve de ocasido e meio para que alguém, mesmo particular, pro-
duza uma lesao a um bem juridico de terceiro, nao é possivel considerar o Estado
estranho a relacao juridica dai derivada e isento do dever de repara-la subsidia-
riamente, nas ocasioes em que descaiba sua responsabilidade direta, na forma do
art. 107 da Emenda Constitucional n. 1, de 1969¢.

Vistos 0s conceitos de agente publico e sua importancia, indicaremos as di-
ferentes categorias em que se decompde, adotando a espléndida sistematizagao
formulada pelo Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello®. Os agentes ptblicos
podem ser classificados em trés grandes grupos, admitindo-se ulterior subdivisao:

a) agentes politicos;

b) servidores publicos;

c) particulares em atuacéo colaboradora com o Poder Publico.

3. RDA, vol. 72/206: RDP, vol. 5/281: vide ainda “Mandado de Segurang¢a”, de Othon
Sidou, pags. 262 e segs., 3% ed.

4. Alias, embora o art. 107 declara o Estado responsavel pelos danos causados por seus
funciondrios (expressao restritiva), repetindo, alids, terminologia dos textos constitu-
cionais anteriores, ¢ pacifico o entendimento de que a expressao “funciondrio” ndo
esta utilizada em seu sentido técnico, preciso, do direito administrativo. Tanto assim,
que nunca houve duvida em considerar abrangidos no texto os extranumerdrios, os
convocados para prestar servico militar, isto €, requisitados, o Presidente, governado-
res e outros agentes politicos. Nenhum dos citados é funciondrio publico em sentido
estrito, técnico.

5. RDP, vol. 1/40. Pareceu-nos conveniente apenas fazer alguma alteracéo terminologica,
em atengdo ao direito positivo, e estabelecer certas subdivisoes. A classificacdo, contudo,
¢ a mesma.
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I.1. Agentes politicos

Agentes politicos sao os titulares dos cargos estruturais a organizagao politi-
ca do Pais, isto é, sdo os ocupantes dos cargos que compdem o arcabougo cons-
titucional do Estado e, portanto, o esquema fundamental do poder. Sua fungao
¢ a de formadores da vontade superior do Estado. Sao agentes politicos o Presi-
dente da Republica, os governadores, os prefeitos e respectivos auxiliares ime-
diatos (ministros e secretdrios das diversas pastas), os senadores, os deputados
e os vereadores. Todos estes se ligam ao Estado por um liame nao profissional. A
relacdo que os vincula aos 6rgaos do poder é de natureza politica. Desempenham
um “munus” publico. Para o exercicio de tao elevadas fun¢oes nao comparecem
como profissionais. O que potencialmente os qualifica ao seu exercicio é a
qualidade de cidadaos, de membros da sociedade politica; em consequéncia, ti-
tulares de direitos e de responsabilidades na conducéo da “res publica”. A fungao
que lhes responde néo é de carater técnico, mas a de tracar a orientacao superior
a ser cumprida, por meios técnicos, pelos demais agentes.

Arelagao juridica que os prende ao Estado é de natureza institucional ou esta-
tutdria, quer dizer, os direitos e deveres que lhe assistem nao sao definidos atra-
vés de um acordo com o Poder Publico; derivam diretamente da Constituicdo e
das leis. Por conseguinte, a Constitui¢do e as leis, conforme o caso, podem es-
tabelecer modifica¢oes em seus poderes e deveres sem que lhes caiba oposicao.

1.2, Servidores publicos

Ao lado dos agentes politicos, o segundo grande grupo de agentes estatais €
o dos servidores publicos. Compreendem-se debaixo desta denominacéo todos
aqueles que mantém com o Poder Publico relagio de trabalho, de natureza profis-
sional e cardter ndo eventual, sob vinculo de dependéncia. E, pois, na condigao de
profissionais que comparecem para se relacionarem com o Poder Publico. O que
os caracteriza é a conjuncao dos seguintes tracos: a) profissionalidade; b) relacao
de dependéncia, tipica dos que prestam servicos sem carater de eventualidade.

Sao, portanto, servidores ptiblicos todos que prestam servicos, nas condi¢oes
assinadas, as entidades ptiblicas, sejam elas da administra¢do centralizada ou
autarquica.

Dentre os servidores ptiblicos distinguem-se espécies, a saber:

a) funciondrios publicos (s6 existem na organizagao central do Estado: admi-
nistracao direta, Legislativo e Judicidrio);

b) servidores das autarquias, sob regime estatutdrio proprio ou equivalente ao
do funcionalismo;
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c) contratados pela legislacio trabalhista (pela administragio centralizada ou
autdrquica);

d) remanescentes dos antigos extranumerarios.

1.3.  Particulares em colaboragio com a administrag¢do

Além das categorias mencionadas (agentes politicos e servidores publicos) ha
que se cogitar, ainda, de uma terceira classe de pessoas que prestam servi¢o ao Po-
der Publico. Sao os particulares que cumprem uma funcéo publica por: a) requi-
sicao do Estado (como os convocados para prestar servigo militar, os jurados, os
membros da mesa receptora ou apuradora de votos em época eleitoral etc.), sem
cardter profissional, ou que: b) “sponte propria”, assumem a gestéo da coisa pu-
blica em momentos de emergéncia (gestores de negécios), ou ainda que: ¢) com
a concordancia do Poder Publico, sem relacdo de dependéncia, desempenham,
por conta prépria, embora em nome do Estado, uma fungao publica. E o caso dos
contratados através de locacao civil de servigo, dos concessiondrios, permissio-
narios ou delegados de funcao, oficio ou servico publico (tabelides e titulares de
serventias publicas néo oficializadas, bem como diretores de faculdade e outras
pessoas que praticam certos atos dotados de forga juridica oficial®.

6. Os serventudrios publicos, isto é, titulares de escrivanias de justica oficializadas e es-
creventes sdao funciondrios quando pagos total ou parcialmente pelos cofres publicos,
ou apenas assimilados aos funciondrios quando recebem tao-sé custas e emolumentos
diretamente dos usudrios dos servigos. Quando a escrivania de justi¢a ndo é oficializada,
seus titulares e empregados ndo sdo funcionarios publicos nem se devem considerar
a eles assimilados. Os titulares de tais oficios sdo “particulares em colaboragdo com a
Administragéo”, na condi¢do de delegados de oficio publico. Os empregados de tais
agentes publicos, salvo se ocupantes de cargos criados por lei, retribuidos diretamente
pelos cofres publicos e nomeados por autoridade integrada nos quadros estatais, também
ndo sdo funciondrios, mas, apenas, empregados.

Tudo o que foi dito das escrivanias de justica, seus titulares e auxiliares, “mutatis
mutandis” se aplica aos titulares de outras serventias ptiblicas e respectivos dependentes
administrativos como ¢ o caso de tabelionatos e cartorios de registro, por exemplo.
Na matéria, acompanhamos integralmente a precisa licio do Prof. Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello (v. “Teoria dos Servidores Publicos”, in RDP, vol. 1, especialmente
pags. 52-53).

A doutrina e a jurisprudéncia, salvo raras excec¢des, vém, a nosso ver, tratando de
modo confuso e assistematico o problema, deixando de discriminar devidamente estas
diferentes situacdes, sem embargo de frequentemente acertarem no tratamento dado
aos varios casos concretos que tém enfrentado. Servem-se com frequéncia da expressio
funciondrio publico para designar estes varios tipos de agentes ou ainda, da vaga, difusa
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Il.  FUNCIONARIOS PUBLICOS

A) Natureza da relagao juridica entre o Estado e o funcionario

Em tempos, pretende-se que o vinculo juridico entre o Estado e o funciona-
rio fosse de natureza contratual. De inicio, entendido como contrato de direito
privado, mais tarde como contrato de direito publico. Afinal, prevalece o en-
tendimento correto, que nega carater contratual a relagao e afirma-lhe natureza
institucional.

Isto significa que o funcionario se encontra debaixo de uma situacéo legal,
estatutdria, que ndo é produzida mediante um acordo de vontades, mas imposta
unilateralmente pelo Estado e, por isso mesmo, suscetivel de ser, a qualquer tem-
po, alterada por ele sem que o funciondrio possa se opor a mudanga das condi-
coes de prestacdo de servico, de sistema de retribuicao, de direitos e vantagens, de
deveres e limitagoes, em uma palavra, de regime juridico’.

O conteudo do vinculo juridico que transcorre entre o funciondrio e o Estado
néo foi determinado por via consensual. Ndo decorre de uma produgao de von-
tade conjunta das partes entre as quais intercorre a relacao. O ato de nomeacao
é unilateral e proporciona a insercao de alguém debaixo de um regime juridico
prefixado, sobre o qual a vontade do funcionario nao tem for¢a juridica para in-
terferir. E certo que ndo basta o ato de provimento para se perfazer a relacio fun-
cional. E necesséria a posse, através da qual o nomeado aceita o cargo e exprime
um compromisso de bem servir, a fim de que se aperfeigoe o vinculo entre ele e
o Estado. H4, efetivamente um acordo, mas este diz respeito, unicamente a for-
magéo do vinculo. Cinge-se a ele. Limita-se a expressar sua concordancia em se
inserir debaixo de uma situagéo geral e abstrata. Nao atinge, nem pode o atingir
o conteudo da relacdo formada, pois este ndo se encontra a sua disposicao como
objeto de avenga. Falta a relagdo de fungéo publica aquela “transfusdo de vonta-
des” que, na feliz expressao de Clovis Bevilaqua, caracteriza o contrato.

e magica expressio “funciondrio em sentido amplo”, cujos contornos exatos jamais sio
indicados. Bem por isso a expresséo é usada ao alvedrio de quem a utiliza, adquirindo,
em consequéncia, aquele préstimo ilimitado e miraculoso de alguns conceitos cuja
vacuidade lhes garante permanéncia e prestigio, como bem observaram, a proposito de
diferentes questdes, Kelsen, invocando Mauthner (“Teoria General del Estado”, Madri,
1934, traducédo de Luiz Lexnz Lagumbra, pag. 3) e Waline (“Droit Administratif”,
1963, pags. 75-76).

7. Neste sentido tem se manifestado reiteradamente o Supremo Tribunal Federal em juris-
prudéncia pacifica (RDA, vols. 92/155,93/112 e 115). H4, inclusive, Simula do STF, a
de n. 27: “Os servidores ndo tém vencimentos irredutiveis, prerrogativa dos membros
do Poder Judiciario e dos que lhe sao equiparados”.
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E importante notar que nem todo acordo de vontades tem natureza contra-
tual. Este so existe quando os termos de uma relagao juridica — e ndo apenas seu
objeto - se consideram um produto de uma manifestacdo conjunta de vontades.
Quando o acordo é necessdrio apenas para a formacao do vinculo a figura juridi-
ca existente se denomina “ato-unido”. E o que sucede na relagao de funcao puibli-
ca. Como o regime juridico dela nao resulta de uma transfusao de vontades com
o poder criador em relacdo a ele, o funciondrio nao pode contestar a quem fixou
o regime o poder de altera-lo.

Nao se deve confundir tal situagao com certos contratos de direito privado em
que uma das partes estabelece de antemio as clausulas. E o caso dos contratos de
adesao. Nestes, contudo, juridicamente, as regras norteadoras de avenca depen-
dem da reciproca aquiescéncia. O acordo diz respeito nao s6 a formacao do vincu-
lo como também as estipulagdes nele contidas. Nenhuma das partes se encontram
em posi¢do de eminéncia em relacao a outra, faltando titulo juridico a qualquer
delas para, porsisd, isoladamente, constituir o teor de reciprocas obrigacdes. Bem
por isso, firmado o contrato, a nenhuma delas assiste o poder de, unilateralmente,
modificar as disposicoes estatuidas. E, falece-lhes esta possibilidade precisamen-
te porque os termos da relagédo surgida sao considerados o fruto de uma producao
conjunta—ainda que cronologicamente, mas nao logicamente, assincronicas. Em
suma, como nenhuma das vontades, tomadas cada qual per si, tem poder norma-
tivo, toda estipulacéo existente surge como um ato criativo de vontades transfun-
didas em uma unidade. Dai, s6 se alterarem por deliberacdo comum.

Janarelagio entre o funciondrio e o Estado, aquele se encontra diante de um
regime criado por quem, na cura da coisa ptiblica, exerceu um poder que lhe é
proprio: o de dispor sobre as condigdes estimadas convenientes para a boa rea-
lizagdo do servigo publico e que, no exercicio de tal poder, pode promover, atra-
vés de lei, as mutacdes que considerar uteis para a satisfacdo de um desiderato
incluido em sua esfera de legitima decisdo. As condi¢des reputadas boas para o
desempenho da fungao publica constituem matéria posta ao largo do poder de
disposic¢ao do funcionario.

Em face do exposto, ao contrario do ocorrente quando o vinculo é contra-
tual, nao se constitui em favor do funcionario direito adquirido a persisténcia das
condicdes de prestacao de servico, de retribuicdo ou de direitos e deveres exis-
tentes ao tempo da formagéo do vinculo, isto é, vigentes a época de sua investi-
dura no cargo.

Isto nao significa, todavia, que da relagéo de fungéo publica jamais surjam di-
reitos adquiridos para o funcionario em face do Estado. As proprias normas esta-
tutdrias podem figurar e figuram intimeras vezes situacdes que se concretizam em
favor do funcionario, consolidando direitos que se integram em seu patrimonio.
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Formularemos alguns exemplos para aclarar a questao. Se a lei estabelece que
apos um ano de exercicio surge o direito ao gozo de 30 dias de férias, decorridos
estes, estd implementado o fato ao qual a ordem juridica atribui o efeito de de-
flagrar o concreto desfecho da hipotese legal. A previsao abstrata incide sobre o
funciondrio que completou o prazo estatuido, conferindo-lhe direito adquirido
afruicao das férias. Inversamente, se a dilacdo contemplada na lei ainda nao hou-
ver transcorrido para um dado funcionario, e as normas sobre a matéria se modi-
ficarem, passando a conferir apenas 25 dias de férias, este é colhido de imediato
pela nova situacdo e ndo podera pretender o gozo de 30 dias de repouso.

Se a lei dispuser que apds 5 anos de exercicio o funciondrio tem direito a
licenca-prémio, parcialmente conversivel em pectinia, completados os 5 anos,
mesmo que o funciondrio s6 a solicite depois do advento de lei que cancele tal
beneficio (ou lhe modifique as condi¢oes de obtencio, ou elida a possibilidade
de recebé-la parcialmente em dinheiro), tem direito adquirido a sua obtencéo
nos termos e condi¢oes estabelecidos pela lei vigente a época em que completou
0s 5 anos de exercicio. Pelo contrdrio, se faltar um unico dia para implementar
o prazo fixado na lei, como atributivo do direito, e nova lei extinguir o benefi-
cio ou alterar-lhe os requisitos de obtengao, ao funciondrio de nada valera alegar
que a legislacao era outra quando ingressou no funcionalismo. Com efeito, antes
de vencido o prazo, s existe expectativa de direito, mas nao direito adquirido.

Se a relacdo de funcéo publica fosse contratual, nenhuma das alteragdes su-
postas poderia se aplicar imediatamente ao funcionario sem lhe ofender direitos
adquiridos, dado que o contrato lhe haveria assegurado um regime cuja alteracéo
dependeria de sua aquiescéncia. Tratando-se, entretanto, de uma relagao institu-
cional, nenhum 6bice juridico ha a que se modifiquem as normas que o discipli-
nam, colhendo-o, de imediato, o novo regime estabelecido.

Como se v&, a determinacao da natureza juridica da relacao de funcéo publica
nao é questdo académica, mas, eminentemente, pratica.

B) Conceito de funcionario publico

Anogao de funcionario publico, como delineada no direito brasileiro, é tribu-
taria da nogédo de cargo publico. Nao se pode entender o que é nem saber quem é
funcionario sem antes compreender o que é cargo ptiblico.

A legislacao federal nos dd duas definicoes de cargo. Uma é a que consta no
Estatuto de Funcionarios Publicos Civis da Unido (lein. 1.711, de 28.10.1952);
outra, posterior, constanalein. 3.780,de 12.7.1960 (lei de Classificacdo de Car-
gos). Com base na primeira, dir-se-4 que cargo publico ¢ o criado por lei, com
denominacéo propria, em ntimero certo e pago pelos cofres da organizagio cen-
tral do Estado —administracao direta, Legislativo e Judicidrio (art. 2°). De acordo
comasegunda, “cargo é o conjunto deatribuicoes e responsabilidades cometidas
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a um funciondrio, mantidas as caracteristicas de criacdo por lei, denominacdo
propria, niimero certo e pagamento pelos cofres da Unido”. Como defini¢ao ne-
nhuma das duas vale grande coisa. Como descricéo, para objetivos praticos, sio
muito boas.

E o que é funciondrio? Funcionadrio, no-lo diz o Estatuto dos Servidores Civis
daUniao, é a pessoa legalmente investida em cargo publico. Portanto, “funciona-
rio € quem tenha sido legalmente investido nestes termos unitarios e indivisiveis
de competéncia relativos a fun¢oes da organizacio central do Estado, estabeleci-
das em lei, com individualidade prépria, reconhecivel esta pela denominacao e
previsdo numérica”.

Sao funcionarios unicamente os que respondem 2 defini¢do acima, pelo que,
desde logo, se circunscrevem a um tipo de servidores da organizacao central da
Uniao, dos Estados e dos Municipios®.

Os servidores de autarquias nao sao funcionarios publicos ainda que a eles
possam ser equiparados. Basta o fato de serem, por vezes, equiparados, para que
se conclua, sem sombra de duvidas, que funcionarios nao sao. Se fossem, nao ha-
veria necessidade de equipara-los. S6 os desiguais sao suscetiveis de equipara-
¢a0, bem observou Hely Lopes Meirelles, ao cogitar esse problema.

8. A legislacao federal, ao tratar do funcionalismo, obviamente, cogita, apenas, dos seus
funciondrios. Por isso se refere aos cofres da Unido, abstendo-se de mencionar “cofres
dos Estados” ou “cofres dos Municipios”.

E importante notar que ao ser utilizada a expressdo “pagos pelos cofres da Unido”,
a legislacdo faz uma consciente opgéo no definir os que devem ser entendidos como
funcionarios: de um lado, exclui os que prestam servicos 2 Administracio federal in-
direta, de outro lado, inclui ndo s6 os da administragdo central (aparelho burocratico
do Executivo), como também os do Legislativo e Judicidrio. Por isso, usamos delibe-
radamente a expressdo “organizacdo central” e ndo “administracdo central”, ao definir
funciondrio publico. Com efeito, esta ultima locucdo seria por demais restritiva, pois
induziria a erronea suposi¢do de que sé os do Executivo sao funciondrios, no que
estaria indevidamente excluindo do conceito destes os que pertencem ao Legislativo e
a0 Judicidrio.

Simetricamente, os funcionarios dos Estados e dos Municipios sdo os que respondem
ao mesmo conceito formulado no texto, “mutatis mutandis”, isto é: retribuidos pelos
cofres da organizacdo central dos Estados e dos Municipios.

A respeito dos funcionarios do Legislativo, ja foi visto que entre eles nio se incluem
os que exercem mandato de representa¢do popular — os quais ingressam no conceito
de “agentes politicos” (Senadores, Deputados, Vereadores, nas respectivas esferas) —
reversamente, sdo funciondrios os que exercem funcées burocriticas auxiliares deste
Poder. No Judicidrio, sdo funciondrios os magistrados e os que exercem funcdes admi-
nistrativas nos 6rgaos e servicos oficializados auxiliares deste Poder.
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Para efeitos penais, contudo, o conceito de funciondrio é mais lato. Diz o
art. 327 do CP:

“Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora tran-
sitoriamente ou sem remuneracéo, exerce cargo, emprego ou funcio publica.

“Paragrafo unico. Equipara-se a funciondrio ptiblico quem exerce cargo, em-
prego ou funcdo em entidade paraestatal”.

[11. CARGOS PUBLICOS
IlI.1. Conceito

Cargo é a denominagao dada a mais simples unidade de poderes e deveres es-
tatais a serem expressos por um agente. E, pois, um complexo (ou um ponto, ou
um termo), unitdrio e indivisivel de competéncias, criado por lei, com niimero
certo e designacdo propria concernente a fung¢oes da organizagéo central do Es-
tado. Pode-se definir os cargos como as mais simples e indivisiveis unidades abs-
tratas criadas por lei, com denominagdo prépria e niimero certo, que sintetizam
um centro de competéncias publicas da alcada da organizacdo central a serem
exercidas por um agente. Esta é a defini¢ao que nos parece adequada. A moda da
definicao legal encarecem-se, “nimero certo, designacgéo propria”, a fim de ca-
racterizar a individualidade dos cargos. Menciona-se o requisito de criagdao por
lei, dado que so6 o Legislativo tem poderes para crid-los, falecendo ao Executi-
vo esta possibilidade. Acentua-se seu cardter de unidade abstrata mais simples e
indivisivel de competéncias, a fim de distingui-los dos 6rgéos, que também sao
unidades abstratas de competéncias, mas que possuem dentro de si outras uni-
dades, justamente os cargos.

Enquanto as competéncias dos 6rgaos se decompdem nas competéncias dos
cargos, estes formam uma individualidade indivisivel, por ser a unidade mais
simples, cujas competéncias, unitariamente consideradas, assistem a um so
agente.

S6 a lei cria cargos e fixa-lhes os correspondentes vencimentos. Sio, pois, da
competéncia do Legislativo e nao do Executivo, tanto sua entroniza¢io no uni-
verso juridico, quanto a fixagdo de seu valor retributivo (art. 43, n. V,da Emenda
Constitucional m. 1, de 1969)°, ressalvados os casos excepcionais, previstos no

9. Cabe ao Legislativo, o exame, emenda, aprovagdo ou rejei¢do destas leis, mas lhe falece
o poder de inicia-las, fora dos casos apontados. Sofre o Legislativo, ainda, forte restri¢do
na matéria: ndo pode apresentar emenda que implique aumento de despesa global ou
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impedisse a discriminacao por motivo de sexo. Ocorre, contudo, que nesta ulti-
ma questao, o Supremo Tribunal Federal se mostra menos resoluto, pois houve
decisoes recentes admitindo a exclusao de candidatos, por razao de sexo, mesmo
a falta de texto legal (RDA, vols. 137 e 148), embora prevalecam, numericamen-
te, os acérdaos que vedam ao Poder Publico, por ato administrativo, excluir can-
didato por motivos de sexo.

Outro principio constitucional de relevo estd consagrado no art. 99, que veda
aacumulagao remunerada de cargos ou fungdes publicas, ou desses com cargos,
funcoes e empregos em autarquias, sociedades de economia mista e empresas
publicas, salvo se se tratar de um cargo de juiz com um de professor, um cargo de
professor com outro técnico ou cientifico ou dois cargos de médicos, e desde que
haja entre eles correlacdes de matérias e compatibilidade de horarios. Inovacao
importante da Emenda Constitucional foi o abrandamento deste dispositivo, ao
permitir, no §3° do artigo citado, que, através de lei complementar, de iniciativa
do Presidente da Republica, se estabelecam outros casos de acumulagio permiti-
da desde que restrita a atividades técnicas, cientificas ou de magistério.

A proibigdo de acumular estende-se aos inativos (§2° do art. 99), nao abran-
gendo, entretanto, quanto aos aposentados, o exercicio de mandato eletivo, o de
cargo em comissao e a prestacao de servigos técnicos especializados, mediante
contrato (§4°do art. 99).

A boa inteligéncia deste artigo, em nosso entender, requer que se atente bem
para os seguintes pressupostos. A regra, no direito constitucional brasileiro, é a
proibi¢do de acumular. Contudo, tal proibi¢do admite exce¢des: as enumeradas
nos varios incisos do art. 99. Em consequéncia, quando o §2° do artigo declara
extensiva aos inativos a proibi¢ao de acumular, refere-se aos casos de acumula-
¢do proibida. Portanto, quando no §4° do mesmo artigo declara nao se aplicar
aos aposentados a proibi¢ao de acumular seus proventos com a retribuicao devi-
da por cargo eletivo, por cargo em comissao e por contrato para prestagao de ser-
vicos técnicos ou especializados, amplia os casos de acumulagao permitida. Isto
¢, no que concerne aos aposentados, além dos casos de acumulacao ja permitida
nos incisos I aIV do art. 99, incluem-se cumulativamente, se for o caso, os con-
templados no §4°.

Isto significa que o aposentado podera receber, simultaneamente, por trés ti-
tulos diferentes dos cofres publicos—dado que o texto constitucional o permitiu:
duas vezes, pelas duas aposentadorias que poderia legalmente ter, por se tratar
de acumulagoes permitidas por um dos incisos do art. 99 (ou uma vez por um
dos cargos que estejaaposentado e outra vez por um dos cargos acumuldveis, que
tenha na ativa) e uma vez por um contrato de natureza técnica ou especializada,
por exemplo.
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Em defesa do funcionario, o art. 100 firma o principio da estabilidade, dis-
pondo que, ap6s 2 anos de exercicio, os nomeados por concurso a adquirem. O
dispositivo vale, é bem de ver, para os cargos efetivos, porquanto os de livre pro-
vimento nao sdo preenchidos mediante concurso. Demais, é da prépria natureza
deles a instabilidade. A estabilidade, pura e simples, é o direito de permanéncia
no servigo publico. A efetivacdo é direito de ineréncia no cargo. O texto constitu-
cional teve aintengao de referir-se a efetivacdo, que é um “Plus” em relagao a esta-
bilidade, pois mencionou os funcionarios concursados, isto é, titulares de cargo
efetivo ou vitalicio. Se se estabilizam no cargo para o qual prestaram concurso,
na verdade sao efetivados.

O paragrafo tunico do art. 100 cogita da hipotese da extingao do cargo ou
declaracéo, pelo Executivo, de sua desnecessidade, quando seu ocupante seja
nele estavel, isto é, efetivo. A solucdo dada pelo texto é a disponibilidade com
vencimentos proporcionais ao tempo de servico. A expressao constitucional
“vencimentos proporcionais” é tecnicamente erronea. O inativo, aposentado ou em
disponibilidade, percebe proventos, nao vencimentos. O pardgrafo em questao
traz, ainda, uma novidade. Refere-se nio s6 a extin¢do do cargo —ato do Legisla-
tivo — como ainda a declarac¢do de sua desnecessidade, pelo Executivo. Trata-se
de figura desconhecida em nosso direito. E instituto perigoso que pode ser fonte
tanto de perseguicdes, quanto de favoritismos. Temos por certo que se um cargo
for declarado desnecessdrio e, posteriormente, o Executivo desejar preenché-lo,
é obrigatério o aproveitamento do disponivel.

O alcance do direito de ineréncia do funcionario estavel e do vitalicio é es-
pecificado no art. 105, de acordo com o qual a demissao somente serd aplicada
ao vitalicio em virtude da sentenca judicial e, ao estdvel, na mesma hipdtese ou
mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada ampla defesa. Se a
demissao for invalidada por sentenca, o funcionario sera reintegrado e quem lhe
ocupava o lugar exonerado ou, se ocupava outro cargo, a ele tornard, sem direito
a indenizacao (paragrafo tinico).

O direito a aposentadoria é garantido nos seguintes termos:*

a) Com proventos integrais, quando o funcionario completar 35 anos de ser-
vico, se do sexo masculino, e 30 anos de servico, se do sexo feminino, ou, na hi-
potese de invalidez por acidente em servigo, por moléstia profissional ou doenga
grave e incuravel, especificada em lei®.

25. Nao se cogita aqui da aposentadoria a titulo punitivo, imposta compulsoriamente, e com
base nos atos institucionais, que supde apenas o pagamento de proventos proporcionais
ao tempo de servico.

26. O civil participante da 2* Guerra Mundial, que se inclua na caracterizagdo prevista no
art. 197, por forca deste mesmo dispositivo, se aposenta aos 25 anos de servico.
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b) Com proventos proporcionais ao tempo do servico, fora das hipoteses
mencionadas, quando o funcionario atingir 70 anos de idade ou invalidar-se,
sem relacdo com o servigo.

Os proventos da inatividade em caso algum poderio ser superiores a “remu-
neracgao percebida na atividade” diz o §2° do art. 102, ressalvada a revisao dos
proventos que deverd ocorrer sempre que, por motivo de alteracao de moeda, se
modifiquem os vencimentos dos funciondrios em atividade. Dai se deduz que
nem todo aumento conferido ao pessoal da ativa beneficia os inativos.

Outro principio estabelecido em favor do funciondrio é a contagem recipro-
ca, por Unido, Estados e Municipios, do tempo de servi¢o que o funcionario lhes
haja prestado, para efeitos de aposentadoria e disponibilidade (§3° do art. 102).

A Carta Constitucional determina, ainda, que lei complementar de iniciativa
do Presidente da Reptiblica estabelecerd excegdes as regras firmadas concernen-
tes a0 tempo e natureza dos servigos, para aposentadoria, reforma, transferéncia
para a inatividade e disponibilidade.

O funciondrio publico (estadual, federal ou municipal), investido em manda-
to estadual ou federal ficara afastado do cargo durante o mandato; s6 por antigui-
dade poderd ser promovido e seu tempo de servigo serd contado unicamente para
este fim e para aposentadoria. O funciondrio municipal investido em mandato
gratuito de vereador fard jus a percepcao das vantagens de seu cargo nos dias em
que comparecer as sessoes da Camara. Dai se deduz que o funcionario municipal
no exercicio da vereanca gratuita nao ficard afastado do cargo, motivo pelo qual,
evidentemente, ndo se coloca, quanto a eles, o problema da contagem de servico.
Dai, havera Cartasilenciado a respeito. A questao surge, todavia, quando se tratar
de mandato municipal remunerado. O fato de a Carta haver tratado, em especial,
do caso de mandato gratuito forca a conclusao de que, em sendo remunerado o
mandato, a regra ha de ser diversa. Portanto, entende-se que, nesta hipdtese, ha o
afastamento e a percep¢do de vantagens nos mesmos termos previstos para man-
dato estadual ou federal. Dir-se-a que, a julgarassim, nao teria havido motivo para
a Carta referir-se apenas a mandatos federal e estadual no art. 104. Realmente, ha
que atribuir essa omissao a uma deficiéncia técnica do texto constitucional, mas
a interpretacdo proposta ¢ a tinica que se concilia com os dispositivos da Carta,
atendendo o mais possivel ao esquema l6gico que ela mesmo formula. Em con-
clusiao: funcionarios investidos de mandato remunerado (federal, estadual e mu-
nicipal) ficam afastados de cargo; s6 por tempo de servi¢o podem ser promovidos
e este conta-se apenas para o efeito indicado e para aposentadoria. No caso de
mandato gratuito, nao ha afastamento — donde inexistir problema com relagao a
tempo de servico, direitos e vantagens do cargo, mas apenas na auséncia legal do
servico nas ocasides de comparecimento as sessoes da Camara Municipal.
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LINHA EDITORIAL

EDITORIAL LINE

A Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura — RDAI — tem por objetivo
o aprofundamento do Direito Administrativo, com énfase no tema da Infraestru-
tura. Assume uma perspectiva normativista do fendmeno juridico: considera ser
o direito um conjunto de normas vigentes em determinado territério. O objeto
central da Revista sao as normas vigentes no territério brasileiro, ou seja, o Direi-
to brasileiro. Adota, ademais, como premissa teérica fundamental que o referido
conjunto de normas compde um sistema, dotado de unidade, completude e coe-
réncia, com estrutura hierarquica, tendo no dpice as normas constitucionais, de
modo que a incompatibilidade de uma norma inferior com a superior leva a in-
validade da primeira. Considera, assim, possivel um estudo cientifico desse con-
junto normativo, com o intuito de apurar: a) quais normas compdem o sistema
normativo; b) qual o sentido e o alcance dessas normas; c¢) quais delas sao invali-
das por incompatibilidade com as normas superiores.

A RDAI assume uma perspectiva neoconstitucional, acreditando que o siste-
ma normativo consagra uma ordem objetiva de valores, vinculante para todos os
operadores do Direito; e uma premissa concretista, no sentido de que toda inter-
pretacdo normativa é condicionada pela realidade perante a qual a norma sera
aplicada. A partir dessas premissas, tendo por norte, em especial, a possibilidade
de uma andlise cientifica do Direito — cuja missao principal, insiste-se, é apurar as
normas existentes, fixar seu contetido e alcance e identificar quais sao validas —,
a RDAI assume a missao de contribuir para o progresso da Ciéncia do Direito Ad-
ministrativo brasileiro. Como desdobramento necessario de sua missao prima-
cial, preordena-se a contribuir paraadifusao da compreensao correta das normas
de Direito Administrativo e, com isso, para o aprimoramento das relacdes entre
a Administracao e o administrado.

Parte também a RDAI de uma perspectiva ético-construtivista, no sentido de
que a interpretacéo correta, a ser revelada pela Ciéncia do Direito, da-se a partir
da contraposicao de ideias, em um incessante debate entre os estudiosos do te-
ma. Tendo em vista isso, adota uma postura radicalmente pluralista e democrati-
ca. Nio se filia a uma prévia ideologia ou a uma especifica corrente doutrindria.
Pelo contrdrio: assume como pressuposto para o desenvolvimento cientifico a
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necessdria compreensao das diversas correntes de pensamento. A atividade cien-
tifica exige a andlise critica séria e esta pressupde o conhecimento das posi¢oes
divergentes. Essa perspectiva é aqui enfatizada: por pressuposicao teérica fun-
damental, a RDAI fomenta a publicacao de posicoes tedricas diversas, alicerca-
dasem premissas conceituais diferentes. A interpretacao correta serd descoberta,
acredita-se, nao pela revelacdo de um doutrinador, a partir de uma inspiragao in-
dividual, mas pelo debate entre os estudiosos do tema, o enfrentamento respei-
toso dos argumentos e contra-argumentos.

Reconhece, outrossim, como premissa a importancia do Direito comparado
para a correta compreensdo das normas brasileiras. Sem desconsiderar a aludida
perspectiva concretista, e o condicionamento da realidade do local a ela inerente,
muitos dos institutos incorporados na legislagao brasileira foram e sao debatidos
no direito alienigena. Ademais, muitos dos problemas enfrentados pela Admi-
nistragéo e pelos administrados brasileiros sao similares aos enfrentados em ou-
tros Estados. As reflexdes referentes ao direito estrangeiro sao, pois, assumidas
como fundamentais para o desenvolvimento cientifico nacional. A RDAI possui,
consequentemente, o intuito de difundir estudos cientificos estrangeiros refe-
rentes a temdtica da revista.

A RDAI enfatiza o tema da infraestrutura, considerada elemento estrutural
necessério ao desenvolvimento da sociedade contemporanea, por exemplo, o
sistema de transportes — rodovias, transporte coletivo, ferrovias, portos, aero-
portos —, saneamento bdsico — esgotamento sanitdrio, rede de distribuicdo de
agua, coleta e tratamento de lixo, drenagem —, iluminacéo publica, comunica-
¢do — correios e telegraficos, telecomunicagdes, radiodifusido de sons e de sons
e imagens —, producéo e distribui¢ao de energia — petréleo, gas natural, pré-sal,
hidrelétricas. A partir dessa exemplificacdo, evidencia-se a vastidao da tematica
dainfraestrutura. O aprofundamento teérico de seu regime juridico é vital para o
aumento da seguranca juridica e, por conseguinte, para o maior desenvolvimen-
to econdmico do Pais.

A infraestrutura impacta, diariamente, a vida das pessoas. Aliar o desenvol-
vimento econdmico com a melhoria de qualidade de vida é o maior desafio im-
posto aqueles que tém o dever de aperfeicoar a infraestrutura nacional. O estudo
comparado, nesse aspecto, revela os acertos e os desacertos de grandes projetos
de infraestrutura realizados ao redor do mundo, viabilizando, com as devidas
adaptacoes, sua adequada implantagdo em nosso pais. Desenvolver projetos de
infraestrutura que atendam as expectativas da sociedade e propiciem resultados
concretos satisfatorios, alterando beneficamente a vida do cidadao e permitin-
do que o Pais seja competitivo no mercado internacional, é o objetivo principal a
ser alcangado pelo aprofundamento cientifico das respectivas normas setoriais.
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Apesar da énfase tematica, a RDAI é primeiro uma Revista de Direito Adminis-
trativo e, s6 em segundo lugar, de Infraestrutura. A ordem ai tem sua razao de ser:
destina-se ao aprofundamento teérico de todos os temas relacionados ao Direito
Administrativo e ndo apenas da tematica diretamente associada a infraestrutura.
Isso porque todos eles, de forma mais ou menos direta, interferem nela. Deveras,
é intuitivo que cada um dos campos setoriais da infraestrutura esta intimamen-
te associado a toda tematica do direito administrativo. A titulo de exemplo, todo
setor de infraestrutura estd vinculado aos temas dos servigos publicos, bens pu-
blicos, agentes publicos, organizacao administrativa etc.

O estudo da Ciéncia do Direito Administrativo, com énfase na tematica da
infraestrutura, exige o aprofundamento da teoria do direito. Esse aspecto é, co-
mumente, desconsiderado nas publica¢des especializadas da area, mas é a tonica
da linha editorial da RDAI Sua vocacao cientifica valoriza a anélise conceitual e,
pois, o aprofundamento dos institutos a luz da teoria do direito. Justamente por
isso, a Revista abre-se para publicacio de estudos de teoria do direito considera-
dos importantes para o progresso cientifico do Direito Administrativo.

Acredita-se que os objetivos da Revista nao serao atingidos apenas com a pu-
blicagdo de artigos cientificos. Outras abordagens mostram-se bastante eficazes
para o aprofundamento do debate cientifico. A RDAI pretende, por isso, publi-
car: a) pareceres, b) comentdrios jurisprudenciais; c) resenhas bibliograficas;
d) breves comentdrios de doutrina; e) entrevistas com grandes nomes do Direito
Administrativo brasileiro e da Infraestrutura; f) recentes diplomas normativos;
g) comentarios a textos normativos.

O Direito Administrativo e o Direito da Infraestrutura constroem-se nao ape-
nas na Academia, mas na aplicacdo prética, no quotidiano forense e adminis-
trativo. Pareceres elaborados por juristas de escol sobre a exegese das normas
administrativas possuem indiscutivel valor cientifico. Ademais, o conhecimento
e 0 exame de decisdes judiciais e administrativas relevantes, a resenha de obras
de doutrina editadas recentemente, aapresentagao e os comentdrios de diplomas
normativos recém-publicados sao de extraordindria pertinéncia para o aprimo-
ramento do debate. E fundamental para o cientista do direito saber quais so os
novos textos normativos, como eles vém sendo aplicados, quais as novas obras
sobre 0 assunto. A RDAI, apesar de ser primordialmente uma revista cientifica e,
por consequéncia, destinar-se, precipuamente, a publicacdo de estudos acadé-
micos, abre-se, enfim, para a publica¢do de outras produgoes juridicas conside-
radas uteis para o debate cientifico.

A Ciéncia é fruto de um longo processo de reflexao; nao se faz Ciéncia com o
desprezo pelosavancosaté entiao obtidos. A RDAI, sensivel aisso, pretende resga-
tar os estudos que marcaram o Direito Administrativo brasileiro. A republicacao



10  RevistA be DIREITO ADMINISTRATIVO, INFRAESTRUTURA, REGULACAO E CompLiance 2022 ® RDAI 20

desses estudos — verdadeiros “divisores de d4gua” nos respectivos temas — é de
grande utilidade para os cientistas. S6 com aatenc¢do devidaao que ja se produziu
pode-se ir adiante. Nao se trata apenas de uma homenagem aqueles que fizeram
a Ciéncia avancar, e sim de um relevante servico aos pesquisadores e operado-
res do Direito. Por evidente, a revisitacao desses magnificos trabalhos facilita seu
acesso a juventude académica, o que pode ser de inestimével préstimo ao pro-
gresso cientifico.

Com essa linha editorial, os Coordenadores tém absoluta conviccao de que
a RDAI cumprira sua missao. Sem embargo, este veiculo s6 cumprira seu papel
se contribuir de alguma forma para que o Estado brasileiro atinja seus objetivos
constitucionais, discriminados no art. 3° da CF/1988. Em ultima analise, a Re-
vista de Direito Administrativo e Infraestrutura invoca para si os mesmos objetivos
impostos ao Estado brasileiro: construir uma sociedade livre, justa e soliddria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos, sem pre-
conceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimi-
nacéo. Pelas premissas aqui fixadas, o trabalho nao se realizard individualmente.
Todos, sem excecdo, cientistas e operadores do Direito, independente do par-
tido, da ideologia ou da linha de pensamento, estao convidados a embarcar nes-
sa grande viagem rumo ao aprofundamento cientifico desse ramo fundamental
das ciéncias juridicas.

Aucusto NEves DAL Pozzo
RicARDO MARCONDES MARTINS
Coordenadores
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INTRODUCTION

E com grande felicidade que apresentamos o nimero 20 da Revista de Direito
Administrativo, Infraestrutura, Regulacdo e Compliance — RDAI, dividido em seis
secoes.

A primeira secao, destinada ao Direito Administrativo, ¢ subdividida em qua-
tro subsecdes. A primeira subse¢do tem por objeto as licitagcdes e os contratos
administrativos e traz trés trabalhos. O primeiro, intitulado “Sistema de Regis-
tro de Precos na Lei 14.133/2021: deveres e obrigagoes da Administragao Publi-
ca para com o fornecedor”, de autoria da Mestra Gabriela Pércio, Professora do
Centro Universitario Curitiba (Parand), apresenta relevante contribuicéo cien-
tifica sobre o sistema de registro de precos. O segundo, intitulado “Contracting
out is in — a nova Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos e o aperfeicoa-
mento do ambiente institucional para a ampliagdo do uso da contratagio publica
como meio de implementacéo de politicas publicas”, de autoria do Doutor Thia-
go Lima Breus, Professor da Universidade Federal do Parand — UFPR, examina a
implementacio de politicas publicas a luz da nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos. O terceiro, intitulado “Tecnologia e inovagao na gestao publica:
enfrentamento de crises com transparéncia e participa¢ao popular no ambito da
Lei 13.979/2020”, de autoria do Doutor José Osério do Nascimento Neto, Pro-
fessor do Programa Pesquisa Produtividade da Faculdade Estacio Curitiba (Pa-
rand), e do Especialista Jodao Paulo Machado Piratelli, examina as contratacoes
publicas e a Lei da Covid.

A segunda subsecédo tem por objeto o Direito Administrativo Sancionador e
traz o trabalho denominado “Sistema de responsabilizacao pela pratica de atos de
improbidade administrativa: criticas a Lei 14.230/2021”, de autoria dos Profes-
sores Doutores José Roberto Pimenta Oliveira e Dinord Adelaide Musetti Grotti,
ambos da PUC-SP, no qual examinam a responsabilizacdo por improbidade ad-
ministrativa a luz das alteragoes realizadas pela Lei 14.230/2021.

A terceira subsecao tem por objeto a intervenc¢ao do Estado no dominio eco-
nomico e social e traz o trabalho intitulado “Crise do servico publico de educa-
¢@o no contexto da pandemia: implementacéo de infraestrutura para a melhoria
do ensino mediante logistica digital em prol da inclusao universalizada e da
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igualdade material”, de autoria do Doutor Luiz Alberto Blanchet, Professor da
PUCPR (Parand), e da Especialista Melissa Trento, no qual examinam o relevante
e atual tema da implementacédo da educacao publica digital.

A quarta subsecao tem por objeto o controle e traz o trabalho intitulado “Re-
visitando nosso sistema de freios e contrapesos: conflito de atribui¢ao, Poderes
do Estado e jurisdicao constitucional”, de autoria do Doutor Daniel Guimaraes
Zveibil, no qual examina com proficiéncia o conflito entre os Poderes Publicos,
em especial tendo em vista a pandemia da Covid-19, teoriza o que chama de
“conflito de atribuicio”, e propde a releitura da Constituicao. O trabalho, espe-
cialmente escrito para a RDAI, retoma a magistral tese de doutoramento do au-
tor, recentemente publicada pela Editora Dialética — Conflito de atribui¢ao entre
poderes do Estado: a tutela judicial do sistema de freios e contrapesos como questdo
principal.

A segunda sec¢éo, seguindo um padrio estabelecido desde o primeiro nimero
da RDALI, traz trabalhos da doutrina estrangeira. Neste niimero sao publicados
quatro trabalhos. O primeiro, intitulado “Imparcialidade Administrativa e Con-
trolo Jurisdicional da Decisdo”, de autoria do Doutor David Duarte, Professor
da Universidade de Lisboa (Portugal), d4 continuidade ao estudo publicado na
RDALI 19 sobre a “imparcialidade administrativa”, e examina o controle da im-
parcialidade. Dentre as diversas questdes relevantes, teoriza sobre os vicios da
imparcialidade, e o faz de modo profundo e inovador. Trata-se da republicacio,
agora no Brasil, do capitulo final do livro Procedimentalizacao, participacdo e fun-
damentagao: parauma concretizacao do principio daimparcialidade administrativa
como pardametro decisorio, publicado em Portugal, em 1996, e hd muito esgota-
do. O segundo, intitulado “Le patriotisme économique”, de autoria do Doutor
Jacques Chevallier, Professor da Université Panthéon-Assas (Franca). A RDAI
republica no Brasil o trabalho originariamente publicado na La Semaine Juridi-
que, no qual é examinado o patriotismo econémico, tema de suma relevancia pa-
ra o Direito Publico brasileiro. O terceiro, intitulado “Del derecho de peticién a
la transparencia digital en Colombia”, de autoria do Doutor Augusto Hernan-
dez Becerra, Professor da Universidad Externado de Colombia, examina, com
profundidade, o direito a transparéncia no Direito Administrativo colombiano.
O quarto, intitulado “Evolucién y régimen juridico de la responsabilidad de los
contratistas”, de autoria do Doutor Jaime Pintos Santiago, Professor da Univer-
sidad a Distancia de Madrid — UDIMA (Espanha), no qual efetua denso estudo
historico da contratacéo publica no Direito espanhol.

A terceira se¢ao tem por objeto a publicacdo de pareceres juridicos de impor-
tancia cientifica para o Direito Administrativo. Neste nimero, a RDAI publica o
parecer do Doutorando Weber Luiz de Oliveira, Procurador do Estado de Santa
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Catarina, no qual examina a inaplicabilidade ao adicional de férias do limite com
gasto de pessoal estabelecido na Lei de Responsabilidade Fiscal.

A quarta secdo, seguindo a proposta da linha editorial de apresentar comen-
tarios sobre as mais recentes decisdes judiciais relacionadas a tematica da revis-
ta, traz trés comentdrios. O primeiro, de autoria do Doutor Guillermo Glassman,
examina a decisao do STF na ADI 5.779 sobre a constitucionalidade da atuacio
da ANVISA sobre a produgéo e comercializacao de inibidores de apetite de efi-
cdcia e seguranca controversas. O segundo, de autoria do Doutorando Antonio
Carlos Alves Pinto Serrano, examina a decisido do STF no RE 1.209.429, sobre
a responsabilidade objetiva do Estado pela atuacédo policial durante a cobertura
jornalistica. O terceiro, de autoria do Mestrando Bruno Vieira da Rocha Barbira-
to, sobre a decisao do STF no MS 35.410/DE, em que se examina a possibilidade
de apreciacdo de inconstitucionalidade pelos Tribunais de Contas.

A quinta se¢éo traz entrevista inédita, especialmente concedida a RDAI, com
o Doutor Fédbio Ulhoa Coelho, Professor Titular de Direito Comercial da PUC-SP.
Nela examina boa parte de sua riquissima producéo bibliografica, tratando, en-
tre outros temas, da desconsideracdo da personalidade juridica, do poder, da
aplicagdo do CDC a Administracao Publica, do Direito Antitruste, do desafio
kelseniano, da légica juridica, das empresas estatais. Esse breve panorama evi-
denciaaamplitude e a profundidade da entrevista. Nao hd palavras para registrar
o agradecimento da coordenacao da RDAI ao Professor Fabio Ulhoa Coelho pela
generosidade em nos concedé-la. Da-se, mais uma vez, continuidade ao que foi
iniciado no numero 01 da RDALI: trazer ao ptiblico depoimentos de importancia
historical

A sexta e ultima secdo, denominada “Memoria do Direito Administrativo”,
traz ao publico estudos que se tornaram referéncia na doutrina brasileira. Nes-
te numero, republicam-se dois memoraveis trabalhos. O primeiro, denominado
“Interven¢ao em servico publico”, de autoria do Doutor Fabio Ulhoa Coelho,
foi originariamente publicado em Estudos de Direito Piiblico — EDP, Revista da
Associacao dos Advogados da Prefeitura do Municipio de Sao Paulo, no primei-
ro semestre de 1985. Trata-se de parecer proferido pelo autor, quando exercia o
cargo de Procurador do Municipio de Sao Paulo, cujo tema é até hoje bastante
atual. Com a republicacdo do trabalho, a RDAI presta homenagem ao Professor
Fabio Ulhoa Coelho, por toda sua contribui¢do ao desenvolvimento cientifico
do direito brasileiro. Publica-se, também, o trabalho denominado “Apontamen-
tos sobre os agentes ptiblicos”, de autoria do Doutor Celso Antonio Bandeira de
Mello, publicado originariamente no nimero 13 da Revista de Direito Puiblico —
RDP, periédico publicado pela prestigiada Revista dos Tribunais, no terceiro tri-
mestre de 1970.

13
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A RDAI, acreditam os coordenadores, continua cumprindo plenamente sua
linha editorial: contribuir para o aprimoramento cientifico do Direito Adminis-
trativo. Registra-se o agradecimento ao Doutor Alexandre Godoy Dotta pelo
trabalho empreendido em prol da publicacado deste niimero, bem como a compe-
tente equipe da Editora Thomson Reuters Revista dos Tribunais.

Aucusto NEVES DaL Pozzo
RicARDO MARCONDES MARTINS
Coordenadores
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Os servidores (note-se) admitidos em servicos de cardter temporario ou con-
tratados para fungoes de natureza técnica especializada serdo regidos na forma de
lei especial (art. 106). O dispositivo em apreco consagra a possibilidade de admis-
sdo de agentes segundo um regime alheio ao do funcionalismo, quando se tratar de
servigo temporario ou fungao especializada de carater técnico. Qual a lei especial
aque se reporta o texto? Lei federal, porventura? De acordo com a Carta Constitu-
cionalde 1967, antes daEmendade 1969, o género de atividade referida disciplina-
va-se pela legislacao trabalhista, conforme previsiao do entao art. 104. Parece-nos
que o texto do art. 106 visa tdo-so a afastar a possibilidade de admissoes tempora-
rias ou para funcoes de natureza especializada, subordinadas a regime idéntico ao
do funcionalismo. Sendo assim, a lei complementar para disciplina de tais servi-
dores sera estadual, municipal ou federal, conforme a pessoa juridica que reclame
os mencionados servicos. A unica limitacdo é a impossibilidade de estender aos
admitidos para tais atividades a mesma legislacao aplicdvel aos seus funcionarios.
Desejou a Lei Magna, de um lado, afastar as normas trabalhistas e, de outro, obstar
a atribuicao dos mesmos direitos funcionais ou equiparacdes que viessem a nive-
lar funciondrios e servidores admitidos para os servigos referidos. Sendo esta —se-
gundo entendemos—aintengao do texto, e apenas desta, nada autoriza a supor que
o regime destes servidores seja o estabelecido em lei federal, para tal fim editada.

Outro principio de suma importancia é o contemplado no art. 107 e seu para-
grafo tnico. De acordo com ele, firma-se a responsabilidade do Estado e demais
pessoas de direito puiblico pelas lesdes a terceiros, causadas por seus funcionarios
agindo nessa qualidade, respondendo estes, perante o Estado, regressivamente,
quando hajam procedido com dolo ou mesmo culpa.

Afinal, a carta Constitucional estabelece que é a Justica Federal a jurisdi¢ao
competente para processar e julgar as causas entre aUnido, suas autarquias e em-
presas ptiblicas, decorrentes das relagdes de trabalho com seus servidores, sejam
quais forem os regimes juridicos destes. Em suma, o proposito é afastar a Justica
do Trabalho de tais litigios, atribuindo-os a Justica Federal.
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