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RESUMO

As empresas publicas e as sociedades de economia mista, nos preceitos normativos sdo pessoas
juridicas de direito privado, integrantes da Administracdo Indireta e, criadas pelo Estado como
instrumento de sua atuacdo no dominio econémico, seja para a exploracdo de atividades
econdmicas ou para a finalidade de prestacao de servicos publicos. Nessa esteira, a Contituicdo
Federal (CF) no artigo 173, § 1°, inciso Il previu que as empresas publicas e as sociedades de
economia mista, estdo sujeitas ao regime proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigac@es civis, comerciais, trabalhistas e tributarios. Considerando que o regime
juridico das empresas privadas se situa no campo do direito civil e comercial e que a
competéncia para legislar sobre essa matéria € privativa da Unido, porque assim dispde o artigo
22, inciso 1, da CF, compete a esse ente federativo dispor sobre matérias atinentes as referidas
estatais. Porém, a Constituicdo do Estado de Minas Gerais (CEMG) conferiu, na redacdo dos
artigos 61, inciso X; e 66, inciso III, alinea “d”, legitimidade ao Chefe do Poder Executivo
estadual para instaurar processo legislativo sobre o quadro de empregos das empresas publicas
e sociedades de economia mista, bem como ao legislador estadual regulamentar a estrutura e a
organizacao dessas entidades. Nesse contexto, é inegavel a existéncia de impasse legislativo
para tratar do quadro de empregos publicos nas empresas publicas e sociedades de economia
mista de Minas Gerais, ja que a Carta Mineira dispGe de forma diversa da Constituicdo Federal.
Com isso, os dispositivos da Constituicdo Mineira tornaram-se objeto de discussdo na ADI
n°4844 impetrada em 2012, pelo Governador do Estado de Minas Gerais & época, Antonio
Anastasia que, na peticdo inicial, requereu a declaracéo de inconstitucionalidade dos artigos da
Constituicdo Mineira, sob a alegacdo de que os mesmos invadem esfera de competéncia
privativa da Unido. Espera-se que esta acdo, pendente de decisdo, quando julgada promova
seguranca e estabilidade juridica as empresas estatais, que ficam a mercé dessas controversias.
Dessa maneira, a complexidade do tema despertou interesse pela elaboracdo do presente
trabalho, que a partir da analise de estudos doutrinarios, normas legislativas e julgados buscou
responder a problematica suscitada. Sob essa perspectiva foi adotado o método dedutivo e
realizada pesquisa de cunho documental.

Palavras Chave: Administracdo Publica Federal. Empresas Publicas e Sociedades de
Economia Mista. Inconstitucionalidade de Lei.



ABSTRACT

Public corporations and mixed capital corporations, in the normative precepts are legal entities
of private law, members of the Indirect Administration and, created by the State as an
instrument of its economic activity, whether for the exploration of economic activities or for
the purpose of Provision of public services. In this vein, the Federal Constitution in article 173,
paragraph 1, section Il provided that public companies and mixed-capital companies are subject
to the regime of private companies, including civil, commercial, labor and tax rights and
obligations. Considering that the legal regime of private companies is in the field of civil and
commercial law and that the competence to legislate on this matter is exclusive to the Union,
because Article 22, item |, of the Federal Constitution provides, it is for that federal entity to
dispose of On matters relating to those state-owned enterprises. However, the Mining
Constitution conferred, in the writing of articles 61, item X; And 66, subsection Ill, letter "d",
legitimacy to the head of the state executive to establish a legislative process on the employment
of public companies and mixed capital companies, as well as the state legislature regulate the
structure and organization of these entities. In this context, it is undeniable that there is a
legislative impasse to deal with public employment in state-owned enterprises and mixed-
capital companies in Minas Gerais, since the Minas Gerais norm differs from the Federal
Constitution. As a result, the provisions of the Minas Gerais Constitution became the subject of
discussion in ADI No. 4844 filed in 2012 by the Governor of the State of Minas Gerais at the
time, Antonio Anastasia, who, in the petition, requested the declaration of unconstitutionality
of the articles of the Constitution Mineira, on the grounds that they invade the exclusive
competence of the Union. It is hoped that this action, pending a decision, when judged promotes
security and legal stability to state-owned enterprises, which are at the mercy of these
controversies. In this way, the complexity of the theme aroused interest in the elaboration of
the present work, which from the analysis of doctrinal studies, legislative norms tried and tried
to answer the problematic raised. From this perspective the deductive method was adopted and
documentary research was carried out.

Keywords: Federal Public Administration. Public Companies and Mixed Economy Societies.
Unconstitutionality of Law.
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1 INTRODUCAO

As empresas publicas e as sociedades de economia mista sdo arroladas pelo
Decreto-Lei 200/1967 como integrantes da Administracdo Publica Federal Indireta desde a
edicdo desse ato normativo. A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), seguindo esse modelo,
estendeu a toda esfera da administracdo publica brasileira (Estadual, Distrital e Municipal) a
mesma conceituacgéo e estrutura organizacional prevista no mencionado decreto. Desse modo,
é considerado que tais entidades se sujeitam a todas as normas estabelecidas na Constituicdo
Federal e as leis gerais de carater nacional que, de alguma forma, aludam a “administracéo

publica indireta”.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal (CF) expos que para a criacdo dessas
entidades é mister lei autorizativa de iniciativa privativa do Poder Executivo (art. 37, inciso
XIX, da CF). Outrossim, estabelece a normatizacdo para composi¢cdo de seu pessoal, pois as
empresas publicas e sociedades de economia mista, por forca do artigo 173, §1°, inciso Il, da
CF, estdo sujeitas ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, sendo a competéncia para

legislar sobre essa matéria privativa da Unido (art. 22, inciso I, da CF).

Ocorre que, no ambito estadual, foi dada interpretacdo extensiva ao texto
constitucional e a Constituicdo do Estado de Minas Gerais (CEMG) na redac¢édo dos artigos 61,
inciso X; e 66, inciso III, alinea “d”, conferiu competéncia ao Poder Legislativo para dispor
sobre o quadro de empregos das empresas publicas, sociedades de economia mista e demais
entidades sob controle direto ou indireto do Estado.

Tal preceito normativo tornou-se objeto de discussdes e impasses juridicos, visto
que estipula norma diversa da previsao Constitucional, que confere a Unido atribuicdo para

disciplinar sobre a estrutura e a organizagdo das empresas estatais.

Nesse diapaséo, o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais (TCEMG), no
exercicio do controle administrativo que Ihe é conferido, tém adotado em seus julgados a
redacdo dada pela Constituicdo Mineira. Em 2016, por exemplo, suspendeu o concurso da

Empresa de Assisténcia Técnica e Extensdo Rural de Minas Gerais — EMATER-MG sob o
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argumento de que, para o certame, ndo foi cumprido a exigéncia de envio prévio de um projeto

de lei & Assembleia Legislativa de Minas Gerais (ALMG).

Atendo-se a problematica, em 2012, o entdo Governador de Minas Gerais,
Antonio Anastasia, ajuizou uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°4844 a fim de
que o Supremo Tribunal Federal (STF) decidisse sobre a constitucionalidade ou ndo dos
dispositivos da Constituicdo Mineira supracitados, que conferem ao legislador estadual
atribuicdo de gerir sobre o quadro de empregos publicos nas empresas publicas e sociedades de

economia mista.

O requerente, na peticdo inicial, sustentou que nao cabe ao legislador Estadual
regulamentar a estrutura e a organizacao das empresas publicas e sociedades de economia mista
sob pena de invadir esfera de competéncia privativa da Unido, vez que os artigos impugnados
tratam de matéria de direito comercial. Alegou, ainda, que ha inconstitucionalidade material na
atribuicdo dada ao Chefe do Poder Executivo estadual para instaurar processo legislativo sobre
0s quadros de empregos dessas entidades, pois constitui ampliacdo dos limites estabelecidos

pela CF, nos termos do artigo 61, §1°, II, alinea “a”.

A referida acdo encontra-se pendente de julgamento, mas possui
desdobramentos importantes para o presente estudo como, a defesa da Assembleia Legislativa,

o0 parecer da Advocacia Geral da Unido e a manifestacdo da Procuradoria Geral da Republica.

Ante as questdes abordadas sobre a matéria, do ponto de vista académico, é
inquestionavel a relevancia de um estudo pormenorizado, a fim de que sejam confrontados os
posicionamentos acerca do tema e, ao final seja confirmada ou nédo a tese de que os dispositivos

da Constituicdo Mineira sdo inconstitucionais.

Com isso, 0 objeto geral do presente trabalho académico foi a analise, sob o
ponto de vista Constitucional, da exigibilidade de lei para criacdo de empregos publicos nas
empresas publicas de Minas Gerais que, num vies metodologico, trata precipuamente de um
trabalho qualitativo, de revisédo bibliografica, cujas fontes utilizadas foram as leis, as doutrinas
e as jurisprudéncias que abarcam o direito administrativo, especialmente as que tratam de

empregos publicos no ambito da administracdo publica indireta.
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Por outro lado, sob o viés estrutural, o trabalho foi construido em cinco partes, a
primeira delas consiste nesta introducao, as demais distribuidas em quatro capitulos, partindo
no capitulo 2, pela definicdo de empresas publicas e sociedades de economia mista, abarcando
seus conceitos e o regime juridico a que estdo subordinadas; no capitulo 3, buscou-se estudar o
regime de contratacdo conferido as empresas publicas e as sociedades de economia mista, bem
como as defini¢des inerentes ao instituto do concurso publico e os principais aspectos sobre as
normas de criagdo de cargos, empregos e funcdes publicas; posteriormente, no capitulo 4,
adentrou-se no estudo da ADI n° 4844, com analise das principais manifestagdes presentes na
acao, quais sejam: a abordagem da Peticéo Inicial, a defesa da Assembleia Legislativa de Minas
Gerais, 0 parecer da Advocacia Geral da Unido e a manifestacdo da Procuradoria Geral da

Republica; e, por fim, no capitulo 5, tem-se a conclusao do trabalho.
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2 EMPRESAS PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA — DEFINICOES
E ASPECTOS JURIDICOS

Este capitulo tem por objetivo tracar os aspectos conceituais de empresas
publicas e sociedades de economia mista, passando por defini¢fes tedricas sobre a criacao,
extincdo e o regime juridico aplicado a essas estatais. Com isso, pretende-se explorar
informacdes necessarias para o objeto de estudo deste trabalho, que é a exigibilidade de lei para

criagdo de empregos publicos nas empresas publicas de Minas Gerais.

2.1 Conceito

Consoante entendimentos doutrinarios!, em tese, empresas publicas sio pessoas
juridicas de direito privado, integrantes da administracdo indireta, instituidas pelo Poder
Publico, mediante autorizacdo de lei especifica, sob qualquer das formas juridicas admitidas
em Direito e com capital exclusivamente publico, para a exploracédo de atividades econémicas

ou para prestacéo de servicos publicos?, atuando como instrumento de acio do Estado®.

No ambito federal, a Unido por meio do artigo 5°, inciso Il, do Decreto-lei
200/1967, assim definiu as empresas publicas: “Empresa Publica - a entidade dotada de
personalidade juridica de direito privado, com patrimonio proprio e capital exclusivo da Unido,
criado por lei para a exploracdo de atividade econdmica que o Governo seja levado a exercer
por forca de contingéncia ou de conveniéncia administrativa podendo revestir-se de qualquer

das formas admitidas em direito”. (Redacdo dada pelo Decreto-Lei n° 900, de 1969).

Por outro lado, sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de direito
privado, integrantes da administracdo indireta, instituidas pelo Poder Pdblico, mediante
autorizacdo de lei especifica, sob a forma de sociedade andnima, com participacdo obrigatoria
de capital privado e plblico®, cujas aces, com direito a voto, pertencem, em sua maioria ao

ente politico ou a respectiva entidade de sua Administracdo Indireta, podendo seu remanescente

1 Assim disposto por ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado.
19. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 74; E, MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 187.

2 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 19°. ed. rev. e atual.
Forense. Rio de Janeiro. 2011. p. 74.

3 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 6. ed. rev. e atual. Niter6i: Impetus, 2012. p. 149.

4 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente., op. cit., p. 74.
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acionério ser de propriedade privada, para exploracdo de atividades econémicas ou para a

prestacéo de servicos publicos®.

Portanto, consideram-se suas diferencas unicamente formais, em relacéo ao seus
conceitos, finalidades e constituicdo pois, mesmo sendo categorias distintas de entidades, néo
ha diferenca quanto ao objeto, nem em relacdo as possiveis areas de atuacao.

Anteriormente a Constituicdo Federal, o Decreto Lei 200/1967 previu as
empresas publicas e as sociedades de economia mista como integrantes da Administracéo
Publica Indireta Federal e a Constituicdo Federal de 1988 estendeu a todos os entes federados

a mesma estrutura organizacional. Confira-se ambas legislaces:

Decreto Lei 200/1967:

Art. 4°. A Administracdo Federal compreende:

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de
entidades, dotadas de personalidade juridica propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

¢) Sociedades de Economia Mista.

d) Fundaces Publicas.

Constituicdo Federal de 1988:

Art. 37 A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de fundagéo,
cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, definir as areas de sua atua¢ao;

Dessa forma, para cria-las é necessaria autorizacdo legal. Contudo, depreende-
se do termo “lei especifica” que se trata de uma lei ordinaria que teréa a fungéo de criar autarquias
e autorizar a criagdo das demais entidades®. Em relacio a isso, Marinela (2012, p.107), expde
que a lei ndo podera cuidar de varios assuntos e da criacdo dessas pessoas, mesmo porque cada
uma delas tera uma lei propria, com excecdo do caso da fundagdo que, apesar de autorizada a
sua criacdo por lei ordinéria, a lei complementar devera especificar as suas possiveis areas de

atuacdo, possiveis finalidades.

5 MARINELA, Fernanda., op. cit., p. 150.
& Cumpre mencionar que no &mbito de Minas Gerais, a criagdo de Fundagdo Publica se da de forma direta, ou
seja, a lei ordinaria a cria imediatamente, assim prevé o §4°, inciso Il do artigo 14 da CEMG.
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Ainda, no caso de autorizacdo da lei para criacdo - caso das fundacdes, empresas
publicas e sociedades de economia mista — elas sO passardo a existir juridicamente com o
registro de seus atos constitutivos no 6rgdo competente, seja no Cartorio de Registro das
Pessoas Juridicas, se ela tiver natureza civil, ou na Junta Comercial, quando possuir natureza

comercial.

Ao passo que € exigida uma lei especifica para autorizar a criacdo de uma
empresa publica ou sociedade de economia mista pelo Poder Executivo, faz-se necessario
também uma lei autorizando a sua extingdo, em cumprimento ao principio da simetria das

formas juridicas, Alexandrino e Paulo (2011, p.77).

Sintetizando esses aspectos, a dependéncia de lei é tanto para criacdo, quanto
para a extingdo das empresas publicas e sociedades de economia mista. Assim, seja para

extinguir diretamente ou autorizar a extin¢ao dessas estatais, depende de previsao legal.

Visto 0s conceitos basilares das empresas publicas e das sociedades de economia
mista, faz-se necessario um estudo sobre o regime juridico que as norteiam, abordagem esta

que seréa discorrida no tdpico seguinte.

2.2 Regime Juridico

Neste capitulo sera estudado o regime juridico das empresas publicas e das
sociedades de economia mista. A importancia de analisar o regime ao qual essas entidades se
submetem, seja de direito publico e/ou de direito privado, se justifica, principalmente, pela
relacdo intrinseca deles com a atividade exercida por elas, visto que o ordenamento juridico
admite duas espécies de empresas publicas e de sociedades de economia mista, as prestadoras

de servigos publicos e as exploradas de atividade econémica.

Essa determinacdo, interfere também na margem de atuacdo do Estado sobre

elas, conforme explicitado nos topicos seguintes.

2.2.1 Sujeicdo ao regime de direito privado x regime de direito publico
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Em razéo da sujeicdo das empresas publicas e das sociedades de economia mista
a algumas regras do direito publico, a doutrina traz um estudo pormenorizado no que tange ao
regime juridico dessas pessoas, Visto a relacao intrinseca delas com as atividades que exercem,
seja exploracdo de atividade econdmica ou prestacdo de servico publico, para fins de diferenciar

0 regime a que se submetem.

A principio sdo consideradas entidades sob a regéncia do direito privado, mas
nenhuma delas atuam integralmente nesse regime, logo se entende que é mais apropriado

considera-las de natureza hibrida, pela ndo exclusividade de um Gnico regime.’

Uma empresa publica ou sociedade de economia mista que tem por finalidade a
exploracdo de atividades econémicas (de producdo ou comercializacdo de bens ou prestacdo de
servigos de natureza privada), aproxima-se mais das pessoas privadas. Isso se confirma pela
redagéo do art. 173, §81°, da Constituicdo Federal alterado pela Emenda Constitucional (EC) n°
19/1998.

Anteriormente a EC n° 19/98, o texto original estabelecia que as empresas
publicas e sociedades de economia mista e as demais exploradoras de atividade econémica
estavam sujeitas ao regime proprio das empresas privadas, inclusive quanto as obrigacfes

tributarias e trabalhistas.?

Com o advento da emenda, passou-se a reconhecer a possibilidade de um regime
especial para essas entidades, por intermédio de um estatuto juridico proprio para sua funcédo e
formas de fiscalizacdo, com regras quanto aos direitos civis, comerciais, trabalhistas e
tributarios, licitacdo e contratos, conselhos de administracdo e fiscal e mandatos dos

administradores. °

Jé& as empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de servi¢os
publicos, ainda que sejam consideradas pessoas juridicas de direito privado, estdo sujeitas a
diversas regras e principios do direito publico, devido ao principio da continuidade dos servicos
publicos e a sua finalidade pablica e também, por ndo estarem no rol do art. 173, da CF,

" ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente., op. cit., p. 79.
8 MARINELA, Fernanda., op. cit., p. 150.
® MARINELA, Fernanda., op. cit., p. 152.
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exclusivo das que exploram atividade econdmica, mas na redacdo do art. 175, do mesmo

ordenamento.

Em se tratando da prestacdo de servicos publicos ndo ha um consenso
doutrinario, dessa forma Marinela (2012, p.150) faz um paralelo entre alguns autores dispondo
que, Maria Sylvia Zanella Di Pietro preceitua que essas empresas seguem o disposto no art. 175
da CF, segundo o qual o poder publico prestara os servicos publicos diretamente ou por meio
do regime de concessdo ou permissdo, sempre precedidos de licitagdo, formalizando-se com
um contrato administrativo. Nesse contexto as empresas estatais que prestam servicos publicos
ndo passam de concessionarias de servicos publicos, mas que recebem essa prestacdo por meio
de lei, e ndo por contrato. Por outro lado, Celso Antdnio Bandeira de Mello aborda que, as
prestadoras de servigos publicos sdo concessionarias, porém essa regra nao é absoluta. Segundo
o autor, citando os ensinamentos de Geraldo Ataliba, seria “for¢ado considera-las como
concessionarias, quando forem formadas exclusivamente por recursos oriundos da mesma
esfera governamental que as criou com o fito de secunda-las na prestacédo de servico publico de

prépria algada”.

No que tange a titularidade do servico, o entendimento parece mais consensual.
O ente politico detém a titularidade do servico, enquanto a empresa publica ou sociedade de

economia mista, concessionaria ou ndo, mantém a descentralizacdo para a sua execucao.

Nesse diapasdo, entre os diversos aspectos que norteiam as empresas publicas e
as sociedades de economia mista, Alexandrino e Paulo (2011), expde em um quadro sinoptico
0s principais pontos relativos aos regimes juridicos dessas entidades, contendo as diferencas e
semelhancgas, enquanto exploradoras de atividades econémicas ou prestadoras de servicos

publicos.

TABELA 1- EP e SEM atividades econdmicas x EP e SEM prestador de servicos publicos.

EP e SEM — ATIVIDADES EP e SEM - PRESTADOR SEVICOS
ECONOMICAS PUBLICOS

Criagdo autorizada em lei especifica (CF,
art.37, XIX).

Criagdo autorizada em lei especifica (CF,
art.37, XIX).

Personalidade juridica de direito privado.

Personalidade juridica de direito privado.

Sujeicdo a controle finalistico (tutela) pela
administracdo direta.

Sujeicdo a controle finalistico (tutela) pela
administracao direta.




Atividade sujeita predominantemente ao
regime de direito privado (CF, art.173).

Atividade sujeita predominantemente ao
regime de direito publico (CF, art. 175).

N&o podem gozar de privilégios fiscais | Podem gozar de privilégios fiscais
ndo extensivos as empresas privadas (CF, | exclusivos.

art. 173, 8 2°). Vedacdo ndo aplicavel no

caso de monopoalio.

Néo fazem jus a imunidade tributaria | Fazem jus a imunidade tributaria

reciproca (CF, art. 150, VI, “a”, e § 2°.).

reciproca (STF).

Exigéncia de concurso publico para
contratacdo de pessoal (CF, art. 37, 11).

Exigéncia de concurso publico para a
contratacao de pessoal (CF, art. 37, 1I).

Pessoal permanente sujeito a regime
trabalhista (empegados publicos, regidos
pela CLT).

Pessoal permanente sujeito a regime
trabalhista (empregados publicos, regidos
pela CLT).

Remuneracdo do pessoal ndo sujeita ao
teto constitucional, exceto se a entidade
receber recursos publicos para pagamento
de despesa de pessoal ou de custeio em
geral

(CF, art. 37, XI, e § 99).

Remuneracdo do pessoal ndo sujeita ao
teto constitucional, exceto se a entidade
receber recursos publicos para pagamento
de despesa de pessoal ou de custeio em
geral

(CF, art. 37, XI, e § 99).

E inconstitucional a exigéncia de
aprovacdo prévia do Poder Legislativo
como condicdo para nomeacgdo, pelo
Chefe do Poder Executivo, de dirigentes
da entidade (STF).

E inconstitucional a exigéncia de
aprovacdo prévia do Poder Legislativo
como condicdo para nomeacdo, pelo
Chefe do Poder Executivo, de dirigentes
da entidade (STF).

Sujeitas ao controle pleno pelo Poder
Legislativo (CF, art. 49, X).

Sujeitas ao controle pleno pelo Poder
Legislativo (CF, art. 49, X).

Todos o0s seus atos estdo sujeitos a
controle de legalidade ou legitimidade
pelo Poder Judiciario, desde que
provocado (CF. art 5°, XXXV).

Todos o0s seus atos estdo sujeitos a
controle de legalidade ou legitimidade
pelo Poder Judiciario, desde que
provocado (CF. art 5°, XXXV).

Sujeitas a controle pleno pelos tribunais de
contas, inclusive a tomada de contas
especial (CF, art. 71, 11).

Sujeitas a controle pleno pelos tribunais de
contas, inclusive a tomada de contas
especial (CF, art. 71, 11).

Ndo sujeitas ao art. 37, § 6° da
Constituicdo  (responsabilidade  civil
objetiva).

Sujeitas ao art. 37, § 6° da Constituicdo
(responsabilidade civil objetiva).

N&o sujeitas a licitacdo para contratos
relativos a suas atividades-fim. Sujeitas a
licitacdo nas demais hipdteses. Previsdo
constitucional de regime proprio de
licitacdo a ser estabelecido em ordinaria
da Unido, de carater nacional (art.173, 8
1°,111).

Sujeitas a licitacdo
peculiaridades.

sem quaisquer

N&o sujeitas a faléncia (Lei 11.101/2005,
art. 2°, 1).

N&o sujeitas a faléncia (Lei 11.101/2005,
art. 2°, 1).

Seus bens ndo se enquadram como bens
publicos; estdo sujeitos ao regime de
direito privado.

Seus bens ndo se enquadram como bens
publicos, mas os que forem diretamente
empregados na prestagdo do servigo
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publico podem sujeitar-se a restri¢des
préprias dos bens publicos.

Fonte: Alexandrino e Paulo (2011, p. 98-99)

Portanto, as empresas publicas dotam de capital exclusivamente pablico, de uma
SO ou de varias entidades. Sua personalidade juridica € de Direito Privado e suas atividades se
regem pelos preceitos comerciais. E considerada “uma empresa estatal por exceléncia”
constituida, organizada e controlada pelo Poder Publico.X Diferentemente da sociedade de

economia mista, ndo admite a participacao de capital particular.

Por outro lado, as sociedades de economia mista admitem a captacao de capitais
privados, assim como a colaboracéo desse setor na direcdo da empresa. Revestem a forma das
empresas particulares, admitem lucro e regem-se pelas normas das sociedades mercantis, com

as adaptacdes impostas pelas leis que autorizarem sua criagdo e funcionamento.!!

Ainda que haja participagdo de capital privado, a supremacia votante tera de ser
governamental. Veralice Meireles (2008, p. 375) endossa que “o que define a sociedade de
economia mista € a participacdo ativa do Poder Publico na vida e realizacdo da empresa. Nao
importa seja 0 Estado s6cio majoritario ou minoritario; o que importa é que se Ihe reserve, por

lei ou convencdo, o poder de atuar nos negocios sociais”.

Por oportuno, ha que se lembrar que as sociedades de economia mista, como as
empresas publicas, mesmo sendo instituidas pelo poder pablico, ndo gozam de qualquer
privilégio estatal, tributério, ou processual, a ndo ser os conferidos pela propria lei autorizadora

ou por norma especial que expressamente lhe conceder.*?

2.2.2 Controle

Sendo as empresas publicas e as sociedades de economia mista pessoas juridicas
formalmente integrantes da Administragdo Indireta, com personalidade juridica propria,

sujeitas de direitos e obrigacdes, logo séo responsaveis pelos seus atos. Mas, ainda que gozem

10 MEIRELLES, Veralice Celidonio Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 371.

2 Ibid., p. 374.

12 1bid., p. 377.
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de autonomia administrativa, submetem-se aos instrumentos de controle previstos no ambito

do direito publico, visto que sdo integrantes da administragdo publica brasileira.

Nesse aspecto, o controle podera ser exercido de forma externa, aquele estranho

a estrutura da entidade ou de forma interna, aquele realizado no mbito da pessoa juridica.

Segundo Marinela (2012, p.110), o controle externo podera ser feito pela
entidade da Administracao Direta que a criou; pelo Tribunal de Contas, enquanto 6rgéo auxiliar
do Poder Legislativo, que tem a competéncia para julgar contas; pelo Poder Judiciério via
inimeras acOes judicias; ou até pelo cidaddo por meio de alguns instrumentos constitucionais e
legais de controle do povo, entre 0s quais estdo a acdo popular, a representacao por ato de

improbidade, a analise das contas municipais, com base no art. 31, § 3°, da Constituicdo Federal.

O controle exercido pela Administragéo Direta tem por finalidade: assegurar o
cumprimento dos objetivos fixados em seus atos de criacdo; harmonizar sua atuacdo com a
politica e diretrizes do Governo; zelar pelo principio da eficiéncia administrativa; zelar pela

autonomia administrativa, politica e financeira.

Esse controle é denominado como controle finalistico ou tutela administrativa
ou supervisdo, porque ndo ha hierarquia entre a entidade e a pessoa politica que a criou. A
relacdo entre uma empresa publica ou uma sociedade de economia mista e a administracao

direta da pessoa politica instituidora é de vinculagdo administrativa e ndo de subordinagio®®.

O controle finalistico € disposto pela legislacdo e esta estabelece os limites e 0s
instrumentos para operacionaliza-lo. J& o controle hierarquico independe de lei regulamentando

e abrange todos os aspectos da atuagio do 6rgdo subordinado controlado®®.

O intuito do controle hierarquico é assegurar que a entidade controlada esteja
atuando em conformidade com o0s objetivos previstos na lei que a instituiu e verificar o

cumprimento das finalidades para qual foi criada.

13 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 19°. ed. rev. e atual.
Forense. Rio de Janeiro. 2011. p. 81.
1 Ibid., p. 81.
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Por outro lado, o controle exercido pelo Tribunal de Contas se baseia, entre
outros, no julgamento das contas dos administradores, apreciagdo das admissoes de pessoal e
concessdes de aposentadoria, realizacdo de auditorias e inspecbes e aplicacdo de sancdes

previstas em lei, conforme dispde o art. 71, da CF.

Por um tempo, pairaram duvidas acerca da possibilidade de exercicio do controle
do Tribunal de Contas em face das sociedades de economia mista, mas em relagcdo as empresas

publicas o entendimento era pacifico quanto a sua possibilidade.

O STF entendia pela impossibilidade de controle nas sociedades de economia
mista por parte do Tribunal de Contas, pela fundamentacdo de que os bens dessas entidades por
serem considerados como bens privados, ndo se enquadravam na aplicacdo do art. 71, 11, da CF,
que fixa a competéncia do TCU para julgar as contas dos responsaveis por dinheiros, bens e
valores publicos.’. Contudo, essa posicdo foi alterada quando do julgamento conjunto dos
Mandados de Seguranca — MS n% 25.092 e 25.181, proferidos em 10 de novembro de 2005,
passando a admitir esse controle, vedando apenas a interferéncia do Tribunal na politica

administrativa dessas empresas.

Tal decisdo foi embasada no preceito de que um prejuizo causado a uma
sociedade de economia mista atingiria, de certa forma, o capital do Poder Publico, j& que ele
detém a maioria do capital com direito a voto, havendo assim, lesdo ao erario e também

considerando o regime hibrido dessas empresas. Assim se deu a decisao, atualmente em vigor:

[..] I. - Ao Tribunal de Contas da Unido compete julgar as contas dos
administrados e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas
e mantidas pelo poder publico federal, e as contas daqueles que derem causa
a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario (CF,
art.71, Il; Lei n° 8.443, de 1992, art. 1°, I). Il. - As empresas publicas e as
sociedades de economia mista, integrantes da administracédo indireta,
estao sujeitas a fiscalizacdo do Tribunal de Contas, ndo obstante os seus
servidores estarem sujeitos ao regime celetista. [...] (MS 25.092/DF, Rel.
Min. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ: 17.03.2006. (Grifos constantes no
original)

15 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 6. ed. rev. e atual. Niter6i: Impetus, 2012. p. 153.
16 Ibid., p. 153.
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Portanto, toda e qualquer entidade da Administragdo Indireta, ndo importa o seu
objeto, nem sua forma juridica, sujeita-se integralmente ao controle externo previsto no inciso
Il do art. 71 da Carta Magna, inclusive a sua parte final, que trata do instituto da tomada de
contas especial, aplicavel a quem dé causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que

resulte prejuizo ao erario pablico.!’

Ainda que haja todos esses mecanismos de controle a fim de salvaguardar os
principios da administracdo publica, por outro lado, a prépria legislacdo prevé uma forma de
essas entidades ampliarem sua autonomia gerencial, orcamentéria e financeira, atraves da
celebracdo de um contrato de gestdo com o Poder Publico®®. Assim dispde o § 8° do art. 37 da

Constituicao Federal:

Art. 37, 88°- A autonomia gerencial, orcamentéaria e financeira dos 6rgdos e
entidades da administracdo direta e indireta podera ser ampliada mediante
contrato, a ser firmado entre seus administradores e o Poder Publico, que tenha
por objeto a fixacdo de metas de desempenho para o 6rgdo ou entidade,
cabendo a lei dispor sobre: (Incluido pela EC 19/1998).

I- 0 prazo de duracdo do contrato;

II- os controles e critérios de avaliagdo de desempenho, direitos,
obrigacdes e responsabilidade dos dirigentes;

I1l-  aremuneracdo do pessoal.

Dessa forma o atingimento das metas estabelecidas sera aferido pelo Poder Publico segundo
critérios objetivos de avaliacdo de desempenho descritos no préprio contrato de gestao.

2.2.3 Licitacao

Conforme visto anteriormente, no caso de exigéncia de licitacdo, também deve-
se distinguir a empresa publica e a sociedade de economia mista, se prestadoras de servicos

publicos ou exploradoras de atividades econémicas.

Enquanto prestadoras de servigos publicos, seguem as normas gerais para
licitacdo, submetendo-se a Lei n° 8.666/93 e a Lei n° 10.520/02, em consonancia com o art. 37,
XXI, combinado com o art. 22, XXVII, ambos da CF.

YALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 19°. ed. rev. e atual.
Forense. Rio de Janeiro. 2011. p. 82.
18 Ibid., p. 81.
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Por outro lado, quando exploram atividade econOmica, torna-se um pouco
diferente, pois poderao ter regime especial, mediante estatuto préprio, de acordo com a redacao

do art. 173, § 1°, 111, da CF, mas sempre observando os principios da administracdo publica.

Nesse sentido, tem-se hoje um entendimento?® de que essas empresas publicas e
sociedades de economia mista podem se sujeitar a um regime simplificado para realizacdo de
licitacBes e contratos, visando a competicdo em condicdo de igualdade com as demais empresas
privadas. O que ndo quer dizer, o ndo cumprimento de processo licitatério, mas sim a
observéncia de um sistema mais simples do que o previsto na Lei n° 8.666/93. Apenas se
ressalta, que a matéria requer previsdo em lei, mesmo para o procedimento simplificado, fato

que desde a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1998 ndo tinha ocorrido.

A preméncia de instituir uma legislacdo especifica para tratar do processo
licitatorio das empresas estatais exploradoras de atividade econémica era inevitavelmente
necessaria para amenizar as dificuldades a que essas empresas enfrentavam nas relagcdes de
competitividade de mercado em comparacdo com setor privado. Dentre esse e outros

propositos, foi criada a Lei 13.303/2016, denominada “Lei das Estatais”.

A referida lei trata do estatuto juridico das empresas publicas, das sociedades de
economia mista e de suas subsidiarias e foi instituida, principalmente, sob o preceito de suprir
a lacuna contida no artigo 173, §1°, da CF. Seu regime ¢ aplicado a toda empresa publica e
sociedade de economia mista (e suas subsidiarias) da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.?® E, no que pertine a licitacdo, suas regras sdo aplicadas nas contratacoes
realizadas com terceiros, qualquer que seja a sua natureza ou configuragdo.?

Além de incorporar a modelagem tradicional do direito brasileiro referente a
contratacdo sem licitacdo previstas na Lei 8666/93, como dispensa e inexigibilidade, essa
legislacgdo instituiu uma terceira hipotese, denominada de inaplicabilidade.

Quando o 83° do artigo 28 da Lei 13303/16 preceitua que as empresas publicas

e as sociedades de economia mista sdo dispensadas da observancia dos dispositivos legais

9 MARINELA, Fernanda., op. cit., p. 154..

20 Assim dispde o artigo 1° da Lei 13303/2016.

2L JUSTEN FILHO, Marcal. ESTATUTO JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS LEI 13.303/2016 - "'Lei
das Estatais''. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 291.
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previstos no &mbito do capitulo sobre licitagdes (dispensas e inexigibilidade), ndo esta tratando
de “dispensa” propriamente dita, mas de uma determinacdo mais ampla, como inaplicabilidade
de licitagdo.?

A inaplicabilidade, por vezes, pode ser confundida com a inexigibilidade, mas
ha aspectos que as diferenciam claramente. Enquanto a inexigibilidade decorre da inviabilidade
de competicdo e configura-se nas hipdteses em que a natureza do objeto, o interesse da
Administracdo ou as caracteristicas do mercado sdo incompativeis com a realizacdo de um
certame licitatdrio formal, a inaplicabilidade nem se cogita de licitacdo porque ndo ha exigéncia
nesse sentido, vez que a relacdo contratual é dotada de peculiaridades que implicam a auséncia
de subsuncdo. Portanto, até pode existir viabilidade de competicdo, mas ndo existe

obrigatoriedade de licitacdo.?®

J& a dispensa tem caracteristica Unica, consiste na determinacdo legal de
exclusdo da adocdo de procedimento licitatorio. Tem por fundamento o juizo de
proporcionalidade, ja que o dispositivo legal que determina a dispensa produz um efeito
constitutivo negativo, afastando a obrigatoriedade juridica do processo licitatorio. Portanto,
consiste em restringir a amplitude de uma outra norma juridica, que impunha a exigéncia de
licitagdo. Assim, se ndo fosse a existéncia do dispositivo legal prevendo a dispensa, a
contratacdo deveria subordinar-se a licitacéo.

22 JUSTEN FILHO, Marcal. ESTATUTO JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS LEI 13.303/2016 - ""Lei
das Estatais". Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 298.
2 1bid., p. 299.
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3 PESSOAL

3.1 Regime de Contratagdo nas Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista

E peculiar das entidades administrativas com personalidade juridica de direito
privado o regime de emprego publico, tanto nas que tem como objeto a prestacdo de servicos
publicos, quanto nas que se dedicam a exploracdo de atividade econémica, visto o vinculo
funcional de natureza contratual do agente publico com o ente administrativo e a sujei¢do a

legislacéo trabalhista?,

A expressdo “agente pUblico” é considerada género, engloba todos os individuos
que exercem um tipo de funcdo publica, seja ela remunerada ou gratuita, permanente ou
transitoria, politica ou meramente administrativa. E considerado agente ptiblico “toda pessoa
fisica que exerca, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacédo,
designacdo, contratacdo ou qualquer forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo ou funcao

publica.” (Alexandrino e Paulo, p.125)

Do género “agentes publicos” se desdobram algumas espécies e as mais

exploradas pelo direito administrativo sdo “servidor publico” e “empregado publico”.

“Servidor pubico” corresponde aqueles titulares de cargos publicos, efetivos ou
em comissdo, que mantém relacdo funcional com o estado em regime estatutario e, sujeitam-se

ao regime juridico de direito ptblico®.

Por outro lado, “empregado publico”, cuja averiguacdo € mais relevante para o
presente estudo, consiste nos agentes ocupantes de empregos publicos, ligados ao regime

juridico de direito privado e amparados pela legislacéo trabalhista, sob regime contratual?®.

Fernanda Marinela (2012, p. 609) define que os agentes das empresas publicas

e sociedades de economia mista sdo denominados servidores de entes governamentais de direito

2 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente., op. cit., p. 93.
25 |bid., p. 125.
2 Ibid., p. 125.
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privado e seguem o regime contratual de emprego publico por ndo admitir o regime de cargos
para pessoas juridicas de direito privado, portanto, o regime adotado é o celetista.

Assim, ainda que a observancia seja a Consolidacéo das Leis do Trabalho-CLT,
pelo fato de as empresas pubicas e as sociedades de economia mista fazerem parte da
administragdo publica indireta, devem cumprir certas regras do direito publico, em razdo do seu

regime hibrido.

Nos preceitos de Marcal Justen Filho, essa questdo fica bem elucidada:

“decorrente da natureza instrumental da entidade para o cumprimento de
funcdo administrativa. Ser dotada de personalidade juridica de direito privado
ndo significa auséncia de natureza estatal, o que exige instrumentos de

controle e vinculagdo a realiza¢do dos valores da democracia republicana”.?’

Ainda que os empregados publicos nao sejam considerados servidores publicos,
equiparam-se a eles em alguns aspectos, conforme explicitado por Marinela (2012, p. 609):

a) estdo sujeitos ao concurso publico para preenchimento dos empregos, salvo
as excecles expressas em nosso ordenamento juridico (art. 37, 11, da CF);

b) submetem-se ao regime de ndo acumulacdo de cargos e empregos, salvo
nas hipéteses permitidas pelo texto constitucional (art. 37, XVII, da CF);

c) estdo limitados ao teto remunerat6rio dos servidores previstos no art. 37,
Xl, da CF, salvo quando ndo receberem recursos da Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal (da Administracdo Direta) para pagamento de
despesas de pessoal ou para custeio em geral, conforme preconiza o art. 37, §
9°, da CF;

d) respondem por improbidade administrativa, com base na Lei 8.429/92, art.
20

e) sao considerados funcionarios publicos para fins penais, conforme previsdo
do art. 327 do Cddigo Penal, por conseguinte respondem pelos crimes contra
a Administracdo Publica;

f) submetem-se aos remédios constitucionais, tais como, mandado de
seguranca, acdo popular, mandado de injuncéo e outros.

A mais relevante dessas regras para o presente estudo, é a exigéncia de que a
contracdo se dé atraves de concurso publico, em cumprimento ao disposto no inciso 11, do art.

37 da Carta Magna, conforme exposto no tépico seguinte.

3.2 Concurso Publico

21JUSTEN FILHO, Margal. ESTATUTO JURIDICO DAS EMPRESAS ESTATAIS LEI 13.303/2016 - "'Lei
das Estatais'. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 185
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O ordenamento juridico péatrio previu a exigibilidade de concurso publico como

meio de ingresso em cargos e empregos publicos, conforme redacdo dada pelo artigo 37, 11, da

CF:

“Art. 37- A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagao prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacgéo e exoneracio”.

A observéncia de concurso publico para provimento em empregos publicos,

mesmo nas empresas publicas, ja foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, conforme
aresto proferido no MS 21.322, rel. Ministro Paulo Brossard, em 03.12.1992:

Sdmula n® 231:

A acessibilidade aos cargos publicos a todos os brasileiros, nos termos da Lei
e mediante concurso publico é principio constitucional explicito, desde 1934,
art. 168. Embora cronicamente sofismado, mercé de expedientes destinados a
iludir a regra, ndo so foi reafirmado pela Constituicdo, como ampliado, para
alcancar os empregos publicos, art. 37, | e Il. Pela vigente ordem
constitucional, em regra, 0 acesso aos empregos publicos opera-se mediante
concurso publico, que pode ndo ser de igual conteildo, mas ha de ser publico.
As autarquias, empresas publicas ou sociedades de economia mista estdo
sujeitas a regra que envolve a administracdo direta, indireta, fundacional, de
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Sociedade de economia mista destinada a explorar atividade
econdmica esta igualmente sujeita a esse principio, que ndo colide com o
expresso no art. 173, 81°. Excecdes ao principio, se existem, estdo na propria
Constituigdo.?®

Outro posicionamento semelhante, foi do Tribunal de Contas da Unido, através da

231- A exigéncia de concurso publico para admissdo de pessoal se estende a
toda a Administracdo Indireta, nela compreendidas as Autarquias, as
Fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, as Sociedades de
Economia Mista, as Empresas Publicas e, ainda, as demais entidades
controladas direta ou indiretamente pela Unido, mesmo que visem a objetivos
estritamente econdmicos, em regime de competitividade com a iniciativa
privada®®.

28 ALEXANDRINO, Marcelo; Paulo, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 19°. ed. rev. e atual.
Forense. Rio de Janeiro. 2011. p. 94. In: STF — Tribunal Pleno — MS n°® 21322/DF-Rel. Ministro Paulo Brossard,

DJ, 03/12/1992.

2 ALEXANDRINO, Marcelo; Paulo, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 19°. ed. rev. e atual.
Forense. Rio de Janeiro. 2011. p. 94. In: TCU — Siimula n® 231, 08/12/1994.
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Embora o provimento se dé através de concurso publico, Alexandrino e Paulo

(2011. p. 94), preceitua que isso nédo confere a estabilidade de que trata o art. 41 da Constitui¢do

Federal pois, poderdo, em tese, ser dispensados nos termos previstos na CLT. Assim também

se posicionou o STF:

EMENTA: Empresa de economia mista: firme o entendimento do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que a estabilidade prevista no artigo 41 da
Constituicdo Federal ndo se aplica aos empregados de sociedade de economia
mista: precedentes (Al 323346 AgR/CE, STF- Primeira Turma. Rel. Min.
Sepullveda Pertence, DJ: 01.04.2005); e Al 987498 AgR/CE, STF, Min.
Sepulveda Pertence, DJ: 16.04.2004.%°

O Tribunal Superior do Trabalho, através da Sumula n°® 390, de 20.04.05,

também negou tal prerrogativa aos empregados publicos dessas estatais:

ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA.
ADMINISTRACAO DIRETA, AUTARQUICA OU FUNDACIONAL.
APLICABILIDADE. EMPREGADO DE EMPRESA PUBLICA E
SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. INAPLICAVEL (conversdo das
Orientagdes Jurisprudenciais n°s 229 e 265 da SBDI-1 e da Orientacao
Jurisprudencial n° 22 da SBDI-2) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005
I - O servidor publico celetista da administracdo direta, autarquica ou
fundacional é beneficiario da estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-
OJs n® 265 da SBDI-1 - inserida em 27.09.2002 - e 22 da SBDI-2 - inserida
em 20.09.2000)

Il - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia mista,
ainda que admitido mediante aprovacao em concurso publico, ndo é garantida
a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ n° 229 da SBDI-1 -
inserida em 20.06.2001).%*

Em que pese a regra ser concurso publico, Marinela (2012, p. 165) expde uma

excecdo basica:

“Para admissdo esses servidores dependem de concurso publico, exceto nas
exploradoras de atividade econdmica, em que a doutrina reconhece uma certa
atenuacdo como, por exemplo, ndo se realizard concurso nas situacdes em que
sua efetivacdo obstaria alguma necessidade imediata ou quando se tratar de
contratacdo de pessoal de maior qualificacdo, hipétese em que o profissional
ndo teria interesse em se submeter a concurso, além de outras regras previstas
no texto constitucional, como a contratagdo temporaria quando basta um
procedimento seletivo simplificado”.

Tais justificativas se aparam no entendimento de que as empresas estatais que

exploram atividade econémica aproximam-se do regime juridico das empresas privadas.

30 MARINELA, Fernanda., op. cit., p. 166.

3t |bid., p. 610.
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Porquanto, vale relembrar que o art. 173, 81°, Il, da CF confere um regime
especial proprio das empresas privadas a essas entidades, no que se refere a direitos e obrigacbes

civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

Conforme visto, é pacifico o posicionamento da ndo aplicabilidade do instituto
da estabilidade aos agentes estatais, por outro lado, em relagdo a dispensa desses agentes, ha
divergéncias entre a doutrina e a jurisprudéncia®. Pois a doutrina entende pela equiparagao aos
servidores publicos, com cumprimento de processo administrativo, onde exista contraditorio e

ampla defesa.

Nesse sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello preceitua que “assim como nao
é livre a admissdo de pessoal, também ndo se pode admitir que os dirigentes da pessoa tenham
0 poder de desligar seus empregados com a mesma liberdade com que o faria o dirigente de

uma empresa particular”.3

Para o referido mestre a dispensa ndo € livre, deve haver razao para fazé-la, com
um processo regular que permita a ampla defesa e, caso néo seja observado, confere o direito
ao empregado de recorrer as vias judiciais trabalhistas e obter o direito a reintegracdo e, ndo

somente a compensacao indenizatdria.

Mas, para o TST, em razdo do fato de haver auséncia de estabilidade prevista no
art. 41 da CF, torna-se como licita a dispensa sem motivagdo. Considera ainda que, apesar de
essas empresas pertencerem a Administracdo Publica Indireta, possuem personalidade juridica
de direito privado logo, submetem-se a regra do 8§ 1° do art. 173 da Constituicdo Federal, onde
prevé que as empresas publicas e as sociedades de economia mista que exploram atividade
econdmica estdo sujeitas ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto as
obrigacOes trabalhistas. Portanto, que é inadmissivel se falar em ato administrativo para se
exigir que seja motivado, cumprindo a empresa o dever de observar as regras para demissao

dispostas na CLT, com o respectivo pagamento das verbas indenizatdrias.*

32 |bid., p. 166.

33 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
p. 220.

3 MARINELA, Fernanda., op. cit., p. 167..
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Enfatizando o entendimento, o TST editou a Orientagéo Jurisprudencial - SBDI-

1 n° 247, que estabelece:

SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCURSADO. DESPEDIDA
IMOTIVADA. EMPRESA PUBLICA OU SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE (alterada — Res. n° 143/2007) -
DJ 13.11.2007

I - A despedida de empregados de empresa publica e de sociedade de
economia mista, mesmo admitidos por concurso publico, independe de ato
motivado para sua validade;

Il - A validade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT) estd4 condicionada a motivagdo, por gozar a
empresa do mesmo tratamento destinado & Fazenda Publica em relagdo a
imunidade tributaria e a execucdo por precatorio, além das prerrogativas de
foro, prazos e custas processuais.®

Essa também é a posicdo do STF, conforme deciséo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. EMPREGADO DE EMPRESA
PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DISPENSA
IMOTIVADA. POSSIBILIDADE.

I - Ambas as Turmas desta Corte possuem entendimento no sentido de que
os empregados admitidos por concurso publico em empresa publica ou
sociedade de economia mista podem ser dispensados sem motivacéo,
porquanto aplicivel a essas entidades o art. 7°, 1, da Constituicdo.

Il - Agravo regimental improvido. (Al 648453 AgR/ES, STF — Primeira
Turma, Rela. Min. Ricardo Lewandowski, julgamento: 20.11.2007, DJ:
19.12.2007, p. 00035).%¢

A Unica hip6tese em que os tribunais se posicionaram de forma diferente,

exigindo a motivac&o para dispensa, se deu no &mbito da Empresa de Correios e Telégrafos —

ECT.

Em 2007, o TST, alterou a Orientacdo Jurisprudencial n° 247 para introduzir a

ressalva referente a essa empresa, reconhecendo que por ter recebido 0 mesmo tratamento

destinado a Fazenda Publica, tais como, regime de precatorio, impenhorabilidade de seus bens,

rendas e servicos, prerrogativas de foro, prazos e custas processuais, ndo poderia efetuar

demisséo sem justa causa como as demais empresas publicas. Assim conclui o TST:

(...) que a ECT né&o pode ter tratamento hibrido. Em outras palavras: ou se lhe
da prerrogativa de ente publico com 6nus de ente publico, ou bem se lhe
confere status de empresa privada e os deveres da atividade privada. Dessa

3 bid., p. 610.

3% MARINELA, Fernanda., op. cit., p. 610.
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forma, é inevitavel afastar o dever de motivacao (Proc. n° 95.418/2003-900-
02-00/RR, TST — Segunda Turma, DJ: 12.05.2006).%

Da mesma forma, o STF quando da andlise de diversas questdes sobre a ECT,

reconheceu a impossibilidade de dispensa imotivada. No ambito da decisdo proferida no

Recurso Extraordinario n° 589.998, por exemplo, que teve o assunto considerado como de

repercussao geral, a decisdo foi parcialmente acatada, pois excluiu a prerrogativa da

estabilidade, conforme teor da ementa:

EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS - ECT.
DEMISSAO IMOTIVADA DE SEUS EMPREGADOS.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE MOTIVACAO DA
DISPENSA. RE PARCIALEMENTE PROVIDO. | - Os empregados
publicos ndo fazem jus a estabilidade prevista no art. 41 da CF, salvo aqueles
admitidos em periodo anterior ao advento da EC n° 19/1998. Precedentes. Il -
Em atencdo, no entanto, aos principios da impessoalidade e isonomia, que
regem a admissao por concurso publico, a dispensa do empregado de empresas
publicas e sociedades de economia mista que prestam servigos publicos deve
ser motivada, assegurando-se, assim, que tais principios, observados no
momento daquela admissdo, sejam também respeitados por ocasido da
dispensa. 11l — A motivacdo do ato de dispensa, assim, visa a resguardar o
empregado de uma possivel quebra do postulado da impessoalidade por parte
do agente estatal investido do poder de demitir. IV - Recurso extraordindrio
parcialmente provido para afastar a aplicacdo, ao caso, do art. 41 da CF,
exigindo-se, entretanto, a motivacdo para legitimar a rescisdao unilateral do
contrato de trabalho.

Portanto, depreende-se da deciséo que ela reconhece a necessidade de motivagéo

para dispensa na ECT, o que ndo caracteriza nem legitima a possibilidade da estabilidade

prevista no art. 41 da CF. Pois, a motivacdo abarca critérios objetivos, assim preconiza o

ministro Ricardo Lewandowski, conforme trecho de seu voto, extraido do citado Recurso

Extraordinario:

(...)Ora, a motivagdo do ato de dispensa, na mesma linha de argumentagé&o,
visa a resguardar o empregado de uma possivel quebra do postulado da
impessoalidade por parte do agente estatal investido do poder de demitir, razdo
pela qual se imp0e, na espécie, ndo apenas seja a despedida motivada como
precedida de um procedimento formal, em que se garanta ao empregado 0
direito ao contraditério, quando lhe seja imputada conduta desabonadora,
porquanto, além de conferir-se a necessaria publicidade & demisséo, ficara o
ato devidamente documentado e arquivado na empresa, permitindo seja a sua
fundamentac&o a qualquer momento contrastado as normas legais aplicaveis”.

37 |bid., p. 168.
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Porquanto, a razdo da motivacdo também se justifica a fim de evitar a atuacédo
arbitraria do administrador, baseada em interesses pessoais ou em troca de favores e, garantir
que o principio da isonomia e da impessoalidade, intrinsecos ao concurso publico no momento

da contratagdo, também sejam respeitados no momento da dispensa.

Ainda, no entendimento do ilustre ministro, ndo s6 a ECT tem o dever de motivar
0 ato de despedida de seus empregados, mas todas as empresas publicas e sociedades de

economia mista que prestam servicos publicos.

No que tange as demais regras de direito puablico a serem observadas pelas
empresas publicas e sociedades de economia mista, destaca-se a equiparacdo dos empregados
dessas entidades aos funcionarios publicos para fins penais. Essa previsao consta no artigo 327,
81°, do Cddigo Penal:

Art. 327 — Considera-se funcionario puablico, para efeitos penais, quem,
embora transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce cargo, emprego ou
funcéo publica.

81° Equipara-se a funcionério publico quem exerce cargo, emprego ou fungao
em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servico
contratada ou conveniada para a execucdo de atividade tipica da
Administragdo Publica.

Da mesma forma, estdo sujeitos a Lei n°® 8429/92, conhecida como Lei de
Improbidade administrativa, podendo ser penalizados por seus atos no mesmo rigor dos demais

agentes publicos.

Cabe referir, também, que os dirigentes dessas empresas estatais podem figurar
como autoridade coatora para fins de impetracdo dos remédios constitucionais, tais como,
mandado de seguranca, acdo popular, mandado de injuncdo e outros. Nesse sentido ja

manifestou o STJ, cujo trecho da deciséo segue transcrito:

(...) A turma, ao prosseguir o julgamento, entendeu, por maioria, que o
dirigente da sociedade de economia mista tem legitimidade para figurar como
autoridade coatora em mandado de seguranga impetrado contra ato praticado
em licitacdo. Isso porque, tal como aduzido pela Min. Denise Arruda em seu
voto-vista, a sociedade de economia mista sujeita-se aos principios da
Administracdo Publica quando promove licitacdo (art. 173,81° |Ill, da
CF/1998) a que esté obrigada por for¢a do art. 37, XXI, daquela Carta. Assim,
cuida-se, na especifica hipGtese , de ato de autoridade e ndo de gestdo.
Precedentes citados: REsp 598.534-RS, DJ: 19.9.2005: REsp 598.534-RS,
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DJ:19.9.2005; REsp 470.783-MT, DJ: 28.10.2002; REsp 533.613-RS, DJ:
3.11.2003, e REsp 122.762-RS, DJ: 12.09.2005 (REsp 683.668-RS, Rel.
originario Min. Teori Albino Zavascki, Rel. para acorddo Min. Luiz Fux,
julgamento: 4.5.2006 - Informativo 283 — STJ).%®

Ademais, Marinela (2012. p. 166), ressalta que o STJ reconhece que “Segundo
doutrina e Jurisprudéncia, o conceito de autoridade coatora deve ser interpretado da maneira
mais abrangente possivel”.

Com efeito, analisadas algumas das diversas regras de direito publico que
recaem sobre os empregados publicos de entidades regidas pelo Direito Privado, convém
explicitar o posicionamento critico do mestre Celso Antdnio Bandeira de Mello em relacéo a
essa tematica, onde ele menciona que “o art. 173, §1°, Il, da Lei Magna expressou-se de modo
muito imperfeito ao estatuir que tais entidades, quando exploradoras de atividade econdmica
sujeitar-se-iam ao regime proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e

obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”.*

Para o ilustre, ndo procede tal mencédo do artigo uma vez que as regras previstas
na Constituicdo sdo aplicadas independentemente da natureza, se exploradora de atividade
econbmica ou se prestadora de servico publico, pois, as proprias normas elencadas no texto,
impedem a perfeita simetria de regime juridico entre essas entidades*!, demonstrando, somente
pelo fato de essas normas estarem categoricamente previstas na Constituicdo, que o regime nao

é igual ao das pessoas juridicas de Direito Privado.

Quando analisadas no ambito do Direito, sob os preceitos da Administragéo
Publica, essas estatais se tornam intituladas de todas as peculiaridades que norteiam o Estado.
A observancia ao regime juridico de direito publico garante o controle administrativo sobre as
empresas publicas e as sociedades de economia mista, bem como a supervisdo da atuacdo de
seus dirigentes, a fim de buscar ao maximo, o principio da eficiéncia e os demais principios que

regem a Administracdo Publica, resguardando, com isso, o interesse publico.

3 MARINELA, Fernanda., op. cit., p. 166.
39 STJ — REsp 598.534/RS, Julgamento: 01.09.2005, DJ: 19.09.2005, p. 264.
40 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de., op. cit., p. 203.

4 |bid., p. 201.
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Em relacdo a essa atuacdo do gestor, Mello (2011. p. 221) ressalta como um
“dever de bem curar um interesse que nao ¢ proprio, mas da coletividade, ¢ em nome do qual

Ihe foi atribuido o poder, meramente instrumental, de bem servi-la”.

Nessa esteira, a necessidade de conceituar o regime juridico dessas entidades se
da, em especial, pelo fato de elas terem um regime peculiar, ora perpassando pelo direito
privado, ora pelo direito publico e é, justamente sob o instituto desse Ultimo, que as tornam
diferentes de qualquer outra pessoa juridica de Direito Privado. Ainda que, a propria Carta
Magna, em diversos dispositivos, faca previsdo divergente da constante no art. 173, 81° I,
vindo a contradizer o que ele preceitua, por demonstrar que a submissao ao direito privado ndo
é exclusividade, ndo faria sentido enquadré-las no campo dos estudos do Direito se nao
houvesse ligacdo com o direito pablico, mas sim na esfera da Ciéncia da Administracéo, dai a

necessidade do aprofundamento.

3.3 Criacédo de Cargos, Empregos e Func¢des Publicas

O presente topico abordara questdes relativas aos cargos, empregos e funcoes
publicas, consubstanciando seus conceitos e a analise do regime juridico que Ihes sdo aplicados,
mas sobretudo, com enfoque nas normas que tratam de sua criacdo, extincdo e transformacao,
principalmente, nos casos de empregos publicos nas empresas publicas e sociedades de

economia mista.

3.3.1 Considerag0es gerais

N&o obstante todas exemplifica¢fes, outro preceito constitucional aplicado no
ambito da Administracdo Direta e estendido a Administracdo Indireta diz respeito a regra para
criagdo de empregos publicos nessas estatais, no qual terdo de ser criados mediante Lei, por

forca do art. 48, X, da Constituicdo, que assim dispde:

Art. 48, X - Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente da
Republica, ndo exigida esta para o especificado nos art. 49, 51 e 52, dispor
sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre:

X- criagdo, transformacao e extingdo de cargos, empregos e funcdes publicas,
observado o que estabelece o art. 84, VI, b;
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Primeiramente, cabe elucidar, a luz doutrinéria, o conceito de cargo, emprego e

funcgdes publicas, j& que o artigo remete a criacdo desses institutos.

Em regra, na literatura do direito administrativo brasileiro, cargo publico é
considerado como um lugar dentro da organizacdo funcional da Administracdo Publica direta,
autdrquica e fundacional. Sdo vinculados as pessoas juridicas de direito publico que sdo
responsaveis pela redistribuicdo da atividade desenvolvida, com regime juridico definido em

lei, denominado assim regime legal ou estatutario, de indole institucional, ndo contratual®.

Ainda que de forma minoritaria, parte da doutrina traca um conceito abrangente,
entendendo, por vezes, que cargo publico ndo esta associado exclusivamente a um servidor
publico, regido pelo regime estatutario, mas que também, sua denominacdo pode estar

associada a um empregado publico, ocupante de emprego publico sob o regime celetista.

Neste trabalho, no inicio do capitulo, foi abordado como institutos diferentes,
seguindo a corrente majoritdria, sendo que servidor publico ocupa ‘“cargo” publico e,
empregado publico ocupa emprego publico, regidos respectivamente, pelos regimes estatutario

e celetista.

Porém, cabe mencionar, a titulo de conhecimento, a posicdo dos doutrinadores
que divergem desse conceito estrito e demonstram uma interpretacdo mais ampla, entendendo,
inclusive, que cargo pode ser sindnimo de emprego. Em um trecho extraido de um artigo
juridico, fica claro a posicdo dessa corrente:

F

“Trata-se do sentido genérico de posto de trabalho, pura e simplesmente. A
prépria legislacdo trabalhista vale-se do termo cargo de forma a desmentir
aqueles que supdem que ele denote, necessariamente, um vinculo estatutario;
nela, a alusdo a uma relacdo de emprego transparece nitida, como é o caso,
por exemplo, do art. 450 da CLT, que refere o exercicio de cargo em empresa.
Na legislagdo societaria também se encontram exemplos de utilizagdo do
termo cargo sem qualquer significado de vinculo estatutario com o
empregador. Alids, a terminologia encontrada na Lei das Sociedades
Andnimas (aplicavel as empresas estatais que revistam este figurino) é um
exemplo eloquente de que a expressdo cargo pode perfeitamente referir um

posto cujo ocupante esta sob regime de emprego”.*

42 MARINELA, Fernanda., op. cit., p. 613.

4 SUNDFELD, Carlos Ari; SOUZA, Rodrigo Pagani de. As empresas Estatais, 0 Concurso Publico e os Cargos
em Comissdo. Revista do Direito Administrativo. Rio de Janeiro. 2006. p. 34. Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/42539>. Acesso em: 03.04.2017. apud
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N&o distante disso, é quando a Constituicdo Federal trata da exce¢do ao concurso
publico, possibilitando a contratacéo de cargos em comissdo de livre nomeagéo e exoneragao*.
A interpretacdo da conotacdo de cargo para essa definicdo, ndo é a mesma utilizada para
classificar o regime juridico que disciplina o vinculo de trabalho do agente publico, mas pode,

por hora, remeter também a um emprego publico regido pela CLT.

Dessa forma, Veralice Meirelles (2008, p. 423), também ndo associa a servidor,
nem faz mencéo ao regime juridico quando preceitua que “cargo publico € o lugar instituido na
organizacao do servico publico, com denominacdo propria, atribuicGes e responsabilidades
especificas e estipéndio correspondente, para ser provido e exercido por um titular, na forma

estabelecida em lei”.

Portanto, depreende-se dos posicionamentos elucidados que, por diversas vezes,
a palavra cargo é usada no ordenamento juridico sem estar correlacionada a classificacdo de

servidores publicos enquanto ocupantes de cargos plblicos®.

Por outro lado, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, atenta para uma denominacao de
cargo publico usada anteriormente, mas que sofreu alteracdo com o advento da possibilidade
de contratacédo de servidores sob o regime de legislacao trabalhista e isso, elucida bem, o porqué

dessa “confusdo” entre cargo e emprego publico. Consolidando o entendimento a autora expde:

“Com efeito, as varias competéncias previstas na Constituicdo para a Unido,
estados e Municipios sdo distribuidas entre seus respectivos érgdos, cada qual
dispondo de determinado nimero de cargos criados por lei, que lhes confere
denominacéo propria, define suas atribuicdes e fixa o padrdo de vencimento
Ou remuneracao.

Durante muito tempo, essa unidade de atribui¢des correspondia ao cargo e era
atribuida ao funcionario publico sob regime estatutario.

Quando se passou a aceitar a possibilidade de contratacdo de servidores sob o
regime da legislagdo trabalhista, a expressdo emprego publico passou a ser
utilizada, paralelamente a cargo publico, também para designar, uma unidade
de atribuic6es, distinguindo-se uma da outra pelo tipo de vinculo que liga o
servidor ao Estado; o ocupante de emprego publico tem um vinculo contratual,
sob a regéncia da CLT, enquanto o ocupante do cargo publico tem um vinculo
estatutario, regido pelo Estatuto dos Funcionarios Publicos que, na Unido, esta

4 «“CF, art. 37, II - A investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo prévia em concurso publico
de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeacfes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e
exoneragéo."

4 MEIRELLES, Veralice Celidonio Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 419.
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contido na lei que instituiu o regime Unico (Lei n° 8.112/90)%. (grifos do
autor)

Portanto, depreende-se dessas consideragdes que cargo publico e emprego
publico designam a mesma coisa, sdo unidades de atribui¢des, porém o que difere um do outro

€ o vinculo juridico entre o0 agente e o Estado.

Destarte, partindo para o conceito de cargo publico discorrido pela corrente
majoritaria, na qual concentra uma definigdo mais restritiva, destaca o posicionamento de Odete
Medauar (2012, p. 298), por exemplo, que apresenta uma definicdo semelhante a do estatuto
federal quando observa que “cargo publico é o conjunto de atribuices e responsabilidades
cometidas a um servidor, criado por lei, em numero certo, com denominacdo propria,
remunerado pelos cofres publicos”. J& que o estatuto dos servidores publicos da Unido - Lei

8112/90, preconiza em seu artigo 3° o seguinte:

Art. 3° - Cargo publico é o conjunto de atribuigdes e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional que devem ser cometidas a um servidor.
Paragrafo unico. Os cargos publicos, acessiveis a todos os brasileiros, sdo
criados por lei, com denominacdo prépria e vencimento pago pelos cofres
publicos, para provimento em caréater efetivo ou em comisséo.

Outro entendimento segue a mesma linha, Marcelo Alexandrino (2011. p. 346)

classifica cargo publico como:

“0 conjunto de atribuicbes e responsabilidades previstas na estrutura
organizacional da administragdo que devem ser cometidas a um servidor. Os
cargos publicos séo criados por lei, com denominagdo prépria e vencimento
pago pelos cofres publicos, para provimento em carater efetivo ou em
comissdo”.

No caso de cargo em comisséo, que tem previsibilidade no art. 37, inciso, V, ha
0 dever de cumprimento de um percentual minimo de servidores de carreira para preenchimento
das vagas, mas o remanescente pode ser exercido por qualquer agente. Possui natureza
provisoria, ndo admitindo a quem o exerce, o direito a continuidade permanente na funcéo,
visto o carater de confianga com o superior hierarquico, sendo, portanto, de livre nomeacéo e

exoneracao.

% PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 589.
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Por outro lado, a fungdo publica é denominada a partir de dois preceitos,
primeiramente, aquelas previstas no art. 37, inciso V, da CF, intuidas como fungdes de
confianca. Essas s6 podem ser exercidas por servidores ocupantes de cargo efetivo*’ e destinam-
se, exclusivamente a atribuicbes de direcdo, chefia e assessoramento, com natureza

permanente*®,

A outra concepcdo, sdo as fungdes autbnomas, que tem um carater provisorio e
destinam-se a atender necessidades temporarias ou transitérias, por exemplo, as desempenhadas
nos casos de contratacdo por tempo determinado. Por serem transitdrias, podem ser exercidas

por servidores designados, admitidos ou contratados precariamente?®.

Diferentemente dos cargos em comissdo, que em parte sdo preenchidos por
servidores de carreira nos casos, condi¢@es e percentuais minimos previstos em lei e demais
designados a critério do dirigente, as funcbes de confianca sdo inerentes aos ocupantes de cargo
publico em caréater efetivo, logo, aos que submeteram a concurso publico. Mas, em outra
situacdo, se assemelham aos cargos em comissao, por serem de livre nomeacao e exoneragao.
Usualmente sdo chamadas de fungdes de confianca ou de fungdes gratificadas, em razdo da
pecUnia atribuida ao agente.

Pormenorizando a diferenciacdo desses termos elucidados, Fernanda Marinela

(2012) sintetiza os principais aspectos que os envolvem:

TABELA 2: Cargo em Comissédo x Func¢édo de Confianga

CARGO EM COMISSAO FUNCAO DE CONFIANCA
Art. 37,V, CF Art. 37,V, CF

- um lugar no quadro funcional da |- somente um conjunto de atribuicdes e
Administragdo que conta com um | responsabilidades.

conjunto de atribuicoes e
responsabilidades.
- utilizado para direcdo, chefia e |- utilizado para direcdo, chefia e

assessoramento, antigamente denominado | assessoramento.
cargo de confianca.

47 A Emenda Constitucional n® 19 delimita o exercicio das funcdes de confianga apenas para o titular de cargo
efetivo.

4 De acordo com a Lei 8112/90, art. 9°, paragrafo Gnico, as funcGes de direcdo, chefia e assessoramento tém
natureza permanente.

49 MEIRELLES, Veralice Celidonio Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 424.
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- pode ser ocupado por qualquer pessoa, | - s6 pode ser ocupado por servidores
reservado um limite minimo previsto em | titulares de cargos efetivos.

lei que sO pode ser atribuido aos
servidores de carreira.

Fonte: Marinela (2012, p. 617)

Da mesma forma que Maria Sylvia Zanella Di Pietro definiu cargos como sendo
uma unidade de atribuices do estado, Fernanda Marinela, também reporta a emprego como
um conjunto de atribuicfes e responsabilidades. Para ela “emprego ¢ terminologia utilizada
para identificar uma relacdo funcional de trabalho; € um nuacleo de encargo de trabalho
permanente a ser preenchido por agente contratado para desempenhé-Ilo, portanto também conta

com um conjunto de atribui¢des e responsabilidades”°.

A expressdo “empregado publico” ¢é usada tanto na Administracdo Direta,
quanto na indireta como forma de denominacao aos agentes que ingressam no estado sob o
regime celetista, isto porque ndo sdo ocupantes de cargo publico e, consequentemente nédo
gozam da estabilidade constitucional prevista no art. 41. Veralice Meirelles define bem essa
ideia dizendo que “os empregados publicos sdo todos os titulares de emprego publico (nédo de
cargo publico) da Administracdo direta e indireta, sujeitos ao regime juridico da CLT, dai serem

chamados também de “celetistas”>’.

Embora ndo seja o foco, convém mencionar a situacdo do regime juridico do

pessoal da Administracdo direta, das autarquias, e fundagoes.

A Constituicdo Federal, em sua redacdo original, artigo 39, caput, previu o
regime juridico Unico e planos de carreira para 0s servidores da Administracdo direta,
autarquica e fundagdes. A palavra “servidores” constante do texto, tem sentido amplo, portanto
abrange tanto os titulares de cargos publicos (regime estatutario) quanto os ocupantes de
empregos publicos (regime contratual, trabalhista).>

Porém a norma constitucional ndo definiu qual regime juridico deveria ser

adotado, nem a obrigatoriedade de cumprir, por exemplo, o regime estatutario. Mas, impés o

%0 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 6. ed. rev. e atual. Niter6i: Impetus, 2012. p.
51 MEIRELLES, Veralice Celidonio Lopes., op. cit., p. 419.
52 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente., op. cit., p. 317.
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uso de apenas um regime, que fosse igual para todos os agentes dentro do mesmo ente
administrativo. Assim, ficava a critério da administracdo escolher pelo regime estatutario ou
pelo regime contratual (celetista), ou até mesmo por um regime misto.

Em cumprimento a previsdo do artigo, a Unido editou a Lei 8112/1990 que
instituiu o regime juridico Unico dos servidores publicos da Unido (administracdo direta), das
autarquias e das fundacgdes publicas federais. Sendo adotado o regime juridico estatutario, por
entender o legislador, que o vinculo estatutario é o mais adequado. Dessa forma, 0os empregos
publicos que antes existiam na administracdo direta, nas autarquias e nas fundacdes publicas

federais foram transformados em cargos publicos, na data da publicacdo da lei.>®

Posteriormente, com a promulgacdo da Emenda Constitucional n°19/1998, o
caput do art. 39, da CF, teve sua redacdo alterada no intuito de ndo mais haver obrigatoriedade
de adocdo de um regime juridico unificado, nem de estabelecer planos de carreiras. Mas, em
relacdo a lei 8112/90 editada pela Unido, a emenda constitucional ndo fez mencéo. Portanto, a

emenda alterou, apenas, a possibilidade de se adotar mais de um regime juridico.

Com isso, por haver essa flexibilidade, a Unido por meio da Lei n° 9.962/00
disciplinou a contratacdo de pessoal na administracdo direta, autarquica e fundacional pelo
regime de emprego publico, sob as normas da CLT, sem exclusdo de algumas normas do regime

de direito publico, por exemplo, exigibilidade de concurso pablico.

Porém, a alteracdo trazida pela EC n°19/98 ao caput do art. 39 da Constituicdo
Federal teve sua eficacia suspensa. O Supremo Tribunal Federal, em 02/08/2007, no julgamento
da ADI 2.135/DF, deferiu medida cautelar para suspender a eficacia do art. 39, caput, da CF.,
com redacdo dada pela EC19/98, voltando a vigorar a versdo original do dispositivo e

prevalecendo a adogdo de um Unico regime juridico®.

Contudo, declarou que a decisao teria efeitos prospectivos (ex nunc), portanto
toda legislagdo editada durante a vigéncia do art. 39, caput, da CF, com redacdo dada pela EC

19/1998, continuaria valida. Logo, a Lei 9.962/2000 permaneceu aplicavel ao pessoal

53 |bid., p. 318..
5 |bid., p. 319.
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contratado sob o regime de emprego publico pela administracéo direta, autarquica e fundacional
federal, antes de 02/08/2007.%

O agente ocupante de emprego publico, conforme ja mencionado, estd
intrinsicamente ligado ao regime celetista, por conseguinte as normas da legislacao trabalhista
(CLT), sendo peculiar atribui-lo as entidades administrativas com personalidade juridica de
direito privado, independente se prestadoras de servigo publico ou exploradoras de atividade
econémica. Em razdo disso, € mister conhecer a natureza do regime celetista face sua adocéo

pelas empresas publicas e sociedades de economia mista.

3.3.2 Regime Celetista

O regime celetista rege o vinculo das empresas publicas e sociedades de
economia mista com seus agentes, tanto por serem pessoas juridicas de direito privado quanto
pela previsdo legal constante no art. 182 do Decreto-lei 200 e ainda, no caso das exploradoras

de atividade econémica, por imposicdo também do §1°, 11 do art. 173, da CF.*

Odete Medauar (2011. p. 304) preceitua que no regime celetista 0os agentes
recebem a denominagdo “empregados publicos” em analogia ao setor privado, que usa os
termos empregado-empregador. Complementa ainda que “emprego publico é o posto de
trabalho de quem € contratado pela CLT. Esse é o regime de todos que trabalham nas empresas

publicas e sociedades de economia mista, conforme determina o art. 173, §1°, 11, da CF”.%

No mesmo sentido, Fernanda Marinela proclama que “o regime de emprego,
independentemente de estar nas pessoas juridicas de direito publico ou privado e em qualquer
ordem politica, federal, estadual ou distrital, submete-se ao principio da unicidade normativa,
porque o conjunto das normas reguladoras esta previsto em um unico diploma legal, a
Consolidacio das Leis do Trabalho (CLT)”.%®

Por estas raz0es, € a Justica do Trabalho competente para conhecer das questdes
relativas a tais vinculos, por forca do artigo 114, I, da CF.

% 1bid., p. 320.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de., op. cit., p. 220.

5 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 16. ed. rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 304.

%8 MARINELA, Fernanda., op. cit., p. 617.
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3.3.3 Preceitos normativos para criacdo e extin¢do de cargos, empregos e fungdes publicas

A criagdo de cargos, empregos e fungdes pubicas nas pessoas juridicas de direito
privado, especificamente nas empresas publicas e nas sociedades de economia mista, dependem
de lei, embora ndo haja uma estatuicdo constitucional especifica, este é o entendimento
doutrinario®. Essa regra segue o critério atribuido & Administracéo direta cuja previsio consta

no art. 61, §1°, I, “a”, da CF, que assim dispde:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer
membro ou Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do
Congresso Nacional, ao Presidente da Repulblica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos
cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicao.

§ 1° Sdo de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

Il - disponham sobre:

a) criacdo de cargos, funcbes ou empregos publicos na administracdo direta e
autarquica ou aumento de sua remuneracao;

No mesmo sentido, o artigo 48, X, da CF, disp6e que cabe ao Congresso
Nacional dispor sobre todas as matérias da Unido, entre elas a criacdo de cargos, funcdes e
empregos publicos. O exercicio dessa competéncia é realizado por meio de lei, cuja iniciativa
é privativa do Presidente da Republica.®® Ndo obstante, também é dado interpretacdo ampla a

esse dispositivo.5?

Sendo assim, a propositura de lei para criacdo de cargos, empregos e fungdes
publicas do Poder Executivo € de iniciativa privativa de cada representante da administracdo
interessada, ou seja, ao Presidente da Republica, aos Governadores dos Estados e do Distrito

Federal e aos Prefeitos Municipais, cada qual na sua esfera governamental.5?

Porquanto é questionada a atuacdo do Legislativo na propositura dessas leis.
Veralice Meireles (2008, p. 427) assevera que “a privatividade de iniciativa do Executivo torna
inconstitucional o projeto oriundo do Legislativo, ainda que sancionado e promulgado pelo
Chefe do Executivo, porque as prerrogativas constitucionais sdo irrenunciaveis por seus

titulares”.

% MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de., op. cit., p. 219.

80 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente., op. cit., p. 259.
61 |bid., p. 219-220.

62 MEIRELLES, Veralice Celidonio Lopes., op. cit., p. 426.
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Para tal, considera o principio constitucional da reserva de administracdo, no
qual impossibilita ingeréncia do Poder Legislativo em matéria administrativa de competéncia

exclusiva do Poder Executivo ou, mesmo do Judiciario.5®

Posicdo semelhante a essa e que serve, inclusive, para reforcar tal preceito
doutrinario, depreende-se da ADI 3061, proferida pelo STF em junho de 2006, momento em
que a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade de lei estadual, proposta por iniciativa

parlamentar, que dispunha sobre criacdo de cargos publicos. Dessa forma, dispde a ementa:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. IMPUGNACAO DIRIGIDA CONTRA A
LEI N° 538, DE 23 DE MAIO DE 2000, DO ESTADO DO AMAPA. - O §
1° do art. 61 da Lei Republicana confere ao Chefe do Poder Executivo a
privativa competéncia para iniciar os processos de elaboragcdo de diplomas
legislativos que disponham sobre a criagdo de cargos, fungdes ou empregos
publicos na Administracdo Direta e Autarquica, 0 aumento da respectiva
remunerac¢do, bem como os referentes a servidores pablicos da Unido e dos
Territorios, seu regime juridico, provimento de cargos, estabilidade e
aposentadoria (alineas "a" e "¢" do inciso Il do art. 61). - Insistindo nessa linha
de opcdo politica, a mesma Lei Maior de 1988 habilitou os presidentes do
Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Superiores e dos Tribunais de
Justica a propor ao Poder Legislativo a criagdo e a extingdo de cargos e a
remuneracdo dos seus servigos auxiliares e dos juizes que lhes forem
vinculados, tudo nos termos da alinea "b" do inciso Il do artigo 96. - A
jurisprudéncia desta Casa de Justica sedimentou o entendimento de ser a
clausula da reserva de iniciativa, inserta no § 1° do artigo 61 da Constituicdo
Federal de 1988, corolario do principio da separacdo dos Poderes. Por isso
mesmo, de compulsdria observancia pelos Estados, inclusive no exercicio do
poder reformador que lhes assiste (Cf. ADI250, Rel. Min. llmar
Galvao; ADI 843, Rel. Min. llmar Galvdo; ADI 227, Rel. Min. Mauricio
Correa; ADI 774, Rel. Min. Sepulveda Pertence; e ADI 665, Rel. Sydney
Sanches, entre outras). - O diploma legislativo em foco é formalmente
inconstitucional, dado que o Projeto de Lei n® 102/99, que deu origem a norma
impugnada, foi de iniciativa parlamentar. - De outra parte, a Lei amapaense n°
538/02 é materialmente inconstitucional, porquanto criou um diferenciado
quadro de pessoal na estrutura dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério
para aproveitar servidores de outras unidades da Federagdo, oriundos de
qualquer dos trés Poderes. Possibilitou, entdo, movimentacdo no espago
funcional em ordem a positivar um provimento derivado de cargos publicos.
Mas tudo isso fora de qualquer mobilidade no interior de uma mesma carreira.
E sem exigir, além do mais, rigorosa compatibilidade entre as novas funcdes
e 0s padres remuneratdrios de origem. Violagdo, no particular, a regra
constitucional da indispensabilidade do concurso publico de provas, ou de
provas e titulos para cada qual dos cargos ou empregos a prover na estrutura
de pessoal dos Poderes Publicos (Sumula 685 do STF). - A¢do direta julgada

63 |hid.,. p. 427.
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procedente, para declarar a inconstitucionalidade do instrumento normativo
impugnado. (STF — Tribunal Pleno — ADI n° 3061/AP — Rel. Min. Ayres
Britto, DJ, 09/06/06.

Por outro lado, ainda que a regra para criacdo, transformacéo e extin¢do de
cargos, fungdes ou empregos publicos esteja adstrita ao Poder Executivo, as leis por ele criadas
podem sofrer influéncias externas. Ao Legislativo, por exemplo, é conferido a prerrogativa de
propor emendas, mas estas ndo poderado ultrapassar os limites qualitativos (natureza ou espécie)

e quantitativos da proposta, nem desfigurar o projeto original.®

Veralice Meireles justifica que negar totalmente o poder de emenda é suprimir
uma prerrogativa institucional do Legislativo, mas também ndo lhe instituir limites é invalidar
o controle de um Poder sobre seus servicos e seu orcamento, cuja competéncia lhe é conferida

pela propria Constituicdo Federal.®®

Além do cumprimento do preceito legal que ordena a criacdo de cargos,
empregos e fungdes publicas mediante lei, o constituinte deve observar as restricdes do artigo
169, 81°, o qual prevé:

Art. 169, § 1° - A concessdo de qualquer vantagem ou aumento de
remuneracdo, a criacdo de cargos, empregos e funcBes ou alteragdo de
estrutura de carreiras, bem como a admissdo ou contratacdo de pessoal, a
qualquer titulo, pelos d6rgdos e entidades da administracdo direta ou indireta,
inclusive fundagdes instituidas e mantidas pelo poder publico, s6 poderéo ser
feitas:

| - se houver prévia dotacdo orcamentaria suficiente para atender as projecdes
de despesa de pessoal e aos acréscimos dela decorrentes;

Il - se houver autorizagdo especifica na lei de diretrizes orgamentarias,
ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista.

Di Pietro (2012, p. 512), assevera que “essa norma coloca sob controle prévio
da Administracdo Direta os atos que envolvem despesa com pessoal”, serve também de
embasamento para o exercicio do controle conferido ao Tribunal de Contas da Uni&o®,
conforme preceitua o art. 71, 111, da CF:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com
0 auxilio do Tribunal de Contas da Uni&o, ao qual compete:

6 MEIRELLES, Veralice Celidonio Lopes., op. cit., p. 427. In: STF, ADI 546-4-DF, DJU 16.5.2000.

8 MEIRELLES, Veralice Celidonio Lopes., op. cit., p. 428.

% O controle exercido pelo Tribunal de Contas, bem como os demais controles a que as empresas publicas e
sociedades de economia mista estdo sujeitas, foram elucidados no Capitulo 2, secéo 2.2.2., deste trabalho.
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Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de
pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta, incluidas as
fundacBes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeagOes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das
concessBes de aposentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias
posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato concessorio;

A disposicdo desse artigo, ainda que de cunho federal, é aplicada mutatis
mutandis, na esfera estadual, municipal e do Distrito Federal, no que se refere a competéncia

fiscalizatoria dos Tribunais ou Conselhos de Contas.®’

No que pertine a extingdo de cargos e funcbes publicas, primeiramente, deve
levar em conta se encontram vagos, pois a regra difere quando dessa hip6tese. Por forca da EC
32/2001, a extincao de cargo ou funcgéo publica preenchidos somente podera correr mediante
lei (art. 48, X, da CF), ja se o cargo estiver vago, a competéncia para sua exting¢do € privativa
do Presidente da Republica, mediante decreto autbnomo (ndo depende de lei), pois assim dispde
o art. 84, VI, alinea “b”, da CF, introduzido pela EC 32/2001.58

Em relacéo ao emprego pablico, por ndo constar na redacéo do artigo 84 da CF,
aplica-se integralmente a regra do art. 48, X, da CF, independentemente de o cargo se encontrar
vago ou preenchido, pois da mesma forma que € conferido ao chefe do poder executivo dispor
sobre a criagdo de empregos publicos, também lhe é imputado deliberar sobre a extingéo.

87 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de., op. cit., p. 203.
8 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente., op. cit., p. 259.
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4 ADI 4844

Neste capitulo serd tracado os principais desdobramentos da ADI n° 4844,
comegando pelo levantamento das informagOes constantes na peticdo inicial e, a posteriori,
pela andlise da defesa da Assembleia Legislativa de Minas Gerais, do parecer da Advocacia
Geral da Unido, da manifestacdo da Procuradoria Geral da Republica para que, com isso, ao
final seja discutido os posicionamentos, bem como os argumentos juridicos dessas entidades

face as normas objeto de discusséo na referida ag&o.

4.1 Principais aspectos da Peticado Inicial

Em 21 de agosto de 2012, o entdo Governador de Minas Gerais, Antonio
Anastasia, propds a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°® 4844 a fim de tornar
declarados inconstitucionais o inciso X, do artigo 61 e a alinea “d”, do inciso III, do artigo 66

da Constituicdo do Estado de Minas Gerais (CEMG).

O artigo 61, inciso X, da CEMG dispde que cabe a Assembleia Legislativa, com
a sancdo do Governador dispor sobre a fixacdo do quadro de empregos das empresas publicas,
sociedades de economia mista e demais entidades sob controle direto ou indireto do Estado. Eis
o teor do artigo:

Art. 61. Cabe a Assembleia Legislativa, com a sancdo do Governador, ndo
exigida esta para o especificado no art. 62, dispor sobre todas as matérias de
competéncia do Estado, especificamente:

X — fixacdo do quadro de empregos das empresas publicas, sociedades de
economia mista e demais entidades sob controle direto ou indireto do Estado.

J& a alinea “d”, do inciso III, do artigo 66, atribui ao Governador, decidir

privativamente sobre o quadro de empregos das empresas publicas:

Art. 66. Sdo matérias de iniciativa privativa, além de outras previstas nesta
Constituicdo:

111 — do Governador do Estado:

d) o quadro de empregos das empresas publicas, sociedades de economia
mista e demais entidades sob o controle direto ou indireto do Estado.

O impetrante toma por base em suas alegacOes que a matéria tratada nesses
dispositivos se insere no campo do direito comercial, pois o §1° do art. 173, da CF prevé que

as empresas publicas e as sociedades de economia mista submetem-se ao regime juridico
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préprio das empresas privadas, inclusive em relacdo aos aspectos trabalhistas e tributarios. E
que, portanto, o regime juridico das empresas privadas se situa no ambito do direito civil ou
comercial, cuja competéncia é exclusiva da Unido, ja que o artigo 22, da CF assim disp0e.

Em razdo disso, considera que ndo se pode atribuir ao legislador estadual,
regulamentar a matéria atinente a estrutura e organizagao dessas sociedades, sob pena de invadir
esfera de competéncia privativa da Unido. Ressalta ainda, que tais dispositivos ao conferirem a
Assembleia Legislativa e ao Governador do Estado competéncia para disporem sobre o quadro
de empregos das empresas publicas, sociedades de economia mista e demais entidades sob o
controle direto ou indireto do Estado, atentam contra o disposto no artigo 173, §1°, da CF, sob
0 aspecto da interferéncia no regime juridico de entidade de direito privado, conferido as

empresas publicas e sociedades de economia mista pela Constituicdo Federal.

Ressalta que, o constituinte decorrente do Estado-membro, nos termos da
redacdo do art. 66, inciso, III, alinea “d”, incidiu em inconstitucionalidade material ao conferir
competéncia ao Chefe do Poder Executivo para deflagrar o processo legislativo sobre a matéria
em questdo, pois entendeu haver uma ampliacdo dos limites, originariamente, estabelecidos no
artigo 61, 81°, 11, da CF, cujo preceito imputa ao Presidente da Republica a iniciativa privativa
das leis que disponham sobre a cria¢do de cargos, fun¢des ou empregos na administracdo direta

e autarquica ou aumento de sua remuneracao.

Insiste que “os dispositivos da Constituigdo Estadual ora impugnados ampliam
0s requisitos exigidos pela lei comercial (Lei 6.404), em afronta ao disposto no artigo 22, | da
Constituicao Federal e amplia os limites originariamente estabelecidos no art. 61, §1°, II, “a”
da Constituicdo Federal, cujo preceito imputa ao Presidente da Republica a iniciativa privativa
das leis que disponham sobre a cria¢éo de cargos, fungdes ou empregos na administracdo direta

e autarquica ou aumento de sua remuneragao”.

A fim de embasar as alegacGes expostas, cita 0 voto do Ministro Mauricio Corréa

no julgamento da ADI 1.281-9, em que o ilustre profere:

“A natureza juridica dessas empresas- que guardam na forma do artigo 173, §
1°, da Constituicdo Federal, verdadeira estrutura privada- ndo estaria a
autorizar a manifestacdo prévia do Poder Legislativo Estadual, sob pena de
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descaracterizar a esséncia do conceito de verdadeiras empresas privadas de
que se revestem.

Os seus estatutos, a forma da publicidade de seus atos, as suas realizagdes
orcamentérias e contébeis, a forma de convocacdo de suas assembleias, tudo
isso estd a indicar a total incompatibilidade de interferéncia para a
formalizacéo de ato complexo de que participe o Poder Legislativo, sem falar,
evidentemente, dos privilégios fiscais, de que ndo podem esses entes ser
beneficiarios (art. 173, § 2°, da CF).

Suas relagdes com o mundo, sdo as relagdes da propria empresa privada, com
a conotagdo da presenca unipessoal, em alguns casos, ou da sua associa¢do
com diversas entidades publicas, diretas ou indiretas, em outros, e até com a
participacdo de pessoas juridicas privadas ou fisicas, quando se trata de alguns
tipos de sociedade de economia mista”.

Por fim, solicitou a notificacdo da Assembleia Legislativa do Estado de Minas
Gerais para apresentar informacoes e, posteriormente, a citacdo do Advogado Geral da Unidao

e a oitiva do Procurador Geral da Republica, conforme previsdo constitucional.

4.2 Manifestacdo da Assembleia Legislativa de Minas Gerais

Em defesa a impetracdo do pedido de declaragdo de inconstitucionalidade do
artigo 61, inciso X; e 66, inciso III, alinea “d” da Constituicdo do Estado de Minas Gerais, a
Assembleia Legislativa sustentou a constitucionalidade dos dispositivos atacados, tendo por

base diversos preceitos.

Primeiramente, alegou que as matérias tratadas nos dispositivos em comento,
nédo versariam sobre direito civil e comercial, “visto que nada estipulam acerca da natureza e
atuacdo de empresas publicas, sociedades de economia mista e demais entidades sob controle

direto ou indireto do Estado de Minas Gerais”.

Que as regras ditadas pelos dispositivos tém, desde a sua criagdo, 0 Unico
objetivo de que “o quantitativo de pessoal trabalhando em pessoas juridicas de direito privado,
vinculadas a Administracdo estadual, derive de projeto de lei de iniciativa privativa do

Governador do Estado, a ser objeto de deliberacdo pela Assembleia Legislativa”.

Nesse contexto, alega que, por vezes, é comum a invocacdo do art. 173, §1°, da
CF, para afastar das empresas estatais de direito privado a observancia aos comandos

constitucionais dirigidos a Administragdo Publica em geral.
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Complementando essa ideia, fundamenta a posicdo do Prof. Celso Antbnio
Bandeira de Melo quando afirma que “o art. 173, § 1°, 11, da Lei Magna expressou-se de modo
muito imperfeito ao estatuir que tais entidades, quando exploradoras da atividade econdmica,
sujeitar-se-iam ao regime proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”, visto que essas entidades também se

sujeitam & algumas normas de direito publico previstas no proprio texto constitucional.

Dessa forma, preceitua que “por existirem estas balizas constitucionais a
liberdade de atuacdo de empresas publicas e sociedades de economia mista, ainda que
exploradoras de atividade econdmica, em nada os dispositivos impugnados contrariam nem o
§1° do art. 173 da Constitui¢ao da Republica nem a alinea “a” do inciso Il do §1° do art. 61 da

Constituicao da Republica”.

Nesse sentido, a Assembleia também se manifestou em relagcdo ao controle
exercido pelo poder Legislativo, argumentando que “a apreciacdo pelo Legislativo de
proposicdo de iniciativa privativa do Executivo referente a fixacdo do quadro de emprego das
empresas estatais e paraestatais, em tudo atende ao disposto no inc. | do 8§1° do art. 173 da
Constituicdo Federal, que impde a lei instituidora do regime juridico daquelas entidades dispor
sobre sua funcéo social e formas de fiscalizacéo pelo Estado e pela Sociedade.

E que, consequentemente atende a previsao do artigo 49, inciso X, da CF, que
confere competéncia exclusiva ao Congresso Nacional de fiscalizar e controlar, diretamente ou
por qualquer de suas Casas, 0s atos do Poder Executivo, incluidos os da administracdo indireta.
Logo, conclui que a fiscalizacdo e o controle incluem, no ambito local, deliberar sobre projeto
de Lei de iniciativa privativa do Governador do Estado, relativo ao quadro de emprego das
empresas publicas, sociedades de economia mista e demais entidades sob controle direto ou

indireto do Estado.

Argumenta que ndo ha afronta em relacdo ao art. 61, 81° II, da CF, que
determina ser de iniciativa do Presidente da Republica lei que disponha sobre criacdo de cargos,
fungdes ou empregos publicos na administragdo direta e autarquica ou aumento de sua
remuneracao, ou seja, que ndo se pode extrair desse dispositivo a vedagédo de exigéncia de lei
para fixacdo de quadro de emprego de empresas publicas, sociedades de economia mista e

paraestatais.



o1

Por fim, a Assembleia solicita que caso a Suprema Corte acate os fundamentos
da requerida, entendendo que as empresas estaduais ndo devem ter os respectivos quadros de
empregos fixados mediante lei, que seja aplicado interpretacdo conforme a Constituicdo apenas

em relacdo as empresas publicas prestadoras de servico publico.

4.3 Manifestagéo do Advogado Geral da Uni&o em face da ADI n°4844

Em analise da matéria questionada pelo Governador de Minas Gerais através da
ADI n°4844 e a defesa da Assembleia Legislativa, 0 Advogado Geral da Republica expos que
“embora as estatais estejam submetidas ao exercicio do controle administrativo, ndo cabe ao

Poder Legislativo dispor sobre o quadro de empregos dessas entidades”®.

Seguindo esta linha, afirma que os artigos 61, inciso X; e 66, inciso Ill, alinea
“d”, da CEMG nao guardam simetria com a Carta da Republica, que somente prevé a edi¢ao de
lei acerca da criagdo de empregos publicos na Administracdo direta e autarquica e, ndo faz
menc&o as entidades estatais de natureza privada.

Defende que pelo fato de a Constituicdo Federal conferir, privativamente, ao
Chefe do Poder Executivo o exercicio da direcéo superior da Administracio’®, ndo cabe a esse
Poder sofrer ingeréncia normativa do Legislativo.

Para tanto, cita diversas decisdes do Supremo tribunal Federal’’, em que a
egrégia corte manifestou vedacdo ao Poder Legislativo de intervir normativamente em matérias
cuja competéncia administrativa é atribuida ao Poder Executivo, em decorréncia do principio

da reserva de administracdo e ao principio da separacdo de Poderes.

Dessa maneira, entende que “a disciplina do quadro de empregos das empresas
estatais constitui matéria submetida ao principio da reserva de administracdo, de modo que as

disposi¢des hostilizadas, por permitirem a ingeréncia normativa do Poder Legislativo quanto

% Parecer da Advocacia Geral da Republica na ADI n°4844, p. 7.

70 <Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

Il — exercer, com auxilio dos Ministros de Estado, a direcdo superior da administracéo federal;”

I DecisGes relatadas: STF — Segunda Turma - RE n° 427574 - Rel. Ministro Celso Antdnio Bandeira de Mello,
DJ, 13/12/2012; STF — Tribunal Pleno - ADI n°3343 — Rel. Ministro Ayres Britto, DJ, 22/11/2011; STF —
Tribunal Pleno — ADI n°2364 MC — Rel. Ministro Celso de Mello, DJ, 14/12/2001; STF — Tribunal Pleno — ADI
n°1642 — Rel. Ministro Eros Grau, DJ, 19/09/2008;
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ao assunto, vulneram o disposto nos artigos 2°; 84, inciso Il; e 173, §1°, inciso Il, da

Constituicdo Federal.”

Assim, o Advogado-Geral da Unido conclui pela procedéncia do pedido
impetrado pelo Governador de Minas Gerais, considerando que deva ser declarada a
inconstitucionalidade dos artigos 61, inciso X; e 66, inciso Ill, alinea “d”, da Constitui¢do

Federal.

4.4 Parecer da Procuradoria Geral da Republica

A Procuradoria Geral da Republica introduz seu posicionamento sob o
argumento da autonomia conferida ao estado de intervir na atividade econdmica e a ligacao
dessa atividade com as regras de direito privado, mas sem deixar de lado o vinculo com o regime

de direito pablico que Ihe é peculiar.

Assim, preceitua que a interferéncia do Estado na economia resume a duas
proposicles, primeiramente, a de uma intervengdo positiva da Administracdo Publica para
atingir fins coletivos e depois, o dever de lidar com as mudangas e demandas céleres do

mercado.

Com isso, entende que “a estrutura e organizacdo exigida pelos artigos
impugnados da Constituicdo do Estado de Minas ndo atentam a essa ldgica hibrida e, por

consequéncia, ndo respeitam o artigo 173, §1°, 11, da CR.”"®

Isso porgue, os dispositivos questionados ndo sao compativeis com as mudancas
e complexidades frequentes no mercado, seja nas empresas publicas e sociedades de economia

mista que prestam servico publico, ou nas que exercem atividade econémica.

Outro fundamento exposto pela Procuradoria é de que a prépria logica de criacdo
de uma empresa pubica e de uma sociedade de economia mista indica que ndo cabe ao
Legislativo determinar como elas funcionam, ja que ndo é a lei em si que as criam, e sim

autoriza a criacao.

72 parecer da Advocacia Geral da Republica na ADI n°4844, p. 11.
3 Parecer n° 8939 da Procuradoria Geral da Republica, p. 5.
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Em um dltimo manifesto, a Procuradoria refuta o argumento utilizado pela
Assembleia Legislativa quando menciona a legalidade dos dispositivos com base no exercicio
do controle publico conferido ao Poder Legislativo, “isso porque o modelo adotado no Brasil ¢
baseado na teoria dos checks and balances™, o que exige controle frequente dos eventuais
abusos de cada poder. Com isso, ressalta o entendimento pacifico do Supremo Tribunal Federal
de que os Tribunais de Conta possuem competéncia para fiscalizar os atos das empresas estatais.

Nessa esteira, cita a ADI n° 1642, cuja Suprema Corte declarou ser colidente
com o principio da harmonia e interdependéncia entre os poderes a intromissdo do Poder
Legislativo no processo de provimento das diretorias das empresas estatais, conforme texto da

ementa:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ALINEA
"d" DO INCISO XXI11 DO ARTIGO 62 DA CONSTITUICAO DO ESTADO
DE MINAS GERAIS. APROVACAO DO PROVIMENTO, PELO
EXECUTIVO, DOS CARGOS DE PRESIDENTE DAS ENTIDADES DA
ADMINISTRACAO PUBLICA INDIRETA ESTADUAL PELA
ASSEMBLEIA LEGISLATIVA. ALEGACAO DE VIOLACAO DO
DISPOSTO NO ARTIGO 173, DA CONSTITUICAO DO BRASIL.
DISTINCAO ENTRE EMPRESAS ESTATAIS PRESTADORAS DE
SERVICO PUBLICO E EMPRESAS ESTATAIS QUE DESENVOLVEM
ATIVIDADE ECONOMICA EM SENTIDO ESTRITO. REGIME
JURIDICO ESTRUTURAL E REGIME JURIDICO FUNCIONAL DAS
EMPRESAS ESTATAIS. INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL.
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO. 1. Esta Corte em
oportunidades anteriores definiu que a aprovacdo, pelo Legislativo, da
indicacdo dos Presidentes das entidades da Administracdo Pablica Indireta
restringe-se as autarquias e fundagdes publicas, dela excluidas as sociedades
de economia mista e as empresas publicas. Precedentes. 2. As sociedades de
economia mista e as empresas publicas que explorem atividade econémica em
sentido estrito estdo sujeitas, nos termos do disposto no § 1° do artigo 173 da
Constituicdo do Brasil, ao regime juridico proprio das empresas privadas. 3.
Distingdo entre empresas estatais que prestam servigo publico e empresas
estatais que empreendem atividade econémica em sentido estrito 4. O § 1° do
artigo 173 da Constituicdo do Brasil ndo se aplica as empresas publicas,
sociedades de economia mista e entidades (estatais) que prestam servigo
publico. 5. A intromissdo do Poder Legislativo no processo de provimento das
diretorias das empresas estatais colide com o principio da harmonia e
interdependéncia entre os poderes. A escolha dos dirigentes dessas empresas
é matéria inserida no ambito do regime estrutural de cada uma delas. 6. Pedido
julgado parcialmente procedente para dar interpretacdo conforme a
Constituicdo a alinea "d" do inciso XXIII do artigo 62 da Constituicdo do

% MENDES, Gilmar Ferreira; GONET BRANCO, Paulo Gustavo, e MARTIRES COELHO, Inocéncio. Curso
de Direito Constitucional. Saraiva. Sdo Paulo. 2007. p. 145. -apud- Parecer n° 8939 da Procuradoria Geral da
Republica, p. 7.
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Estado de Minas Gerais, para restringir sua aplicacdo as autarquias e
fundac@es publicas, dela excluidas as empresas estatais, todas elas.

Portanto, a escolha dos dirigentes dessas empresas é matéria inserida no ambito
do regime estrutural de cada uma delas.

Ante aos embasamentos elucidados, a Procuradoria conferiu a procedéncia ao

pedido de declaracdo de inconstitucionalidade dos dispositivos.

4.5 Discussao a respeito dos principais argumentos juridicos utilizados na ADI 4844

Conforme visto, € notoria a divergéncia de entendimentos face a exigibilidade
de lei para criacdo de empregos publicos nas empresas publicas de Minas Gerais, isso porque a
legislacdo mineira estipula norma diversa do que preceitua a Constituicao Federal. Esse impasse
deu margem a impetracdo da ADI n°4844, que tem por objeto a analise pela Suprema Corte da
compatibilidade dos artigos 61, inciso X e, 66, inciso III, alinea “d” da Constituicdo de Minas

Gerais com os artigos 173, §1° e; 61, §1°, inciso II, alinea “a” da Constituicdo Federal.

O artigo 61, inciso X, da Constituicdo Mineira preceitua que é da competéncia
da Assembleia Legislativa dispor sobre o quadro de empregos publicos nas empresas publicas
de Minas Gerais. Sobre esse ordenamento, 0 requerente alegou, na peticdo inicial, que as
empresas publicas e sociedades de economia mista estdo sujeitas ao regime juridico proprio das
empresas privadas, situado no ambito do direito civil e comercial, cuja competéncia é exclusiva
da Unido (CF, artigo 22, 1).

A Advocacia Geral da Unido e a Procuradoria Geral da Republica, em seus
pareceres, seguiram o mesmo entendimento, considerando que o regime juridico das empresas
publicas é de direito privado e que, portanto, a matéria tem que ser tratada no ambito do direito
civil e comercial, por forca do artigo 173, § 1°, da CF, ndo cabendo ingeréncia do Poder

Legislativo estadual.

Por outro lado, a Assembleia Legislativa, manifestando pela constitucionalidade
dos os artigos 61, inciso X e 66, inciso III, alinea “d” da CEMG, alegou que a matéria tratada
por esses dispositivos ndo se refere a direito civil e comercial, pois seus conteddos nédo

estipulam nada acerca da natureza e atuacdo das empresas estatais, tendo apenas o intuito de
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estabelecer que o quantitativo de pessoal dessas empresas seja determinado por lei de iniciativa

do Governador, sujeito a deliberacéo pela Assembleia Legislativa.

Porém, a questdo é muito mais ampla, envolve conceitos que interferem
diretamente na finalidade da criacdo dessas pessoas juridicas, bem como na sua estruturagédo
administrativa e no principio da separacdo de poderes e ndo, meramente, na descricdo do que
dispde o artigo, como posto pela Assembleia, porque isso j& consta expressamente em seu texto
e é de perfeito entendimento.

Quando da criacdo das empresas publicas ou sociedade de economia mista, 0
Estado tem de observar uma série de requisitos ja impostos legalmente. A comegar pelo regime
juridico, que necessariamente serd o regime préprio das empresas privadas. Como visto no
capitulo que trata do regime juridico das empresas publicas e sociedades de economia mista, €
inquestionavel a sujeicdo dessas estatais ao regime de direito privado. Ainda que devam
observar certas regras de direito publico, sua natureza é extremamente privada, pois atuam

como instrumento de acdo do Estado na intervencgéo da atividade econémica.

Da mesma forma, é estabelecida por lei a maneira com que o Estado se estrutura
e gere as pessoas da administracdo indireta, sendo a prerrogativa da execucdo exclusiva do
Poder Executivo.

Quando a Constituicdo Federal prevé que os cargos, empregos e funcgdes
publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim
como aos estrangeiros na forma da lei, estd, estritamente, conferindo ao administrador a
liberdade de organizar seu pessoal, mediante lei de iniciativa do Poder Executivo, ainda que
esta tenha que passar pelo crivo do Legislativo. Assim, compete aquele poder a iniciativa de lei
que trate de pessoal, incluindo a sua criagéo, a extingao e todos os atos relativos a carreira dos

servidores publicos.

Dessa forma, permitir que o Poder Legislativo disponha sobre matéria atinente
ao Poder Executivo fere claramente o principio constitucional da reserva de administracao e ao
classico modelo de triparticdo de poderes consagrado pelo constituinte originario, que preza

pela atuacéo independe e harmdnica entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério, o
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que quer dizer que cada um deles deva atuar em sua esfera, sem interferéncia do outro e, com

isso, executar plenamente as competéncias que lhes sdo atribuidas.

Também, sob esse contexto, a Advocacia Geral da Uni&o e a Procuradoria Geral
da Republica entenderam pela inconstitucionalidade dos artigos da Constituicdo Mineira que
conferem legitimidade ao Governador do Estado para instaurar processo legislativo sobre o
quadro de empregos das empresas publicas e sociedades de economia mista, visto que esta
norma amplia os limites estabelecidos no art. 61, §1°, II, alineca “a” da CF, bem como a
atribuicdo dada a Assembleia Legislativa para dispor sobre a estrutura e organizacdo dessas
pessoas juridicas, pois interfere na competéncia privativa da Unido, nos termos do art. 22, da

CF, vez que os artigos impugnados tratam de matéria de direito comercial.

Portanto, considerando as abordagens elucidadas, depreende-se que é bastante
consideravel o entendimento pela inconstitucionalidade dos dispositivos da Constituicdo do

Estado de Minas Gerais.
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5 CONCLUSAO

N&o € novidade no ambito deste trabalho, dizer que a Administracdo Publica
Federal € compreendida pela administracdo direta e indireta e que, as empresas publicas e
sociedades de economia mista sdo entidades administrativas criadas para exercer de forma
descentralizada alguma competéncia do ente politico que as criou, determinacdo essa, que se

estende a todos os entes federais.

Tal preceito, ainda que parega simpldrio, serve de base para compreensdo de
todo o universo juridico dessas entidades, precipuamente em relacdo a sua natureza, finalidade,
personalidade juridica e disposi¢do de pessoal. Sobretudo, também, para analise da margem de
atuacdo conferida a cada ente politico e a sujeicdo as normas constitucionais que regem a

administracdo publica indireta.

Assim, procurou-se neste trabalho, percorrer por essas nuances a partir de
estudos legais, doutrinarios e jurisprudenciais, com foco, principalmente, nas regras que, de
alguma forma se relacionam com a temética de pessoal no &mbito das empresas estatais, visto
a existéncia de impasse legislativo para tratar sobre a criacdo de empregos publicos nas
empresas publicas e sociedades de economia mista de Minas Gerais.

Verificou-se, no contexto deste trabalho, que a Constituicdo Federal determinou
que as empresas publicas e as sociedades de economia mista estdo sujeitas ao regime proprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas
e tributarios e que, esse regime se insere no ambito do direito civil e comercial, cuja

competéncia para legislar € privativa da Unido.

Porém, controversamente a esse preceito constitucional, legislou o constituinte
mineiro, conferindo na redacao dos artigos 61, inciso X; e 66, inciso III, alinea “d” da CEMG,
competéncia ao Chefe do Poder Executivo para instaurar processo legislativo sobre o quadro
de empregos das empresas publicas e sociedades de economia mista e a Assembleia legislativa,

prerrogativa para regulamentar a estrutura e a organizacao dessas entidades.
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Dessa forma, essa monografia teve por objetivo geral discutir a
(in)constitucionalidade tais dispositivos da Carta Mineira, o que foi feito, mediante a analise da

ADI n°4844 e dos principais argumentos juridicos por ela levantados.
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