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A volta do regime juridico Gnico —
Algumas discussoes inadiaveis sobre
a funcao publica brasileira

Luisa Cristina Pinto e Netto

Mestre em Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da UFMG. Doutoranda em Ciéncias
Juridico-Politicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Procuradora do Estado
de Minas Gerais. Professora de Direito Administrativo da PUC Minas.

Resumo: O artigo versa a definigdao da natureza do regime juridico da fungao
publica brasileira. Analisa-se criticamente o modelo estatutario, majorita-
riamente defendido, e propoe-se a contratualizacao da fungao publica
com a conjugacao de disciplina legal heterébnoma e disciplina autébnoma,
possibilitando-se o exercicio dos direitos coletivos da fung¢ao publica, por
considerar-se o modelo contratual mais adequado ao Estado de Direito
Democratico e Social.

Palavras-chave: Funcao puablica. Regime juridico tnico. Regime estatutério.
Contratualizagdo. Autonomia. Heteronomia. Greve. Negociacao coletiva.

Sumirio: 1 Notas introdutérias - 2 Teorias sobre a natureza juridica da
relacao de fungdo publica - 3 A defesa da teoria estatutaria - 4 Critica a
teoria estatutaria - 5 A contratualizacao da fungdo publica - 5.1 Razdes para
a contratualizagao da funcao puablica - 5.2 Recusa a uma mera mudanga de
rétulo - 5.3 Relagdo contratual de fungao publica - 6 Notas conclusivas:
algumas discussoes inadiaveis sobre a funcao publica brasileira

1 Notas introdutérias

Logo apés a promulgacgido da Constituicio da Republica de 1988
(CR/88), a doutrina jusadministrativista debrugou-se, dentre varias questoes,
sobre a problematica do regime juridico tnico dos servidores publicos, cuja
obrigatoriedade era prevista no art. 39, caput; a discussao estendia-se desde
a abrangéncia do regime até a sua natureza. A promulgacao da Emenda
Constitucional n° 19/98 (EC n° 19/98) arrefeceu a discussao com a abolicio
da mencgdo expressa ao regime juridico Gnico, mas tratou-se de um
arrefecimento tempordrio, pois, quando parecia que a questdo estava
equacionada num panorama mais flexivel, o dispositivo com a redagio
dada pela referida emenda teve seus efeitos suspensos em Ag¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADIn n° 2.135-4/DF), com o que o preceito original
com previsdo de regime juridico Gnico recobrou sua forga.'

' O Supremo Tribunal Federal (STF), na ADIn referida, deferiu parcialmente medida cautelar, suspendendo a
eficacia/vigéncia do art. 39, caput, com a redacdo dada pela EC n® 19/98, até o julgamento final da acdo.
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202 Luisa Cristina Pinto e Netto

Nesse cenario, em que volta a baila o debate sobre um regime juridico
Unico para a fungao publica,? deve-se evitar uma mera repeticao dos debates
travados quando da promulgacao da Constitui¢do, com 0s mesmos argu-
mentos entdo esgrimidos, usando-se a oportunidade para aprofundar e
alargar a discussao, desconstruindo os arraigados padrées de raciocinio e
de discurso relativos ao universo da fungao publica. Em outras palavras,
mais que debater a volta do regime juridico Gnico, é preciso ampliar o
universo de indagagoes buscando esclarecer, por exemplo: de qual regime
juridico se pode tratar; se é possivel um regime juridico tnico; qual a
interpretagio constitucionalmente adequada para essa imposi¢ao; como
operam as vinculagoes jusfundamentais que incidem sobre a relagao de
fungao publica na defini¢ao da natureza do seu regime.

Seguindo esta motivacdo, explicitada a atualidade do tema, pretendo
revisitar, sumariamente e com atualizagoes,’ a idéia que venho defendendo:
a contratualizagio da funcao publica brasileira.* Em face da mencionada
decisao tomada pelo STF, ndao ha momento mais oportuno para enfatizar
a posi¢ao que sustento, expondo-a ao debate e a critica,” ainda que
considere que a contratualizacdo da funcdo publica € viavel e necessaria
quer diante do art. 39, caput, em sua redagdo original, quer diante da
redagao modificada pela EC n° 19/98.°

2 A expressao funcdo publica significa aqui, preferencialmente, o conjunto das diversas espécies de agentes
publicos (ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Confiitos coletivos e negociacdo na funcéo publica: contribuicao ao
tema da participacao em direito administrativo. 1998. 462 f. Tese (Doutorado em Direito Administrativo) —
Faculdade de Direito, UFMG. Belo Horizonte. p. 15-16). Vide, ademais, MOURA, Paulo Veiga e. Funcdo publica:
regime juridico, direitos e deveres dos funcionarios e agentes. Coimbra: Coimbra Ed., 1999.v. 1, p. 15; NETTO,
Luisa Cristina Pinto e. A contratualizagdo da funcdo publica. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 16 et seq.

3 As atualizagdes mencionadas referem-se ndo a uma exaustiva nova lista de referéncias bibliograficas, mas a
analise do tema a luz da situacdo atual, determinada pela decisdo tomada no curso da ADIn n° 2.135-4/DF,
e de contributos dogmaticos ndo tdo explorados no trabalho anterior dedicado ao tema (NETTO. A
contratualizagédo da fungdo publica).

4 Por certo, ndo estou sé nem sou pioneira na defesa de um modelo contratual para a funcéo publica,
apresento uma proposta entre outras, exposta mais aprofundadamente em NETTO. A contratualizacéo da
fungao publica. Vide, ademais, no Brasil, MASAGAQ, Mério. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1974. p. 178; ROCHA, Joao Batista de Oliveira. O regime juridico especial do
servidor publico: consideracoes em torno do art. 106 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Revista de Direito Publico, Sao Paulo, n. 37/38, p. 129-133, jan./jun. 1976; DUTRA, Pedro Paulo de Almeida.
Servidores publicos nao funciondrios. Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, n. 31, p. 59-63, set./out. 1974.

> A oportunidade do momento é corroborada pelo fato de que a posicado defendida comeca a encontrar
algum espaco. Veja-se, por exemplo, MAGALHAES, Gustavo Alexandre. A volta do regime juridico Unico no
ambito da Administracdo Publica Brasileira. Revista Aprobatum, ago./out. 2008, onde o autor segue fielmente
a linha critica desenvolvida em NETTO. A contratualizacdo da funcéo publica; linha esta iniciada no curso de
mestrado na UFMG, sob a regéncia de Florivaldo Dutra de AraUjo. E de anotar, no entanto, que o passo final
da nossa critica ao regime estatutario ndo é acompanhado pelo autor do artigo, que sustenta que é possivel
falar em relacdo contratual no Brasil diante da situacdo atual, mesmo que haja previséo integral em lei do
regime juridico estatutario. Falta, na nossa visdo, diante dessa previsao integral em lei, explicar relativamente
aque, para além da formacédo do vinculo, poder-se-ia dar a manifestacdo da vontade das partes. Naturalmente,
voltaremos a esse ponto.

6 Como ja havia anotado em NETTO. A contratualizacdo da funcdo publica, p. 15.
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Com este enquadramento, a exposicao se faz passando, primeira-
mente, por uma breve aproximacado as diversas teorias sobre a natureza
juridica da relagao de fungao publica, que desemboca na andlise das prin-
cipais caracteristicas do regime estatutario. A seguir sao dirigidas criticas a
este regime e apresentada a proposta de concepgao contratual da relagao
de fungao publica, explicando o porqué da sua defesa. Com este pano de
fundo sao apontadas, conclusivamente, algumas das discussoes tidas como
inadidveis sobre a fun¢ao publica brasileira.

2 Teorias sobre a natureza juridica da relacao de funcao publica

No universo das teorias sobre a relacdo de funcao publica é possivel
distinguir teorias de Direito Pablico, de Direito Privado e mistas, teorias
contratualistas e unilateralistas,” segundo, respectivamente, o regime a que
submetem a relacdo e o valor que conferem a vontade do particular na
sua formagao.®

Para as teorias de Direito Privado, o vinculo juridico agente-Estado
é preferencialmente vislumbrado como relagdo contratual, caracterizada
pelo livre consentimento, capacidade de contratar e objeto licito. Também
ai se enquadram a teoria do direito real, que afirma a outorga ao agente
de direitos e obrigacoes sobre uma coisa, e a teoria de direito pessoal, pela
qual somente sdo criadas obrigacoes pessoais reciprocas, além das teorias
da posse, que recorrem a doagdo ou locagiao de coisa como explicagao
para o contrato em torno do oficio puiblico como precério.”

Partindo da premissa de que um regime juridico-privado niao com-
porta o exercicio de prerrogativas de autoridade, as teorias de Direito
Pablico postulam a inafastabilidade de um regime publicistico para a re-
lagdo de funcgao publica, ainda que este possa ser unilateral ou contratual.

Sao citadas diversas referéncias sobre as teorias da relacao de funcao publica, ndo obstante, a exposicao se
faz, principalmente, com base no trabalho de ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacdo na funcdo publica,
que constitui sua tese de doutorado, elaborada sob a orientacdo do saudoso professor Paulo Neves de
Carvalho e ainda, infelizmente, ndo publicada. Para uma exposicdo mais detalhada, partindo essencialmente
das mesmas fontes, consulte-se NETTO. A contratualizacdo da funcéo publica, especialmente p. 3-10.

& Sobre tais teorias, consultem-se, dentre muitos, ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacéo na funcéo publica,
p. 87 et seq., ORLANDO, V. E. Principios de derecho administrativo. Madrid: Instituto Nacional de
Administracion Publica, 1978. p. 72; CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo do Brasil: regime juridico
do funcionario publico. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 1958. v. 2, p. 127-138; FERNANDES, Francisco
Liberal. Autonomia colectiva dos trabalhadores da administracdo: crise do modelo cléssico de emprego
publico. Coimbra: Coimbra Ed., 1995. p. 75-78; MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Regime juridico dos
funcionarios publicos: apontamentos sobre os agentes e 6rgaos publicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1975. p. 11; MASAGAO. Curso de direito administrativo, p. 172-180.

s ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacdo na funcao publica, p. 58-62.
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A concepgao contratualista, originada da caracterizagao do vinculo
agente-Estado como contrato privado sui generis, evoluiu, pela distingao
de tragos desviantes do Direito Privado, para a conformacao de uma cate-

10 Tendo o contrato como

goria autonoma de contrato de Direito Puablico.
género, extremaram-se, segundo os interesses em jogo, o contrato privado
e o publico, o que levou, num primeiro momento, a uma extensao exagerada
das fronteiras da categoria publica, justificando que, ao interesse publico,
como critério de destringa, fosse acrescida a condi¢ao de Poder Pablico —
puissance publique — ao contratante.'' Para a teoria contratualista, a previsao
legal dos direitos e obrigagcdes decorrentes do contrato, analogamente ao
que se verifica em espécies contratuais juridico-privadas, assim como
o fato de a nomeacdo consistir em ato unilateral ndo tém o condao de
desnaturar a feigao contratual da relagao."

Para a teoria do ato unilateral, diversamente, a relacio de funcio
publica nao pode ser equacionada sob um modelo contratual, uma vez
que se reputa que o interesse publico nao pode ser objeto de transacao
juridica, sob pena de restar inferiorizado. Nesse quadro, encontra-se certa
concordancia na compreensao da nomeacao, pela qual se atribuem ao
agente prerrogativas de autoridade, como ato unilateral, pois, ainda que
se exija a aceitagdo, sua perfeicao e validade independem dessa aceitagio.
Quanto a natureza da relagdo que se origina da nomeagao, registram-se
entendimentos variados, segundo os quais seria vinculo de direito real ou
pessoal, regime de coagdo legal ou regime legal especial."

No seio dessa concepcao unilateral, podem ter-se como superados os
entendimentos da relacao de fung¢io publica como direito real. Tratava-se de
conceber, a partir da tese da propriedade privada sobre a fun¢io publica,
vigente durante o Feudalismo e no Estado Patrimonial, a fun¢io puablica
como coisa integrada no dominio publico e a nomeagao como concessiao
sobre parcela deste dominio em favor do agente, que passava a exercer
sobre ela um direito de propriedade temporario e excluido do comércio.
A afirmacgio da soberania estatal tornou esse entendimento insustentavel,
uma vez que era impensavel a fungao publica como dominio transferivel

10 ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacdo na funcao publica, p. 67; MASAGAO. Curso de direito
administrativo, p. 175.

" ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacao na funcéo publica, p. 67-68.

12 ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacao na funcao publica, p. 69.

3 ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacdo na funcdo publica, p. 73-74. Confira-se, para uma concepcao
marcadamente unilateral da nomeacdo, NEZARD, Henry. Eléments de droit public. 5¢ ed. Paris: Rousseau et
Cie., 1931. p. 142.
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aos particulares; segundo as teorias do vinculo pessoal, subdivididas em coagdo
legal e relagdo legal especial e unilateral, como explica Florivaldo Dutra de
Aragjo, nao se concebia a constitui¢ao de direitos sobre a fungao puablica,
mas apenas em relagdo a ela."

Esta outra vertente da concep¢ao unilateral desenvolveu-se a partir
da nocdo de contrato social; sendo o Estado uma abstragio necessaria,
necessita de cidadaos para atuar, os quais estdo sob uma coacao legal de
exercitar a func¢do publica'® e devem, com vistas a equilibrar as imposigoes
estatais sobre os cidadios, ser ressarcidos. Nao é dificil perceber que essa
doutrina da coacao legal, por permitir uma interferéncia desproporcional
na esfera de liberdade individual — o agente encontrava-se numa situa¢ao
de obrigacido legal da qual ndo se podia eximir por sua tnica vontade —
nao se coadunava com o idedrio liberal, o que levou a que fossem sendo
restringidas as hipéteses de coagao legal.’®

Uma concepgao também unilateral, mas consentinea com a no¢ao
de Estado de Direito e direitos individuais, foi apresentada pela teoria da
situagdo legal, segundo a qual a relagao de funcdo publica é um vinculo
legal especial, que ndo caracteriza contrato, mas para cuja instauragao se
exige a aceitagdo do agente. Faz-se aqui presente, de forma marcada, a
nocao de que a relagio de funcao publica é uma emanagio da soberania
estatal, o que afasta qualquer possibilidade de seu enquadramento em
modelo contratual, no qual o Estado dependeria, para a realizagdo das
suas tarefas, da vontade dos particulares."’

Diversos publicistas discorreram sobre essa teoria da situagao legal,
destacando-se, com variagoes, um veio comum de entendimento: a nomea-
¢do ¢ ato unilateral do Estado que tem como pressupondo a aquiescéncia
do particular, mas produz efeitos por si s6, pois o consenso nao se estende
ao conteudo da relagao, incide apenas sobre a formacao do vinculo; o par-
ticular se coloca sob uma situagao geral e abstrata determinada legalmente.'®

Essa teoria, também chamada estatutaria, concebe a relacao de fungao
publica como relagdo que situa o Estado em posi¢io de superioridade

4 ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacao na funcéo publica, p. 74-76.

s MASAGAO. Curso de direito administrativo, p. 172-173.

s ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacao na funcéo publica, p. 77-78.

7" ORLANDO. Principios de derecho administrativo, p. 72-73.

'8 Vide a respeito, entre muitos, sem coincidéncia integral: NEZARD. Eléments de droit public, p. 142; BONNARD,
Roger. Précis de droit public. 7¢ ed. Paris: Recueil Sirey, 1946. p. 186-188; CAVALVANTI. O funcionério
publico e seu regime juridico, p. 96; ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacdo na funco publica, p. 80.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 37, p. 201-240, jul./set. 2009



206 Luisa Cristina Pinto e Netto

frente ao agente, de modo a garantir a supremacia do interesse publico
por meio da fixag¢do legal unilateral das condicoes de prestagao do servigo,
as quais o agente aceita se submeter. O ponto nodal da teoria encontra-se
na idéia de garantir a supremacia do interesse publico, o que explica a
imposicao de regime legal a relacao, ou seja, sua determinacdo unilateral
pelo Estado e a possibilidade de alteragdo também unilateral, sempre
segundo o interesse publico. Considera-se que a disciplina da relacao de
fungao publica deve ser estruturada visando ao bom funcionamento das
tarefas puiblicas e nao ao atendimento de interesses particulares dos agentes."
Trata-se de teoria, como se percebe, que se amoldava a construgio paula-
tina do Direito Administrativo como ramo auténomo, centrada na figura
do ato administrativo, refletindo a idéia de unilateralidade e autoridade,
sem par no Direito Privado.*

Essa breve exposicao indica varias teorias pelas quais se buscou explicar
a natureza da relacao de funcao publica. A seguir, considerando-se que,
em certos quadrantes, a teoria estatutaria passou a dominar a doutrina no
século XX, incluida a brasileira, generalizando-se o entendimento de que

o vinculo estatutario é o mais apropriado a Administracao Publica,
abordam-se os argumentos dirigidos a sua defesa.?!

3 A defesa da teoria estatutaria

Certamente nao data da promulgacdo da Constituigdo da Republica
de 1988 a defesa da teoria estatutdria no Brasil, ndo obstante, a partir dai
o debate sobre a natureza juridica da relacao de fungao publica tornou-se
mais aceso, em razio da previsao de regime juridico Gnico na versao original
do art. 39 e da situagao que vigia anteriormente, levando a uma defesa
majoritaria da relacdo estatutaria.

Deixando de lado as varias posi¢oes que se delinearam em face do
dispositivo citado,” importa identificar os argumentos utilizados para
sustentar que o regime juridico Gnico imposto era necessariamente esta-
tutario, o que retoma a atualidade diante da restauragio da eficicia daquele

12 Consultem-se, sobre o assunto, NEZARD. Eléments de droit public, p. 141-150; PLANTEY, Alain. Traité
pratique de la fonction publique. 3¢ ed. Paris: L.G.D.J., 1971. v. 1, p. 12; BONNARD. Précis de droit public,
p. 186.

20 GONCALVES, Pedro. O contrato administrativo: uma instituicdo do direito administrativo do nosso tempo.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 13-15.

2! Para Florivaldo Dutra de Araujo, a busca por uma teoria Unica e mais acertada tem vindo a ser afastada
(ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacao na funcéo publica, p. 89-90).

22 Vide, para tanto, NETTO. A contratualizacéo da funcéo publica, p. 10-14.
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dispositivo no curso da ADIn n® 2.135-4/DF. Diversos publicistas, como
Antonio Augusto Junho Anastasia, Carmen Lucia Antunes Rocha e Celso
Antonio Bandeira de Mello, defenderam, com nuances distintivas, a obri-
gatoriedade de adog¢ao de regime juridico tnico de natureza estatutaria.”
Havia vozes discordantes que, ainda assim, apontavam como alternativa, em
sua maioria, o regime trabalhista, mas que ndo mereceram aceitagao efetiva.?*

Assim, diante da previsao constitucional origindria ora com eficacia
restaurada, a posi¢ao dominante no Brasil é a defesa do modelo unilateral
estatutario, baseada em alguns argumentos apresentados quase como
dogmas e pintados em cores bastante fortes pelo recurso a oposicao com o
modelo trabalhista, como se este fosse o tinico modelo contratual existente.
Essa defesa do modelo estatutario parte das seguintes idéias-forga: (i)
garantia da supremacia do interesse publico; (ii) fixag¢do unilateral pelo
Poder Publico do regime da fungao publica; (iii) possibilidade de altera-
¢ao unilateral do regime pelo Poder Publico na vigéncia da relagdo; (iv)
especial subordinacao do agente publico.

A supremacia do interesse publico é o ponto fulcral a partir do qual
se desenvolve a sustentagao do modelo estatutario, inserido numa dogma-
tica e numa pratica administrativa cunhadas por uma especifica compre-
ensdo da supremacia e da separagio entre interesse publico e interesses
privados. Em primeiro lugar, a presenga do interesse publico como obje-
tivo primordial da agdo estatal, para a qual a relacao de fungao publica é
travada, fundamenta a necessidade de regime juridico distinto daquele
aplicado as relagoes de trabalho privadas. Em segundo lugar, o interesse
publico domina a fixagdo do regime, ofuscando a consideracao da prestagao
de trabalho subordinado como faceta digna de tutela juridica.

Deflui dessa concepcao que a relagio de fungao publica tem que ser
regida pelo Direito Pablico, visando exclusivamente, ou pelo menos com

23 ANASTASIA, Antonio Augusto Junho. Regime juridico Gnico do servidor publico. Belo Horizonte: Del Rey,
1990. p. 59; ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sao Paulo:
Saraiva, 1999. p. 124-127; MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 8. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1996. p. 156-158. Vide, ainda, MOTTA, Carlos Pinto Coelho. O novo servidor publico:
regime juridico Unico. Belo Horizonte: L&, 1990. p. 35; FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito
administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 537; MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasileiro. 15. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p. 355.

24 José dos Santos Carvalho Filho entendia que a pessoa politica podia optar por adotar como regime Unico o
estatutario ou o trabalhista (CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 408). J& Ivan Barbosa Rigolin sustentava a possibilidade de eleicdo entre o
regime estatutario, trabalhista ou um regime inédito (RIGOLIN, Ivan Barbosa. O servidor publico na constituicao
de 7988. Sao Paulo: Saraiva, 1989. p. 120). Maria Sylvia Zanella Di Pietro admitia o regime estatutario, o
trabalhista ou outro regime contratual especifico (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo.
14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002. p. 360).
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forte predominancia, a supremacia do interesse publico, o que também
explica que a sua disciplina tenha que ser fixada unilateralmente pelo
Estado e tenha que poder ser por ele unilateralmente alterada. Trata-se,
na relagdo de fungdo publica, da realizagdo do interesse publico,
indisponivel, oposto e a priori superior aos interesses privados, insuscetivel
de ser determinado senao monopolisticamente pelo Estado, o que
inviabiliza a participacdao dos agentes publicos na sua determinacdo e a
consideracdo de aspectos da prestacao de trabalho subordinado.

Nestes quadros mentais, é freqiiente encontrar afirmagées de que o
agente se submete a uma ordem preestabelecida em lei, ndo podendo
influir na fixag¢do da disciplina da relagdo de funcdo publica, pois é
imprescindivel que o Poder Pablico guarde para si a prerrogativa de
estabelecer o regime de seus agentes visando a atender as necessidades
publicas, por meio da “institucionalizagao legal de um modelo normativo
objetivo, genérico, abstrato, impessoal e exceto de voluntariedade e
subjetivismo, condensado em um estatuto”.*

Na mesma linha de argumentacdo, concebendo o agente como ins-
trumento de concretizagio do interesse publico, sustenta-se a possibilidade
de o Estado alterar unilateralmente o regime da fung¢io puablica, devendo o
agente suportar o exercicio dessa prerrogativa estatal, sempre que necessa-
ria e conveniente para adequar a organizac¢ao do servigo as exigéncias cam-
biantes do interesse publico. Funda-se aqui a afirmacdo generalizada de
inexisténcia de direito adquirido a manutencao do regime juridico da fung¢ao
publica como mais uma razao para a defesa do modelo estatutario e a opo-
sicao a um modelo contratual, que ndo seria capaz de dotar a relacao da
flexibilidade necessaria para a prossecucao do interesse publico.*®

Junta-se a isso que a forma como se concebem a fungao publica e o
interesse publico implicam uma situagao de subordinagio do agente em
face do Estado que nao encontraria paralelo em figuras contratuais e seria
imprescindivel para a atuagao estatal eficiente e impessoal. Sustenta-se que
o agente publico atua sob subordinagao particularmente acentuada, por
ser parte do Estado, meio de consecucdo do interesse publico, sendo
obrigado a aceitar as condicoes preestabelecidas unilateralmente pelo Estado

25 ANASTASIA. Regime juridico Gnico do servidor publico, p. 100-101; ROCHA. Principios constitucionais dos
servidores publicos, p. 127.

26 Encontra-se este entendimento em MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 267. Vide, ainda, ANASTASIA. Regime juridico unico do servidor publico,
p. 48-50.
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e posteriores alteragdes. O interesse publico imporia ao agente deveres sem
par na esfera privada: o dever de fidelidade e lealdade para com o Estado e
o servigo publico, o dever de atuacao ética e ascética.”’ Este particular enten-
dimento acerca da subordinagio do agente publico deita raizes em teorias
como a da coagao legal e na compreensao tradicional da teoria organica
do Estado, conducentes ao pensamento de que a vontade do Estado e a do
agente confundem-se; concebido como parte do Estado, o agente ndo
pode ter interesses diversos dos estatais, ndo pode se sindicalizar, ndo pode
fazer greve, nao pode professar ideologias ou preferéncias politicas.*

Com estas idéias-forga, sinteticamente apresentadas, a teoria estatu-
taria, que tem merecido a adesdo expressa majoritaria no Brasil,? é defen-
dida. Insta expor esta teoria a argumentos criticos com vistas a fundamentar
a proposta que se sustenta.

4 Critica a teoria estatutaria

Considerando que a defesa do vinculo estatutario foi explicitada em
torno da supremacia do interesse publico, da fixa¢do e alteragao unilateral
da disciplina e da subordinagao agravada dos agentes, também é em torno
desses nucleos tematicos que se argumenta criticamente. Explica-se, desde
ja, que muitas vezes a critica se faz com base em uma comparacao com a
relacdo firmada sob o regime trabalhista, que, sendo contratual, é em regra
tomado como contraponto do regime estatutario; nao se quer dizer, no
entanto, como se vera, que o contrato de Direito do Trabalho seja a tnica
alternativa viavel ao modelo estatutario.

A supremacia do interesse publico, tal como muitas vezes utilizada
para sustentar a necessidade de relagao estatutaria, baseia-se na ultrapas-
sada nocao de que interesse publico — o melhor seria dizer interesses
publicos — e interesses privados sdo inconciliaveis e excludentes, de esséncia

30

distinta.” Em primeiro lugar, deve-se questionar o uso da expressao interesse

27 FERNANDES. Autonomia colectiva dos trabalhadores da administracdo, p. 102. Este autor afirma, a p. 161,
que a situacdo do agente chegava a ser vista como uma capitis deminutio.

28 Confira-se, para o tratamento da influéncia da teoria organica do Estado sobre o modelo unilateral estatutario,
NETTO. A contratualizacdo da funcdo publica, p. 106-111.

29 Diz-se expressa uma vez que, na pratica, por exemplo nos Municipios, tem-se assistido a uma larga adocéo
de vinculos contratuais, sejam regidos pela legislacdo trabalhista, sejam temporarios — nem sempre albergados
constitucionalmente.

30 Veja-se o que Paulo Neves de Carvalho j& ha tempos escrevia sobre a questdo: “Realmente, o interesse
publico e o respeito as situacoes individuais, criadas legitimamente, sob o signo da lei, ndo se anulam, ndo
sdo antindmicas ou inconcilidveis. No acatamento ao direito subjetivo esta, sem ddvida, a propria garantia
do interesse publico” (CARVALHO, Paulo Neves de. Da revogacado no direito administrativo. Belo Horizonte:
Estabelecimentos Graficos Santa Maria, 1951. p. 104).
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publico de forma vaga e imprecisa para limitar e restringir os direitos e
interesses privados, como se o interesse publico fosse algo em si mesmo
evidente e absoluto, definido monopolistica e hermeticamente pelo Estado,
apto a prevalecer sobre qualquer outro bem, interesse ou valor protegido
pelo sistema juridico e em quaisquer circunstancias. Em segundo lugar,
certamente, o Direito deve prever solu¢des para situagoes-limite de conflito,
resguardando, em ponderagio razoavel, segundo as normas do sistema, o
interesse publico, até como condi¢do de sobrevivéncia do grupo social, o
que ndo significa uma prevaléncia a priori incondicionada do interesse
publico,’" tampouco que o sacrificio de direitos e interesses privados se
possa fazer sem garantias procedimentais.*

Nao se trata de igualar interesses publicos e privados,™ num ques-
tionamento simplista da supremacia do interesse publico, cogita-se da possi-
bilidade de convivéncia destas duas ordens de interesses em bases diversas
da excludéncia e contraposic¢do, possibilidade que transparece na consta-
tagdo da finalidade que preside a todo o Direito,* bem como em diversas
normas que demonstram que interesses publicos e privados freqiiente-
mente “andam a par ou em situacao de mistura”,” possibilidade que
comparece, ainda, como necessidade, a medida que se compreende a
centralidade da pessoa humana e da sua dignidade na ordem juridica, na
organizagao e atuagao estatais.

E imprescindivel assegurar ao Estado, como garantidor do interesse
publico — e ndo menos como garante da dignidade da pessoa humana de

31 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria del derecho administrativo como sistema: objeto y fundamentos
de la construccién sistematica. Madrid: Marcial Pons, 2003. p. 165-166; NETTO. A contratualizacéo da
funcéo publica, p. 136-137.

A discussdo convoca, na verdade, os direitos fundamentais e sua dogmatica, com destaque para a aplicacdo

dos “limites aos limites”, desembocando essencialmente no principio da proporcionalidade. Vide, sobre

estas questoes, dentre muitos: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

1994. p. 357-361; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos

y Constitucionales, 2002. p. 111 et seq.; NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais ndo

expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Ed., 2003. especialmente p. 729 et seq.

ANTUNES, Lufs Filipe Colaco. Para um direito administrativo de garantia do cidaddo e da administracéo.

Coimbra: Almedina, 2000. p. 77.

34 Vide, a respeito: ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacdo na funcdo publica, p. 92-112; FREITAS, Juarez.
Repensando a natureza da relacéo juridico-administrativa e os limites principioldgicos a anulacao dos atos
administrativos. In: FREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p.
16; FREITAS, Juarez. Dos contratos publicos: distincdo entre principios e normas, elementos nucleares,
procedimento preparatério e conceituagdo. In: FREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. 2. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 1997. p. 177; VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. O contrato de trabalho com o
Estado. Sao Paulo: LTr, 1975. p. 41.

35 ESTORNINHO, Maria Joao. A fuga para o direito privado: contributo para o estudo da actividade de direito
privado da Administracdo Publica. Coimbra: Almedina, 1999. p. 149.
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todos e de cada um —, os meios juridicos para tanto, equilibrando de
modo proporcional a equacdo entre prerrogativas e sujei¢oes, de forma a
nao enfraquecer o Estado diante de determinados particulares cada vez
mais fortes, privando-lhe da capacidade de harmonizar os interesses dos
diversos grupos de particulares e estes com o interesse publico,*® mas
igualmente de forma a nao hiperbolizar os poderes estatais em desfavor
dos individuos.

Todas estas consideragoes sao de importancia capital no tratamento
da disciplina das relagoes entre o Estado e seus agentes, pois se por um
lado se trata de disciplinar o principal “instrumento” da atuagao estatal que
tem como fim o atingimento do interesse publico, por outro ndo se pode
esquecer que o agente tem uma dimensao pessoal, tem interesses privados
ligados a prestagio de trabalho para o Estado que nao devem ser tidos in-
compativeis com o interesse publico e ndo podem ser desconsiderados na
disciplina da fung¢ao publica.”” Na verdade, para além de interesses priva-
dos, ha direitos fundamentais que se irradiam sobre a estruturagio e a a¢gao
do Estado e, dessa forma, se postulam a consecug¢do do interesse publico,
simultaneamente a balizam.*® A disciplina da fungao publica tem que gerir
a consecugao do interesse publico e os direitos e interesses dos agentes
que prestam trabalho subordinado® e dos individuos em geral.

No caso do vinculo agente-Estado, tradicionalmente colocou-se o aten-
dimento do interesse publico como prioridade, o que enfraqueceu a visao
do agente na condigao de prestador de trabalho subordinado e mesmo
na condigao de pessoa destinataria de protecao jusfundamental. A tutela
voltou-se inteiramente para os fins do Estado, olvidando-se o prestador e o
trabalho, o que levou a um regime que assegurasse o bom funcionamento
e a organizacao interna do aparato administrativo, a prestacao dos servigos
publicos e a manutencao da hierarquia, sem tomar em consideracao o agente

36 ANTUNES. Para um direito administrativo de garantia do cidadéo e da administracéo, p. 85-95. Sob outro
prisma, como referido acima, sdo imprescindiveis meios que possibilitem ao Estado ser o guardido do
respeito pela dignidade da pessoa humana, o que se concretiza pela protecao aos direitos fundamentais,
principais instrumentos desse respeito. Os direitos fundamentais sdo, eminentemente, direitos contra o
Estado, mas também, cada vez mais, direitos através do Estado.

FERNANDES. Autonomia colectiva dos trabalhadores da administracao, p. 114; ARAUJO. Conflitos coletivos
e negociacéo na funcéo publica, p. 112.

Mantenho, como disse, a posicdo defendida em NETTO. A contratualizacdo da funcdo publica, mas a
revisito sob novas luzes, com destaque para a dogmatica jusfundamental, imprescindivel na defesa do
modelo de funcdo publica propugnado. Se a relacdo de funcao publica e o trabalho subordinado, que por
seu intermédio é dirigido para a consecucdo do interesse pUblico, podem ser vistos como meio, o agente
publico, como homem, como pessoa, dotado de dignidade, ndo pode ser visto como meio.

39 VILHENA. O contrato de trabalho com o Estado, p. 33-107.
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como trabalhador, como se o fato de o tomador ser o Estado descaracteri-
zasse a situagdo do prestador e sua necessidade de tutela.*

Quando se chega a esta conclusao, viabiliza-se a modificagio da énfase
da tutela juridica nas relagoes de trabalho em que o Estado comparece
como parte, passando-se a compartilhd-la entre a pessoa do trabalhador,
o trabalho e os fins Estado, ao invés de concentra-la unicamente nestes
fins, e a conceber como bens dignos de tutela a consecugao do interesse
publico, a dignidade do prestador de trabalho subordinado e essa prestagao,
balanceando-se a conjugacao destes elementos de acordo com as variadas
atividades e situagdes em que o Estado comparece em relagoes de trabalho.
Afirmando-se que o interesse publico deve ser perseguido com a conside-
ragao dos interesses privados — e principalmente com o respeito aos direitos
fundamentais — e que ndo ha exclusao necesséria entre ambos, pode-se
olhar criticamente a afirmacao de que o estatuto legal determinado unilate-
ralmente é necessario para assegurar a supremacia do interesse publico.

No vinculo estatutario, como defendido tradicionalmente, o Estado
estabelece a disciplina unilateralmente para garantir o interesse publico,
diversamente do que ocorre com o vinculo contratual, no qual o prestador
de trabalho poderia influir na fixagdo da disciplina. No entanto, quando
se analisa a formacao, em regra, das relacoes contratuais de prestagio de
trabalho subordinado, observa-se que a influéncia exercida isoladamente
pelo prestador e, da mesma forma, pelo credor do trabalho, na determi-
nagao das normas aplicaveis, nao ¢ tao significativa.*!

De fato, a disciplina do trabalho subordinado em relac¢ées contra-
tuais, como se observa pela tendéncia expansiva e universalizadora do
Direito do Trabalho, apresenta uma forte “estatutarizagdo”,* uma mar-
cada padronizagao. Significa isto que, ao contrario das afirmacées tradi-
cionais em defesa do vinculo estatutario, também nas relagdes contra-
tuais as partes pouco tém a dizer sobre o seu contetiido, majoritariamente
tixado de forma padronizada pelas normas legais; as partes simplesmente
consentem na aquisi¢ao de um status juridico que implica a incidéncia

40 VILHENA. O contrato de trabalho com o Estado, p. 107-113; SILVA, Antdnio Alvares da. Os servidores
publicos e o direito do trabalho. S&o Paulo: LTr, 1993. p. 52; PERDOMO, Jaime Vidal. Derechos de los
funcionarios publicos. In: PLATE, Luis E. Chase et al. Contratos administrativos: contratos especiales. Buenos
Aires: Astrea, 1982.v. 2, p. 148; CAUPERS, Jodo. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a Constituicdo.
Coimbra: Almedina, 1985. p. 83.

41 SILVA. Os servidores publicos e o direito do trabalho, p. 50.

42 Para Maria Joao Estorninho merecem o nome de direitos estatutérios os direitos que regulam relacoes de
determinados sujeitos com base em qualidades especificas destes (ESTORNINHO, Maria Jodo. Requiem pelo
contrato administrativo. Coimbra: Almedina, 1990. p. 105).
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impositiva de um feixe de normas. Ha uma involu¢io da autonomia privada,
a “estatutariza¢do” das relagdes de trabalho.* Tratando dessa questio,
Florivaldo Dutra de Aratjo cogita da transformacao do vinculo trabalhista
em contrato de adesdo,* uma vez que as relacoes de trabalho subordinado
inserem-se, cada vez mais, em circulos normativos impositivos, com uma
gradativa limitagdo juridica da autonomia da vontade.*

Neste ponto, é preciso esclarecer que se adota a posi¢ao contratualista
acerca da relagao de trabalho ou de emprego,*® ou seja, mesmo havendo
um conjunto de normas cuja incidéncia é impositiva desde que verificados
os supostos fiticos da relagdo de trabalho ou emprego, hd contrato, pois
se pressupoe a concorréncia da vontade das partes pelo menos para a
formacéao de relacdo, seja de forma expressa, seja de forma tacita. O ponto
nodal da questao centra-se na imposigao legal: ante a verificagao de fatos
determinados, certas conseqiiéncias ocorrerdao independentemente da
vontade dos envolvidos. A vontade é livre e relevante no momento em
que os envolvidos decidem realizar os fatos erigidos como supostos das
conseqliéncias legais e nao necessariamente para a determinagao integral
do contetido e da ocorréncia de tais conseqiiéncias. Os fatos ndo sao, iso-
ladamente, a causa das conseqiiéncias juridicas, uma vez que se exige a
vontade, ainda que unicamente dirigida para a realizacdo dos fatos
apontados legalmente.

A situagdo descrita ndo € inteiramente diversa do que se passa na
seara do Poder Puablico. O Estado e aqueles que espontaneamente deci-
dem lhe prestar trabalho subordinado submetem-se a ordem juridica, a
um conjunto de normas juridicas que nao determinam, na sua condigao
de sujeitos de direito, e que nao podem afastar; submetem-se a “estatutos”
fixados legalmente.*

A estatutarizagdo, a padronizagao das relagoes de trabalho subordi-
nado e a correspondente involugido da autonomia da vontade aproximam

43 SUSSEKIND, Arnaldo et al. Instituicées de direito do trabalho. 17. ed. Sdo Paulo: LTr, 1997. v. 1, p. 237;
VILHENA. O contrato de trabalho com o Estado, p. 36-38.

4 ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacdo na funcdo publica, p. 137. Em sentido préximo: DELGADO,
Mauricio Godinho. Contrato de trabalho: caracterizacao, distingdes, efeitos. Sdo Paulo: LTr, 1999. p. 30-31;
DELGADO, Mauricio Godinho. Alteragbes contratuais trabalhistas. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 14.

4 VILHENA. O contrato de trabalho com o Estado, p. 50-51; ESTORNINHO. A fuga para o direito privado,
p. 212.

46 Acerca das diversas teorias, consulte-se NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. 13.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 335-358. Para a critica ao anticontratualismo, vide GOMES, Orlando;
GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 143-145.

47 PERDOMO. Derechos de los funcionarios publicos, p. 147.
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a disciplina estatutaria da contratual, esmaecendo a dicotomia estanque
arraigada na doutrina. As relagdes juridicas tornam-se cada vez mais
uniformizadas e retiradas a livre disposi¢do das partes, a autonomia sobre-
vive principalmente na liberdade e na necessidade de as partes consen-
tirem em se colocar sob a situacdo juridica estabelecida nos estatutos.*
Aquela figura do contrato, tal como arquitetada sobre premissas liberais
individualistas, depois de sofrer varias alteragdes em face de imposigoes
de ordem publica, do crescente intervencionismo estatal, nao permane-
ceu inc6lume, apesar de sobreviver como contrato, postula um
entendimento mais modesto da autonomia da vontade.*

Diante de tudo isto, percebe-se que nao ha uma oposigao frontal entre
regime unilateral e regime contratual, vez que, atualmente, com destaque
para a prestagao subordinada de trabalho, a autonomia das partes vem
sendo cada vez mais limitada juridicamente, por meio da institui¢io de
um conjunto de normas de aplicagao impositiva que padroniza as relacoes e
retira diversas matérias do campo da livre disposi¢ao das partes.” Junta-se
a 1sso, na aproximagcao entre os dois regimes, uma uniformizacao crescente
de direitos e garantias que se intercomunicam entre diversos estatutos,
num movimento de influéncia mitua entre os estatutos de Direito Privado
e de Direito Pablico, que coloca em destaque a consideragao genérica da
situacao do trabalhador.®!

Ainda quanto a fixagao unilateral, é preciso desconstruir rigidos
padroes de discurso que, propositadamente ou nao, nao descem ao cerne
da questao, para tanto, util recorrer a figura usada por Paulo Emilio Ribeiro
de Vilhena, fundado em Hans Nawiasky, a interpolagao alternativa: tomar o
Estado indiscriminadamente como sujeito de direito e como ordem juri-
dica, confundir Estado-sujeito-de-direito e Estado-ordem-juridica.”* E na ordem

4 GRAU, Eros Roberto. Um novo paradigma dos contratos? Critica Juridica: Revista Latinoamericana de Politica,
Filosofia y Derecho, Santa Ursula Xitla-Tlalpan, n. 18, p. 121-130, jun. 2001; VILHENA. O contrato de
trabalho com o Estado, p. 50-51.

4 GRAU. Um novo paradigma dos contratos?, p. 128; ESTORNINHO. Requiem pelo contrato administrativo,
p. 140-141.

°0 DELGADO. Alteracdes contratuais trabalhistas, p. 17.

5T VILHENA. O contrato de trabalho com o Estado, p. 39-41; SILVA. Os servidores publicos e o direito do
trabalho, p. 35. Essa aproximacao pode ser sentida, por exemplo, no tratamento dado na CR/88 aos servidores
publicos, que Ihes confere direitos minimos por referéncia aos direitos dos trabalhadores, demonstrando a
intencdo de institucionalizar certa proximidade entre os agentes publicos e os empregados do setor privado
(ARAUJO. Conflitos coletivos e negociagédo na funcéo publica, p. 136).

52 VILHENA, Paulo Emilio Ribeiro de. Direito publico e direito privado sob o prisma das relacées juridicas. 2. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 37-38. Vide, ainda, COELHO, Rogério Viola. A relacdo de trabalho com o
Estado: uma abordagem critica da doutrina administrativa da relacdo de funcao publica. Sdo Paulo: LT,
1994. p. 32.
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juridica que se encontra a maior parte da disciplina da relacdo de funcao
publica, tais normas nao sao colocadas livremente pelo Estado-sujeito-de-direito
que participa de tais relagdes, mas pelo Estado-ordem-juridica, a que também
esta necessariamente subordinado o Estado-sujeito-de-direito.” Quando, em
defesa do regime estatutario, se diz que o Estado fixa as condigdes unilate-
ralmente, restando ao agente a elas se submeter, omite-se que esta fixacao
nao é feita pelo Estado na sua condi¢ao de parte da relacao, mas pelo
Estado como detentor do poder de legislar, de acordo com a Constituicao,
e vinculante tanto para o Estado quanto para os demais sujeitos.”

Ja que a unilateralidade se refere, ao fim e ao cabo, a fixacao da disci-
plina da fungao publica por meio de lei— fonte essencialmente heteronoma
e unilateral —, for¢osa a revisitacao critica dessa pretensa caracteristica
do regime estatuario. Conjugando-se essa precisao acerca da unilaterali-
dade com o que se disse acerca da padronizagao das relagdes de trabalho
e da involugdo do conceito de autonomia privada, é vidvel sustentar uma
sensivel aproximacdo entre o regime estatutario e um regime contratual,
com o enfraquecimento da argumentacao no sentido da imprescindibili-
dade do regime estatutario.

Na mesma toada, deve-se enfrentar a questdo da altera¢io unilateral
desse regime. Primeiramente, é inafastavel entender o agente ptblico como
individuo e cidadao e ndo exclusivamente como 6rgao do Estado — con-
siderando-o portador de direitos fundamentais, destinatario do fundamento
da dignidade humana que informa o Estado de Direito Democréitico e
Social® e impbe a garantia de um minimo de intangibilidade das condi-
¢oes de trabalho também para a funcgao publica, o que em certa medida
ja ocorre.” Verifica-se o fortalecimento de entendimentos que opdem
sérias restricoes a modificabilidade unilateral do estatuto da funcao
publica.’” Nao por acaso, havendo alteracoes unilaterais, a orientacao dou-
trindaria e jurisprudencial direciona-se no sentido de preservar os direitos

53 VILHENA. Direito publico e direito privado sob o prisma das relacées juridicas, p. 39-47; VILHENA. O contrato
de trabalho com o Estado, p. 95. Consulte-se, ademais, KELSEN, Hans. Teoria geral do Direito e do Estado.
3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 272-286; JELLINEK, Georg. Teoria general del Estado. Buenos
Aires: Albatros, 1970. p. 361.

>4 JELLINEK. Teoria general del Estado, p. 358-329.

5> Para uma aproximacao ao que se entende ser o modelo de Estado de Direito Democratico e Social, vide
NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Os direitos sociais como limites materiais & revisdo constitucional. Salvador:
JusPodivm, 2009. p. 110-137.

6 Citem-se, como exemplos, a irredutibilidade de vencimentos e a extensao, aos agentes publicos, de certos
direitos trabalhistas. Vide, a respeito, ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacéo na funcao publica, p. 116;
CRETELLA JUNIOR. Direito administrativo do Brasil, p. 155.

57 MOURA. Func¢do publica, p. 248-249.
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adquiridos, mostrando que as prerrogativas de alteracao unilateral do
Estado nao sao incondicionadas.™

Novamente, quanto as alteragdes unilaterais, insta invocar a distin¢ao
entre Estado-sujeito-de-direito e Estado-ordem-juridica, uma vez que as altera-
¢oes defendidas tradicionalmente sdo colocadas pelo Estado-ordem-juridica
e nao pelo Estado-sujeito-de-direito; é necessario mudanga legislativa para
alterar direitos e deveres dos agentes publicos, o que demonstra que nao é
o Estado parte da relacao que a modifica, afastando-se também aqui a pre-
tensa vantagem do regime estatutério. E interessante notar que a distin¢io
entre Estado como parte da relagio juridica e como detentor do poder
legislativo diante de alteragbes de relagdes em curso nao é, curiosamente,
desconhecida da doutrina administrativista na seara dos contratos admi-
nistrativos, na qual se diferencia fato do principe de fato da Administragao.”

A alteragdo correspondente a modificagoes legais, no entanto, nao
esgota as possibilidades de alteragdo da relacdao, havendo hipéteses de
modificagées mediante atos administrativos, pelos quais o Estado atua
diretamente como sujeito da relacdao. Nestas hipéteses, o Estado somente
age em fungao de autorizagao legislativa e no ambito legalmente permi-
tido, o que indica a inexisténcia para o Estado de prerrogativas substan-
cialmente mais amplas que, por exemplo, o jus variandi existente na esfera
trabalhista.® Nao é supérfluo anotar que também em relag¢oes contratuais
pode haver faculdades legalmente atribuidas a uma parte para introduzir
alteragoes unilaterais no curso da relagao. Tais faculdades, juridicamente
regradas e limitadas, configuradoras de alteragdes unilaterais introduzidas
por uma das partes da relagao, sdo viaveis tanto no Direito Pablico quanto
no Privado,” demonstrando que o cardter dinamico e flexivel das relagoes
contratuais nao é exclusivo dos contratos administrativos.®? Afasta-se, a vista

8 MOURA. Fungéo publica, p. 249, nota 559.

9 A este respeito, consultem-se: MELLO. Curso de direito administrativo. 12. ed., p. 556; MEIRELLES. Direito
administrativo brasileiro, p. 216-218; FIGUEIREDO. Curso de direito administrativo, p. 455; CARVALHO
FILHO. Manual de direito administrativo, p. 151; DI PIETRO. Direito administrativo, p. 256-267; BAENA,
Concepcion Horgué. La modificacion del contrato administrativo de obra: el ius variandi. Madrid: Marcial
Pons, 1997. p. 33.

0 VILHENA. Direito publico e direito privado sob o prisma das relacées juridicas, p. 37.

61 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Almedina,
1998. p. 558; MAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo aleméo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2001. p. 93; ESTORNINHO. Requiem pelo contrato administrativo, p. 135-137.

62 Nesse sentido, SILVA. Em busca do acto administrativo perdido, p. 556-558; MAURER, Hartmut. Elementos
de direito administrativo alemé&o, p. 93; ESTORNINHO. Requiem pelo contrato administrativo, p. 135-137;
CRETELLA JUNIOR. Direito administrativo do Brasil, p. 154. Diversamente, Pedro Goncalves, que afirma a
autonomia dos contratos administrativos, entende que ha diferenca entre os poderes da Administracao
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disto, a crenca quase mitica dos administrativistas na unilateralidade, como
se fosse fundamentalmente estatal, como se derivasse da natureza da pessoa
estatal e nao de outorga legal.®

Infere-se, assim, que a alteragdo unilateral no modelo estatutario
nao tem o significado que lhe é imputado tradicionalmente, a exemplo
do que se afirmou acerca da fixacdo unilateral do estatuto. Ao mesmo
tempo, percebe-se que, em relagdes contratuais, podem ser conferidas
prerrogativas de alteracdo unilateral, obviamente balizadas pela lei. Nao
se desconhece, ao fazer tal inferéncia, que a altera¢do unilateral freqiiente-
mente referenciada ao modelo estatutdrio liga-se, em regra, a reais
mudangas de sua disciplina legal abstrata, mais amplas e profundas que as
alteracoes unilaterais permitidas as partes em face de contratos. O que é
importante esclarecer € que, nesse caso, trata-se, em verdade, de alteragoes
legislativas e nao de alteracoes determinadas por uma das partes da relagao
contratual especifica, como registrado acima.

Neste ponto nao se pode deixar de fazer uma breve referéncia a uma
diferenca correntemente apontada entre o regime estatutdrio e o contra-
tual quanto a alteracao de normas disciplinadoras do vinculo, trata-se do
direito adquirido.** Tal caracteristica, cuja pretensa auséncia no modelo
estatutario é imputada a fixagdo e alteracao unilateral do regime pelo
Estado, ndo advém dai. A inexisténcia de direito a manutencao da disciplina
da relagdo de funcdo publica ndo se vincula a sua fixagao unilateral pelo
Estado; ndo ha direito adquirido ao regime da funcao publica simplesmente
porque este, no modelo estatudrio, descende diretamente de lei e, sendo
esta modificada, somente permanece intocado o direito para o qual tenham
sido preenchidas as condi¢oes legalmente exigidas quando da superve-
niéncia de nova norma.%

Para vinculos contratuais, cujo paradigma é o Direito do Trabalho,
vige, como regra geral, a vedagao de alteracao unilateral das clausulas

Plblica e os direitos potestativos existentes em contratos de Direito Privado, pois ndo ha no Direito Privado
norma que confira, em geral, a uma das partes um leque tdo extenso de direitos (GONCALVES. O contrato
administrativo, p. 34-35, 107-109).

8 SILVA. Em busca do acto administrativo perdido, p. 560.

6 Um dos exemplos que foi trabalhado em NETTO. A contratualizacdo da funcdo publica, p. 206 et seq.,
refere-se aos quinglénios, demonstrando-se como a questao do direito adquirido é tratada de forma falaciosa
sob a dtica da distincao entre regime estatutario e contratual.

5 Como se vé, optou-se por uma linguagem simplificada, deixando de lado a distin¢cdo entre fonte, enunciado
normativo e norma. Vide, para as necessarias distincoes, dentre muitos, DUARTE, David. A norma de legalidade
procedimental administrativa: a teoria da norma e a criacdo de normas de decisdo na discricionariedade
administrativa. Coimbra: Almedina, 2006. p. 66 et seq.
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contratuais, de forma prejudicial ao empregado, ou seja, hd uma aderéncia
absoluta destas “normas” individuais ao contrato. Quanto as normas, a regra
geral aplicavel determina que podem ser alteradas desde que se respeitem
os direitos adquiridos, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, aqui ha
uma aderéncia relativa, valendo a regra geral de vigéncia das normas no
tempo. Com isso, também nestas relagdes contratuais, se uma norma geral
heterdnoma, cogente, veiculada por lei, vem a ser revogada ou modificada
por outra norma de mesma natureza, tem-se que as prestacoes contratuais
ja consolidadas nao serao afetadas; no entanto, as vindouras estarao sub-
metidas a nova norma geral.®

Esta constatagido é extremamente importante para a comparagao
das modificagoes legais e de seus efeitos sobre relagoes estatutarias e con-
tratuais. As alteracoes legais, também na seara contratual trabalhista, sdo
aptas a modificar as condigdes originalmente estabelecidas, incidindo
sobre as situagdes em curso, com respeito aos direitos adquiridos, o que
confere certa flexibilidade ao Direito do Trabalho.%” Nestas relagoes con-
tratuais, somente no que tange a parte da disciplina ndo atingida por normas
gerais cogentes, hd direito adquirido ao regime, quanto a disciplina que
descende de normas legais cogentes, nao ha que se falar, a exemplo do que
ocorre no modelo estatutrio, em direito adquirido ao regime.® Somando-se
a isso a forte carga de normatividade cogente presente no Direito do
Trabalho, apesar da dificuldade em delimitar com precisio as normas
de ordem publica, pode-se gizar uma regra acerca das modificagoes legis-
lativas neste ramo juridico: a modificacdo de normas que disciplinam o
nicleo minimo imperativo da relacdo laboral tem aplicagdao imediata
sobre os contratos em curso. Tal regra geral aproxima o modelo contratual
vigente no Direito do Trabalho do modelo estatutario, ao contrario do
que muitas vezes a doutrina deixa transparecer.

Além disso, no vinculo estatutario, como dito, restringe-se paulatina-
mente a possibilidade de alteracao unilateral, assegurando-se uma intangi-
bilidade minima das condig¢des de trabalho dos agentes publicos; no Direito
do Trabalho, ao lado do jus variandi, destaca-se a tendéncia de flexibilizagao

% DELGADO, Mauricio Godinho. Introducdo ao direito do trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2001. p. 146-147,
176-179, 231-232.

57 Para mais desenvolvimentos sobre estas afirmacoes, vide NETTO. A contratualizacdo da funcéo publica,
p. 178-210.

% LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: introducao, parte geral e teoria dos negdcios juridicos.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1953. v. 1, p. 173-174; RAQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 2. ed.
S&o Paulo: Resenha Universitéaria, 1977.v. 1, t. 3, p. 382.
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por meio dos instrumentos coletivos,*

circunstancias que, mais uma
vez, trazem a lume a aproximagdo entre o regime estatutario e um
regime contratual.

O que se pode concluir acerca da unilateralidade, tida como carac-
teristica tipica do regime estatutario e essencial para a disciplina da fung¢ao
publica é, em primeiro lugar, que, em se tratando da lei como meio de
expressdo desta unilateralidade, nada ha de exorbitante. Qualquer que
seja a area do Direito de que se esteja cogitando, estejam envolvidas relagoes
contratuais ou exclusivamente estatutarias, no que tange aos aspectos disci-
plinados por lei (ou melhor, por normas legais cogentes) a unilateralidade,
insita a este instrumento normativo, esta presente. Esta observagao vale,
como acentuado, com nuances, para a alteracao unilateral.

Como aspecto final da analise critica do modelo estatutario, insta
enfrentar a questao da subordinagio. E sabido que a nocao de relacao de
especial sujeicao e a teoria do 6rgao, juntamente com a impermeabilidade
da pessoa estatal, podem ser vistas como fundamentos explicativos da pre-
tensa subordinagao refor¢ada do agente publico.”” Colocando a relagao de
fungao publica como um dominio situado no ambito interno da Admi-
nistragao, a doutrina cldassica retirava sua disciplina da incidéncia de limites
oriundos do ordenamento juridico geral e, igualmente, fechava-a a incidén-
cia plena dos direitos fundamentais. O agente situava-se em uma seara im-
permeavel ao Direito, onde a disciplina a que se submetia era fixada unila-
teralmente pelo Poder Pablico,” tendo em vista a consecugao dos seus fins.

Some-se a isso que a teoria do 6rgdo e a imputagdo, utilizadas para
explicar como o agente atua perante terceiros como Estado, “presentando-0”,
acentuam a dissolugido do agente, como sujeito, no seio estatal, fazendo
com que esse apareca, aja, decida como se fosse o préoprio Estado. Essa
construcdo tradicional da teoria do 6rgao precisa ser reinterpretada
para possibilitar compreender que o agente, mesmo apés a investidura,
que lhe permite atuar “presentando” o Estado externamente, nio leva a
que, internamente, o agente perca sua qualidade de sujeito de direito.

59 Cumpre registrar que nao se estd aqui a defender qualquer tipo de flexibilizacdo das normas trabalhistas,
visto que se reconhece a necessidade de um nucleo intangivel de protecdo ao trabalhador.

70 Sobre a relacdo de especial sujeicao, vide, entre muitos: MELLO. Curso de direito administrativo. 12. ed., p.
702-704; SOUSA, Nuno J. Vasconcelos Albuquerque. La funcién publica como relacion especial de derecho
administrativo. Porto: Almeida e Leitao, 2000. p. 49-50; FERNANDES. Autonomia colectiva dos trabalhadores
da administracéo, p. 146, nota 456; ARAUJO. Conflitos coletivos e negociagéo na fungéo, p. 96.

7t FERNANDES. Autonomia colectiva dos trabalhadores da administracéo, p. 146-147; MONCADA, Luis S.
Cabral de. As relagdes especiais de poder no direito portugués. In: MONCADA, Luis S. Cabral de. Estudos de
direito publico. Coimbra: Coimbra, 2001. p. 224.
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A juridicizagdo da organizagao administrativa e, especialmente, sua
jusfundamentalizacdo, isto é, sua permeabilidade pelo Direito e pelos
direitos fundamentais, impedem a manuteng¢io de uma “versao classica”
da teoria do 6rgao, impondo compreender o agente apenas como ele-
mento subjetivo do 6rgao, mutavel e contingente; a investidura nao afasta
a qualidade de sujeito de direito do agente na sua relagio com o Estado,
desencadeia uma relagao juridica entre sujeitos de direito, conferindo ao
particular a qualificagdo de agente publico e colocando-o como elemento
subjetivo do 6rgao.”

Areinterpretacao sugerida possibilita compreender que o particular
ndo perde sua qualidade de sujeito de direito — individuo, cidadao,
trabalhador —, apenas adquire, ao lado desta, uma outra, a de agente
publico, elemento subjetivo do 6rgido estatal, que lhe permite agir externa-
mente como Estado, mantendo, ainda assim, sua condi¢ao de pessoa juri-
dicamente diversa em face deste mesmo Estado.”™

A concepgao estatutaria levou a que, na relagao de fungao publica,
relativamente aos dois dmbitos normativos existentes — aquele que se
refere ao agente e aquele referido a funcao — se mantivesse a énfase nas
normas ligadas a fun¢io, em virtude do principio da unidade do poder
estatal e da teoria da impermeabilidade, adensados pela teoria do 6rgao e
da imputag¢ao.™ Descortinando a complexidade da relagio agente-Estado
e de seu regime, viabiliza-se considerar os diferentes papéis que o agente
publico assume no desempenho de suas tarefas — ha uma parte pessoal-
individual e outra funcional-competencial,” ha a qualidade de prestador
subordinado de trabalho e de membro da estrutura administrativa arqui-
tetada para a persecugdo do interesse publico,”® hi a relagio de servigo ou
trabalho e a relacao funcional, organica ou interna”” — e dispensar a ambos
os papéis a tutela juridica que reclamam.

Para tanto, € preciso conferir a imputacao e a teoria do 6rgao leituras
consentaneas com a juridicizagdo e jusfundamentaliza¢ao da organiza¢io
administrativa, como aqui se propoe, distinguindo-se os elementos objetivo

72 Em sentido préximo, confira-se SOUSA. La funcién publica como relacion especial de derecho administrativo,
p. 196.

73 FERNANDES. Autonomia colectiva dos trabalhadores da administracdo, p. 83-84.

74 SILVA. Em busca do acto administrativo perdido, p. 204.

7> SOUSA. La funcién publica como relaciéon especial de derecho administrativo, p. 123.

76 SOUSA. La funcién publica como relacion especial de derecho administrativo, p. 235.

77 FERNANDES. Autonomia colectiva dos trabalhadores da administracdo, p. 119. O mesmo autor, as p. 130-
131, esclarece que a relagao de servico é instrumental diante dos fins institucionais do Estado, ndo é indiferente
ou estranha a prossecucao do interesse publico; no entanto, é possivel diferenciar estes dois aspectos.
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e subjetivo do 6rgao. Em outras palavras, de forma sintética, trata-se da
adverténcia de Florivaldo Dutra de Aradjo, para quem o agente deve ser
entendido como individuo e cidaddo e ndo somente como 6rgao do Estado
e, desse modo, também destinatario do fundamento de dignidade humana
que informa o Estado de Direito.”

Nesse quadro, diante do impostergéavel afastamento da construgao
classica da relagao de especial sujeicio™ — seja de forma absoluta, seja
em favor de uma concepgio consentanea com o modelo estatal atual®*® —
, por forga, paulatinamente, da juridicizagao do ambito interno do Estado,®!
da constitucionalizacdo e da jusfundamentalizacdo da ordem juridica e da
atuacao do Estado, pouco se pode sustentar em prol de uma subordinagao
agravada do agente publico.

Ja a primeira, o Estado de Direito Democratico e Social rechaga boa
parte das alegacoes tradicionais, uma vez que torna intoleravel qualquer
concepgao da relagao de funcao publica fora de quadros juridicos;** a re-
lagao de fungao publica € relagdo juridica travada entre sujeitos de direito
que ndo perdem esta qualidade. Assim, somente se pode cogitar de uma
subordinacdo juridica como dever de bom cumprimento das fungoes, de
carater profissional, eventualmente refor¢ado por compromissos de honra,
lealdade e diligéncia relativos a fung¢ao; incabivel uma subordinacao de
carater pessoal ou relativa aos fins politicos ou ideolégicos do Estado.®
Junte-se aisso que, se a 6tica do poder e da sujeigdo se mostrava adequada
ao modelo de Administracao préprio do Estado Liberal, ndo se amolda as
exigéncias do Estado de Direito Democratico e Social, que exige transpa-
réncia, eficiéncia e participagio do agente publico.

Além disso, a possibilidade de disciplina de relacoes de subordinagao
juridica por meio de instrumentos contratuais corrobora que afirmacoes,
ainda comuns, acerca de uma subordinagdo mais agravada do agente

78 ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacéo na funcao publica, p. 114. Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da
Silva considera que, quando a Constituicao determina a dignidade da pessoa humana como base da Republica
e estabelece um Estado de Direito Democrético, fundado no respeito aos direitos e liberdades fundamentais,
afasta a possibilidade de se colocar o particular como objeto do poder estatal, impde sua consideracao
como sujeito de direito (SILVA. Em busca do acto administrativo perdido, p. 206-207).

FERNANDES. Autonomia colectiva dos trabalhadores da administracdo, p. 148.

Ha registros de construgoes contemporaneas da relacao de especial sujeicao, consentdneas com o quadro de
um Estado de Direito Democratico e Social em MONCADA. As relacoes especiais de poder no direito portugués,
p. 226-231; SOUSA. La funcién publica como relacién especial de derecho administrativo, p. 43.

SOUSA. La funcién publica como relacién especial de derecho administrativo, p. 159.

Para algum desenvolvimento sobre o Estado como pessoa que trava relacdes juridicas, vide NETTO. A
contratualizacdo da funcdo publica, p. 117-132.

FERNANDES. Autonomia colectiva dos trabalhadores da administracéo, p. 177.

7
8l

S ©

8
8

82

8

&

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 37, p. 201-240, jul./set. 2009



222 Luisa Cristina Pinto e Netto

publico, essencialmente diversa da dos trabalhadores privados, refletem
uma visdo simplista e ultrapassada, que precisa ser superada pela andlise
critica.* A origem ja longinqua da no¢ao de contrato umbilicalmente ligada
a autonomia da vontade e, assim, a relagoes de coordenacao, poderia obscu-
recer a viabilidade de convivéncia entre subordinacao e relagao contratual.
Nao obstante, é inegavel que as relagoes contratuais podem conter situagoes
subordinativas,® alids presentes nas relagoes juridicas em geral,*® trata-se
de situacoes que conferem a uma das partes faculdades e direitos referentes
a determinacdo da conduta exigivel da outra, segundo previsao legal. No
caso de relacdo de trabalho, a subordinagao restringe-se a determinagao
das prestacboes que o trabalhador deve executar, é objetiva, ndo pode
assumir o carater de submissdo pessoal, de poder fatico, e a coordenagio,
trago tipico do contrato, mantém-se na igualdade das partes no que toca a
manifestacio de vontade na formacio do vinculo.*

Somando a possibilidade de equacionamento de situacdes de
subordinacdo juridica em relagdes contratuais o que se asseverou acerca
da superagdo das concepgoes fundadas na relagdo de especial sujeicao,
conclui-se que a subordinagao existente na fung¢ao publica, analogamente
as relagoes trabalhistas privadas, com nuances especificas,® nao se confunde
com subordinagdo pessoal, status de lealdade e fidelidade genericamente
agravado, ndo pode estender-se a vida privada, é mera subordinagao obje-
tiva juridicamente regrada.™

Esta constatagdo aponta para a viabilidade de relagdo contratual
de funcao publica, restando, por fim, ser afastado outro pretenso obsté-
culo a adogédo do contrato, a assun¢ao de que na funcao publica, por ter-se
como conteido o desempenho de atividades que envolvem autoridade

publica e/ou visam a fins puablicos, seria incabivel, por meio de contrato, a

8 OTERO, Paulo. Conceito e fundamento da hierarquia administrativa. Coimbra: Coimbra Ed., 1992. p. 57-
58, 233.

8 GOTTSCHALK, Egon Felix. Norma publica e privada no direito do trabalho. Edicdo fac-similada. Sdo Paulo:
LTr, 1995. p. 13.

86 VILHENA. O contrato de trabalho com o Estado, p. 75, nota 12.

8 DELGADO. Introducéo ao direito do trabalho, p. 32-33; SUSSEKIND et al. Instituicées de direito do trabalho,
p. 249; VILHENA. O contrato de trabalho com o Estado, p. 66-67; 1975b. p. 115.

8 O que se esta a discutir é a natureza juridica do vinculo agente-Estado como regra para a funcao publica,
sem desconhecer que hé diversas espécies de agentes que podem, em razdo das peculiaridades de suas
atribuicoes, travar relacoes diferenciadas com o Estado. Quando se diz que a subordinacdo do agente
publico nao difere, em natureza, daquela experimentada pelo empregado privado, esta-se, por 6bvio, a
referir aos agentes que travam relacdo de prestacdo profissional de trabalho subordinado.

89 SOUSA. La funcién publica como relacién especial de derecho administrativo, p. 110. Vide, ademais, OTERO.
Conceito e fundamento da hierarquia administrativa, p. 235.
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investidura do agente no desempenho de prerrogativas publicas.” Trata-se
mais uma vez de uma concepg¢ao simplista, segundo a qual as atividades
tipicamente publicas, que envolvem posi¢ao de supremacia do Estado,
afastam necessariamente formas contratuais, tidas como incompativeis com
o Direito Puablico,”’ mantendo-se sempre o Estado como persona potentior. A
negacao do contrato como instrumento de consecug¢ao do interesse publico
resulta de uma visao impermeavel a evolugio verificada na dogmatica e
na pratica jusadministrativas, desconhece a extensao do que Maria Jodo
Estorninho chama de “vinculo de fim”, pois um vinculo de fim como o
interesse publico permeia toda a atividade administrativa, seja ela desen-
volvida por qualquer forma juridica.” Voltar-se-a a esta questao.

A argumentag¢do sumariamente desenvolvida fornece um ponto de
partida para a revisitagdo critica da teoria estatudria, revisitacao que se insere
entre as discussoes inadidveis acerca da fung¢io publica brasileira. Além
disso, permite cogitar de relagdes contratuais de funcio publica sem
concessoes prejudiciais ao interesse publico.

5 A contratualizacéo da funcao publica

Partindo da critica a teoria estatutdria, brevemente apresentada,
abre-se, em triplice sentido, a via para a ado¢ido de modelo contratual:
pelo afastamento dos fundamentos que sustentavam a adequacao exclusiva
do vinculo estatutério a funcao publica, pela verificagio da aproximacao
dos modelos e pela afirmagido da compatibilidade de instrumentos con-
tratuais com a consecucao do interesse publico. A via aberta pode, em
tese, desembocar na ado¢ao do modelo contratual trabalhista ou na adogao
de um modelo contratual regido pelo Direito Pablico, sobre o qual vao ser
avangadas algumas indicagoes.

5.1 Razobes para a contratualizacdo da funcao publica
Tomando por base a critica a teoria estatutdria e considerando a
possibilidade de adocao de regime contratual para a fungao puablica que

% Sobre esta aversdo aos contratos, consulte-se MAURER. Elementos de direito administrativo aleméo, p. 132.
Sobre a exclusdo do contrato do ambito administrativo, hoje superada, e sobre o diferente desenvolvimento
em sistemas como o alem3o e o italiano, o francés e o portugués, vide GONCALVES. O contrato administrativo,
p. 14 et seq.

9" FERNANDES. Autonomia colectiva dos trabalhadores da administracdo, p. 93.

92 ESTORNINHO. Requiem pelo contrato administrativo, p. 182. Pedro Gongalves, apesar de divergir desta
autora acerca da autonomia do contrato administrativo, dela se aproxima relativamente a uma uniformidade
de regime quanto a vinculos de fim, como, por exemplo, a vinculacao aos direitos fundamentais (GONCALVES.
O contrato administrativo, p. 35-36).
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dai de certa forma deflui, urge explicitar as razdes para a proposta de
contratualizacao.

A primeira razdo para a ado¢ao de relacao contratual liga-se a uma
concepgao do Estado que, mesmo sem se envergonhar de ser Estado,” nao
atua sempre a margem do consenso nas relagoes juridicas que firma com
sujeitos de direito, abre-se para a participag¢do no exercicio da fun¢ao admi-
nistrativa num quadro juridico-politico conformado pelo modelo de Estado
de Direito Democratico e Social.”* Na seara do Direito Administrativo essa
razao manifesta-se com muita clareza na procedimentalizacao da atividade
administrativa, ou seja, para além da sua estruturagdo a partir de relagoes
juridicas, na compreensao “do procedimento como estrutura de relacio-
namento e matriz de interacao entre Administragio e particulares”.” A
procedimentalizagao da atividade administrativa, ademais de juridicizar
o iter dessa atividade, permeia-a da participagio dos interessados, sejam
eles cidadaos externos a organizacao administrativa, sejam servidores ou
outros sujeitos em relagdes juridicas especificas, e permite vislumbrar a
incidéncia dos direitos fundamentais, tanto como direitos fundamentais
procedimentais, quanto como parametros substanciais conformadores
do procedimento. A procedimentalizacdo, como se vé, conecta-se com a
juridicizagao e jusfundamentalizacdo da administragdo, superando-se
pretensas impermeabilidades.

A procedimentalizagdo da atividade administrativa ou, sob outro
prisma, a afirma¢do de um amplo “principio do devido procedimento
equitativo”,” incidindo necessariamente sobre a seara da fung¢ao publica,

9 Essa expressao foi colhida em SOARES, Rogério Ehrhardt. Codificacao do procedimento administrativo hoje,

Direito e justica, Lisboa, v. 6, p. 24, 1992.

LOUREIRO, Joao Carlos Simbes Gongalves. O procedimento administrativo entre a eficiéncia e a garantia dos

particulares: algumas consideracdes. Coimbra: Coimbra Ed., 1995. p. 59-60; SCHMIDT-ASSMANN. La teoria

del derecho administrativo como sistema, p. 362; SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. El procedimiento
administrativo, entre el principio del Estado de Derecho y el principio democratico. In: BARNES, Javier

(Coord.). El procedimiento administrativo en el Derecho comparado. 2. ed. Madrid: Civitas, 1994. p. 317/

322; SEPE, Onorato. Partecipazione e garantismo nel procedimento amministrativo. Rivista Trimestrale di

Diritto Pubblico, ano XLII, p. 331, 1992.

% CORREIA, José Manuel Sérvulo. Prefacio. In: NETTO, Luisa Cristina Pinto e. Participacdo administrativa
procedimental: natureza juridica, garantias, riscos e disciplina adequada. Belo Horizonte: Férum, 2009. Nao
se trata aqui de expor em pormenor esta questdo, como se vé, revisita-se o equilibrio explicitado em NETTO.
A contratualizacdo da funcdo publica, especialmente p. 87 et seq., entre procedimento administrativo e
relacdo juridica, em favor do procedimento.

% A expressao tem sido utilizada por José Manuel Sérvulo Correia, que explica o processo de reconhecimento
deste principio. Para uma exposicao acerca deste principio como coroamento da paulatina
procedimentalizacdo da administracdo publica, sem o qual esta restaria carecida de importante conteido
axioldgico, vide NETTO. Participacdo administrativa procedimental; BITENCOURT NETO, Eurico. Devido
procedimento equitativo e vinculacdo de servicos publicos delegados no Brasil. Belo Horizonte: Forum,
2009.

9
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impoe, por outro lado, que se reconheca que unilateralidade e participagao
nao se excluem em absoluto. Significa isso que a assunc¢ao do procedimento
como matriz do relacionamento também da Administragio com seus
agentes, num prisma que excede nogdes reducionistas baseadas em uma
concepgao processual-judicializada,®” permite vislumbrar a participagao
dos agentes, quebrando a visdo unilateral autoritaria, sem necessariamente
apontar para a adogdo de um modelo contratual que se estenda sobre
todo o conteudo da relagdo de fungao publica.

No procedimento, do qual a participagao é elemento indissocidvel e
essencial, dilui-se, em certa medida, a distin¢do estanque entre atos unila-
terais e consensuais. Um ato unilateral certamente nao deixa de o ser pelo
fato de a sua edicdo ser procedimentalizada, mas, considerando a forma
como o procedimento for previsto, ndo resta divida de que seu conteudo,
ainda que resulte formalmente da vontade de apenas um sujeito, pode
(e, em geral, deve, se se tomar a sério o principio do devido procedimento
eqlitativo) materialmente configurar uma construgao procedimental
participada. Por outro lado, sabe-se, como ja se disse, que instrumentos
bilaterais, como os contratos, muitas vezes, tém o seu conteudo fortemente
condicionado heteronomamente pela legislacao ou determinado por uma
das partes. Por isso, é importante o enquadramento procedimental, para
que se perceba como a participagao dialégica € essencial para permear
mesmo a unilateralidade de notas de consensualidade.”

Ainda assim, sem desconhecer as potencialidades da procedimen-
talizacdo — e da participacao dialégica —, ndo se reputa suficiente a sua
adocao isolada, propugna-se que seja inserida num quadro de contratua-
lizagdo da funcao publica, em que se viabilize necessariamente a
participagio co-constitutiva.” Isso porque se entende que, no cenario
brasileiro atual, insta criar espaco para efetiva autonomia na disciplina da
relagido de fungao publica, € preciso e urgente inaugurar uma disciplina
fundada no equilibrio entre heteronomia e autonomia.

De fato, a teoria estatutaria e sua compreensio excludente da auto-
nomia nao se adéquam ao Estado de Direito Democratico e Social, quer

97 Sobre uma visdo processual do procedimento administrativo e sua critica, consulte-se NETTO. Participacdo
administrativa procedimental, especialmente p. 53 et seq.

% GONCALVES. O contrato administrativo, p. 24-25.

% Sobre a participacdo dialdgica e co-constitutiva, suas distin¢des e potencialidades, vide, CORREIA, José
Manuel Sérvulo. O direito a informacao e os direitos de participacdo dos particulares no procedimento e,
em especial, na formacéo da decisdo administrativa. Cadernos de Ciéncia da Legislacéo, n. 9/10, p. 133-
164, jan./jun. 1994; CORREIA. Prefacio, p. 16-17. In: NETTO. Participacdo administrativa procedimental,
NETTO. Participacdo administrativa procedimental, p. 79 et seq.
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sob o prisma do agente publico, quer sob o prisma da organizagao
administrativa; este modelo estatal, exigente da juridicizacdo e procedimen-
talizagdo da administracao publica, comprometido com o exercicio demo-
cratico das tarefas estatais e balizado pelos direitos fundamentais, nao se
coaduna com uma disciplina da fung¢ao publica exclusivamente
heterébnoma, reclama que a heteronomia se equilibre com autonomia. Em
outras palavras, que unilateralidade e consensualidade se equacionem na
construcao de um modelo mais adequado.

Asegunda razao para a defesa da contratualizagao da fung¢ao publica,
sem tracar uma escala de importancia e sem pretender exaurir tais razoes,
liga-se aos direitos fundamentais. Certamente nao se entende que a func¢ao
publica estatutaria é totalmente incompativel com as exigéncias e baliza-
mentos jusfundamentais; é possivel um modelo estatutario, superada a
classica concepcao de relagdo de especial sujeicdo, que se coadune com
vincula¢oes advindas dos direitos fundamentais. Nao obstante, considerando
as imposi¢oes jusfundamentais mais especificamente incidentes sobre a
fixagdo da disciplina da relagao de fungao publica, que apontam para
a necessaria participagao dos agentes publicos, para a sindicalizagio e a
greve — deixando por ora de cogitar das imposi¢des mais diretamente
ligadas as garantias da prestacao de trabalho subordinado e, ainda, ao acesso
a fungdo —, ndo hi como negar que tais vinculagdes se adaptam muito
mais confortavelmente a um modelo contratual que aum modelo integral-
mente unilateral estatutario. Estes direitos reclamam de forma inegavel
algum espago de autonomia, mormente coletiva, de participagao co-cons-
titutiva para os agentes publicos, ndo se satisfazem com a determinacao
integral do regime da fung¢do publica por instrumento unilateral.

Nesse sentido, a consagracao constitucional explicita dos direitos
fundamentais de greve e sindicalizagdo no ambito da fungao publica coloca
em xeque a viabilidade de manutencao de um regime unilateral estatu-
tario; o quadro jusfundamental irradia-se sobre a configuragao da disci-
plina da funcao puablica impondo a estruturagao de espagos de autonomia,
ou seja, aponta para a contratualizagio.'”

19 Para uma aproximacdo a capacidade irradiadora dos direitos fundamentais, confiram-se, entre muitos,
ALEXY, Robert. Rechtssystem und praktische Vernunft. Rechtstheorie, 18. Band, 1987, Heft 4, p. 405; ALEXY,
Robert. Grundrecht als subjektive Rechte und als objektive Normen. Der Staat, 29. Band, Heft 1, p. 49-51,
1990; ALEXY, Robert. Constitutional rights, balancing and rationality. Ratio Juris, v. 16, n. 2, p. 132 et seq.,
jun. 2003; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007. p. 68-70; NOVAIS. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas
pela Constituicao, p. 80 et seq.
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De fato, para além de razoes tedrico-dogmaticas genéricas, ligadas a
conformacgao do Estado de Direito Democritico e Social, que sinalizam
favoravelmente a contratualizacdo, é inequivoca a orientagao do quadro
constitucional da funcdo publica brasileira nesse sentido. A consagragao
da greve e da sindicalizacao dos agentes publicos plasmou uma mudanga
radical na configuracao da fungao publica brasileira, que reclama a supe-
ragao do modelo estatutario tal como se tem hoje no Brasil, principalmente
diante da interpretagao jurisprudencial e doutrinaria largamente majori-
taria que dele se faz. Essa consagragao abre a porta a autonomia; tomar a
sério estas previsoes constitucionais — origindrias! — leva a necessidade
urgente de criar instrumentos juridicos para o exercicio da autonomia na
relagido de fungao publica, ou seja, para a disciplina ndo exclusivamente
unilateral e heterdbnoma desta relagao. Sob o prisma procedimental, insta
criar um marco normativo infra-constitucional que equacione participagio
dialégica e co-constitutiva.

Dessas consideragoes parte a defesa da contratualizacdo da funcao
publica brasileira: contratualizar no sentido de estruturar a relagio de fung¢ao
publica de modo a comportar ambitos de heteronomia acompanhados de
ambitos de autonomia, numa combinacgao equilibrada, ou seja, criar juri-
dicamente espago para a determinagao de disciplina nao exclusivamente
unilateral, ainda que os instrumentos dessa determinacdo possam variar.

Com esse objetivo, de afirmar o cabimento e a necessidade da contra-
tualizacao, dirigiu-se a critica ao modelo estatutario, procurando demons-
trar que sua configuragao juridico-positiva e sua apreciacao doutrindria
e jurisprudencial no Brasil inviabilizam o reconhecimento de espacos de
autonomia, quer para a Administragdo, quer para os agentes publicos,
razdo pela qual se insiste em uma efetiva contratualiza¢do.

5.2 Recusa a uma mera mudanca de rétulo

Antes de indicar idéias-for¢a para a adogao de relagao contratual de
funcao publica é imprescindivel enfrentar a afirmagio de que é possivel
considerar o atual regime da funcao publica brasileira como contratual,
sem qualquer alteragdo normativa.

As criticas a concepgdo estatutaria avancadas demonstram muito da
incorrecao da sua defesa e acabam por mostrar também a viabilidade de
adocao de contrato, desfeito o mito da oposigao radical entre regime esta-
tutario e regime contratual, mas tais criticas nao levam por si sds a sustentar
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que o regime atual da fung¢do publica brasileira é contratual ou que pode
ser visto como contratual.

E preciso frisar este ponto, pois ele é de fulcral importancia para a
compreensdo correta da proposta de contratualizagido da fungio publica.
Uma coisa é sustentar que os regimes se aproximam e que também no
regime contratual, por exemplo o trabalhista, ha forte incidéncia de deter-
minagao legal da disciplina com restricio do ambito de manifestacao
de vontade das partes e, partindo disso, defender a viabilidade de regime
contratual para a fung¢io publica. Outra coisa — bastante distinta — é
sustentar que a constata¢ido da proximidade dos regimes e a necessidade
de superar a concepcdo estatutaria levam a afirmar que o regime atual
da fungao puablica brasileira pode ou deve ser considerado contratual, sem

101 A revisitagdo critica da

qualquer modificagdo no seu quadro normativo.
teoria estatutdria ndo viabiliza, sem mais, concluir nesse sentido e dar por
satisfeita a empreitada.

Fica claro que € insuficiente simplesmente tomar o regime atual da
fungao publica como contratual quando se relembra o quao arraigada é a
concepgao estatutdria no Brasil. Nao se deve esquecer que foi a defesa tra-
dicional da teoria estatutdria o principal argumento para impedir a acei-
tagdo, no cendrio brasileiro, da negociagao coletiva na fung¢io publica. Nao
é desarrazoado conectar a isso — para além de motivos politicos outros —
a omissao na regulamentacao do direito de greve na fungao publica e a
quase completa auséncia de cogitacao de negociagao e contratacao coletiva
e da respectiva disciplina juridica.

Além disso, o parametro utilizado para afirmar a viabilidade de
simplesmente considerar o regime atual da fungao puablica brasileira como
contratual, sem altera¢do do seu marco normativo, é ele préprio inexato.
Partir da existéncia, no Direito do Trabalho, de forte disciplina legal e dai
concluir que na fungdo publica também pode haver relacdo contratual
mesmo que o regime esteja integralmente previsto em lei é uma afirmagao
que deixa de fora aspectos importantes da questao e empobrece sobre-
maneira a discussao sobre a contratualizacdo. Em primeiro lugar, é de
perguntar qual seria a vantagem de contratualizar a func¢do publica se o seu

91 Diante da CR/88, nao se tratando de Direito do Trabalho, o quadro normativo infra-constitucional da fungao
publica é definido em cada esfera politica. Toma-se como ponto de partida para a argumentacéo aqui
desenvolvida o quadro estabelecido no dmbito federal, atualmente ainda plasmado na Lei n°® 8.112/90,
editada como o regime juridico Unico de carater estatuario dos agentes publicos federais.
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regime devesse ou pudesse continuar integralmente previsto em lei; seria
apenas uma mudanca de nome?'” Em segundo lugar, desconhece-se
que, se no Direito do Trabalho ha forte incidéncia de disciplina legal, essa
circunstancia nao autoriza ignorar a distin¢do entre normas cogentes e
dispositivas, ndo autoriza ignorar que ha algum espaco para a incidéncia
davontade das partes na disciplina da relagao; basta pensar nas convengoes
e acordos coletivos de trabalho, basta pensar em ajustes especificos entre
as partes, ainda que residuais.

Uma eventual afirmagio de que hoje ja seria possivel vislumbrar a
fungao publica brasileira como contratualizada deixa por explicar em que
ambito poderia ocorrer a manifestacao da vontade das partes para além
da formacao do vinculo, principalmente diante do principio da legalidade.
Insta questionar o que haveria de contratual nesse regime, pois se a lei o
prevé integralmente, de forma cogente, ndo resta qualquer espago para
que a Administragao pactue nada com os servidores publicos, ainda que
num circulo limitado legalmente. Em outras palavras, nao se indica o espago
da autonomia na regulagao da relagdio. Uma mera assuncao de que ja se
tem um modelo contratual na fungao publica brasileira leva a que nada
seja alterado, mantendo-se o regime estatutario, ainda que se lhe dé um
rétulo contratual; ao invés de contribuir para a criacao de um espacgo de
autonomia na determinagao do regime, afirma-se que este espaco pode
ser nenhum, apelando-se a uma pretensa situacao analoga no Direito do
Trabalho. Além disso, fica por esclarecer se se mantém alguma diferenga
entre um regime contratual e um estatutario, se ainda ¢é viavel algum re-
gime estatutdrio na atualidade ou se todos os regimes se tornam contratuais
por qualquer manifestacio de vontade; questdes que, como se percebe,
tém implicagdes mais gerais no ambito do Direito Administrativo.

Seguindo a argumentacdo aqui desenvolvida, tem-se por insustentavel
essa afirmacao de que a fungao publica brasileira, mantida a situagio legal
atual, pode ser considerada relagao contratual; o que ndo quer dizer que
nao seja viavel — e mesmo necessaria— a mudanga no sentido da contra-
tualizacdo. O regime atual ndo é contratual e ndo comporta ser considerado
contratual, pois nao ha espago de contratualiza¢io, nao ha qualquer espago
para autonomia na disciplina da relagdo de funcao publica. Ainda que

192Resta perguntar se, diante da tradicional defesa da relacdo estatutaria no Brasil, essa mudanca de nome ou
de concepgédo, sem alteracdo no marco normativo, levaria a algum efeito juridico concreto tal como aqui
postulado, com base na critica a teoria estatutaria, no sentido da adequar a relagdo de funcéo publica ao
quadro firmado pelo Estado de Direito Democratico e Social.
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pontualmente possa ter havido algum esforgo inicial no sentido de
identificar um tal espago no regramento da fungao puablica brasileira,
for¢oso é reconhecer que, além de nado ser inequivoco, ndo obteve
éxito e encontra-se radicalmente abafado pela interpretagio
jurisprudencial e doutrindria dominantes.'"”

Uma efetiva alteragdo na concepg¢ao da funcdo publica brasileira,
condizente com o que se exp0Os anteriormente, com destaque para as exi-
géncias do Estado de Direito Democratico e Social e dos direitos funda-
mentais, requer que se discuta realmente o caminho da contratualizagao,
o espago da autonomia. E esse caminho, como aqui concebido, postula,
mais que uma mudanca de rétulos, uma mudanga de marco normativo. E

O que se passa a explorar.

5.3 Relacao contratual de funcao publica

A configuracdo contratual da relacdao de fungao publica que é aqui
defendida centra-se, para além da critica a teoria estatutaria, ja exposta, €
da possibilidade de equacionar contratualmente tal relacdo, a ser exposta,
na compreensao do contrato como figura integrante do elenco de instru-
mentos de atuagdo administrativa. Se nos primoérdios da elaboragao do
Direito Administrativo houve tergiversacoes a esse respeito, hoje nao ha
davida de que o contrato, ao lado do ato administrativo, constitui forma
normal e imprescindivel de acao administrativa.'**

Pedro Gongalves registra resisténcias a figura do contrato em cena-
rios iniciais do desenvolvimento do Direito Administrativo como forma de
vincar a sua autonomia, vencidas as quais considera que houve a aceitagao
generalizada da figura, quer na sua inspiragdo germanica, quer francesa.
O autor reforga a identidade e a existéncia do contrato administrativo
propriamente dito e destaca que este passou a ser admitido, inclusive sobre
o exercicio de poderes publicos, mostrando que a Administracao ai com-
parece numa posicao diferente dos sujeitos privados.'?”

193 Cogita-se da reflexdo avancgada por Florivaldo Dutra de Araljo, que, interpretando o art. 13 da Lein®8.112/
90, asseverou que se teria criado um regime hibrido, constituido de normas que nédo podem ser alteradas
unilateralmente, ligadas aos direitos e aos deveres dos agentes, e normas que podem ser alteradas pelo
Estado. O autor considera que houve a consagracao de normas de cunho bilateral e normas de cunho
unilateral, trazendo-se, com este artigo, novos tracos para o regime da funcdo publica, com o abandono da
concepcao unilateral classica (ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacdo na funcao publica, p. 208-210).
Vide, ademais, SILVA. Os servidores publicos e o direito do trabalho, p. 140-141, 151, 226.

194 GONCALVES. O contrato administrativo, p. 27/36 et seq.

195 GONCALVES. O contrato administrativo, p. 11-12, 14, 19. Para a discussdo sobre a autonomia do contrato
administrativo, vide, dentre muitos, ndo necessariamente com opinides coincidentes: ESTORNINHO. Requiem
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Afirmando, diversamente, a aproximagao dos contratos adminis-
trativos e dos contratos de Direito Privado, Maria Jodo Estorninho chama
a atengdo para a valorizagdo do contrato no nstrumentarium jusadminis-
trativo influenciado pelas mudangas nas tarefas estatais e administrativas
e na conformagio da prépria Administragdo Publica. A maior utilizagao
do contrato pela Administracao Pablica torna-se cada vez mais inegéavel e
insere-se num movimento de busca de uma atuagao mais consensualizada e
menos unilateral e impositiva, bem como de aproximacao das formas de
agir administrativas as formas juridico-privadas. Nesse cendrio,
diversificam-se as espécies contratuais utilizadas pela Administragao Piablica.'*

Sem descer a mindcias sobre a figura do contrato administrativo, hoje
indiscutivelmente integrante do instrumental de atuagdo administrativa'®’
— ao lado ainda do contrato privado —, o que se verifica é a possibilidade
de equacionar diversas relagoes ligadas as mais variadas tarefas estatais e
também as intimeras atividades-meio em termos contratuais, envolvam
elas ou nao o exercicio de alguma parcela de prerrogativas publicas.
Partindo dessa constatacdo, que se toma aqui como acertada, ainda que
no cendrio brasileiro haja vozes contrarias a transferéncia de prerrogativas
publicas por meio contratual, intenta-se indicar linhas gerais da
estruturagdo contratual da funcao publica.

Uma precisao que urge ser feita na defesa desta estruturagio contra-
tual concerne o principio da legalidade, anteriormente apenas mencio-
nado, que rege a administracdao publica por expressa imposi¢do consti-
tucional. A compatibilidade do modelo contratual de func¢ao pablica com
as imposi¢oes do principio de legalidade, que poderia parecer inviavel,
mostra-se possivel quando se compreende, entre outras coisas, a distin¢ao
entre prevaléncia de lei e reserva de lei.'™ A prevaléncia ou primazia de lei
determina que a lei se sobreponha aos outros atos estatais, mormente aos

pelo contrato administrativo, p. 71-77, 141-183; GONCALVES. O contrato administrativo; DI PIETRO. Direito
administrativo, p. 239-240; MONCADA, Luis S. Cabral de. O problema do critério do contrato administrativo
e 0s novos contratos-programa. In: MONCADA, Luis S. Cabral de. Estudos de direito publico. Coimbra:
Coimbra, 2001. p. 7-49; BAENA. La modificacién del contrato administrativo de obra, p. 15-27; MEIRELLES.
Direito administrativo brasileiro, p. 188; MELLO. Curso de direito administrativo. 12. ed., p. 533-539; FREITAS.
Dos contratos publicos, p. 175; CRETELLA JUNIOR. Direito administrativo do Brasil, p. 157; JUSTEN FILHO,
Marcal. Comentarios a lei de licitagcbes e contratos administrativos. 8. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p. 503.

19 ESTORNINHO, Maria Jodo. Contratos da Administracdo Publica: esboco de autonomizacao curricular. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 42 et seq.

197 Para consideragdes a esse respeito, com indicagdes bibliogréficas, vide NETTO. A contratualizacdo da funcao
publica, p. 183 et seq.

198 para desenvolvimentos acerca do principio da legalidade, suas acepcoes, analise comparada e vasta indicacao
bibliogréfica, consulte-se CORREIA, José Manuel Sérvulo. Legalidade e autonomia contratual nos contratos
administrativos. Coimbra: Almedina, 2003. especialmente p. 33 et seq.
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atos do Poder Executivo; os atos do Executivo sdo infralegais, seja no aspecto
negativo — proibicao de violagdo da lei —, seja no aspecto positivo —
exigéncia de observancia e aplicacao da lei.'” A reserva de lei determina
um conjunto de matérias somente passiveis de regulagao por meio de lei,
estabelece uma reserva de matérias insuscetiveis de disciplina originaria
e inaugural pelo Poder Executivo. Isso ndo quer dizer, como se percebe,
que a reserva de lei vede a existéncia de normas juridicas veiculadas por
outras fontes normativas que nao a lei na disciplina das matérias reserva-
das. A disciplina primeira e superior, contentora dos aspectos essenciais,
tem de advir de lei do Poder Legislativo, mas subordinadamente a lei
podem ser emanadas normas sobre a mesma matéria por intermédio de
outras fontes, desde que consentaneas com o regramento legal.'"

Aimposigao constitucional de legalidade para a administragio publica,
que se entende abarcar também a disciplina da rela¢ao de fungao publica,'"
nao impede a adogdo de um modelo contratual, uma vez que é perfeita-
mente viavel que a lei que disciplina a fungao publica preveja e regule
relagido contratual. Esta “lei base” satisfaz a exigéncia de legalidade em
seus dois sentidos; serve de fundamento legislativo para a atuagao
administrativa e carreia os aspectos essenciais da disciplina. Tratando da
possibilidade de negociagao coletiva na fung¢ao publica, Florivaldo Dutra
de Araijo afirma justamente que a legalidade nao afasta a utilizagao de
instrumentos bilaterais no exercicio da funcao administrativa.''?

Gizada a viabilidade de convivéncia da legalidade com a adogao de
um modelo contratual de funcao publica, deixando para outra
oportunidade a discussdo sobre o modelo contratual especifico que deveria
ser adotado — se contrato administrativo, se contrato privado, se o modelo
contratual trabalhista —, defende-se, a principio, a ado¢ao de um modelo
contratual regido pelo Direito Administrativo.

O contrato administrativo apresenta como tragos essenciais,
decorrentes de seu carater efetivamente contratual e de sua inser¢io na

T99CANOQOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 3. ed. reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 669-670. Confira-se, ainda, MAURER. Elementos de direito administrativo aleméo,
p. 63-64.

OMAURER, Hartmut. Elementos de direito administrativo aleméo, p. 24; MONCADA, Luis S. Cabral de. A reserva
de lei no actual direito publico alem&o. In: MONCADA, Luis S. Cabral de. Estudos de direito publico. Coimbra:
Coimbra Ed., 2001. p. 105; MONCADA. As relacoes especiais de poder no direito portugués, p. 240-241.

Vejam-se, a proposito, os arts. 37 e 61, CR/88.

112 ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacdo na funcéo publica, p. 382; SILVA. Os servidores publicos e o
direito do trabalho, p. 102.
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atividade estatal, a consensualidade e a prossecucao do interesse publico,
ou seja, o contrato se forma por acordo de vontades, ao contrario do ato
administrativo, e tem finalidade publica.'” Tem-se, assim, que o contrato
administrativo é um acordo de vontades que celebra a Administracao com

terceiros''*

com vistas a prossecugao do interesse publico, previsto e regrado
por meio de disciplina legal e sobre o qual pode a Administragao exercer
poderes unilaterais conferidos e limitados legalmente para adequa-lo as
exigéncias do interesse publico, respeitados os direitos dos particulares.
E possivel conceber o contrato administrativo de trabalho, funda-
mentado em disciplina legal que confere a Administragdo os poderes
necessarios para garantir a prossecu¢do do interesse publico, visando,
especificamente nesta espécie de contrato, a dire¢ao da prestagio de tra-
balho pelos agentes publicos, sua organizagao e integra¢do na atividade
estatal. Essa mesma disciplina deve cuidar igualmente da tutela do traba-
lho subordinado — devem ser previstas garantias para o agente publico,
principalmente em face do poder de alteragdo unilateral conferido a
Administracdo. E, por fim, para alcangar a finalidade de possibilitar a
participacao dos agentes publicos na determinacao da disciplina que rege
sua prestagdo de trabalho ao Estado, a disciplina legal da atividade contra-
tual na seara da fungao publica ndo deve constituir-se integralmente de
normas cogentes: deve, diversamente, deixar espaco para a pactuagao con-
sensual, seja por instrumentos individuais, seja por instrumentos coletivos.
Verifica-se, assim, que o modelo contratual de funcao publica que ora se
estd a propor nao importa em total abandono da lei e de outras manifes-
tagoes unilaterais por parte do Estado; a disciplina contratual nao prescinde
de previsao e fixagdo prévia dos aspectos essenciais por meio de lei,'"
mas, por outro lado, implica a necessaria previsao de espagos de pactuagao.
A “lei base” deve tratar dos elementos basicos e essenciais da relagao
de fungao publica, prevendo as competéncias da Administracao, seus deve-
res e direitos em face dos agentes publicos, bem como os deveres e direitos
destes. Por outro lado, a “lei base” deve trazer as previsoes acerca da esfera

SESTORNINHO. Requiem pelo contrato administrativo, p. 116-119; MAURER. Elementos de direito
administrativo aleméo, p. 127.

14 E certo que, num contrato administrativo de trabalho, a posicao dos particulares como terceiros é matizada
pela sua insercdo na organizacao administrativa, mas sempre nos moldes acima aventados, que impedem
uma identificacdo absoluta entre Estado e agente publico.

115 FERNANDES. Autonomia colectiva dos trabalhadores da administracdo, p. 31; ARAUJO. Conflitos coletivos
e negociacéo na funcéo publica, p. 132.
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deixada ao consenso das partes, ou seja, deve delimitar o campo aberto
para a atividade normativa pactuada, bem como deve advir, dessa ou de
outra fonte legal, o regramento dos procedimentos de pactuagio, de
exercicio de autonomia coletiva.

A circunstancia de o modelo contratual de fungdo publica gizado
apresentar parcela de seu contetido disciplinada em lei, por meio de normas
cogentes, nao retira seu carater contratual se efetivamente houver algum
espago deixado para a manifestagao de vontade das partes, para além da
formacao do vinculo. A existéncia de contetdo do regime determinado
por diploma legal nao é o bastante para descaracteriza-lo como contra-
tual, desde que essa determinacdo nao seja exaustiva € nao impega ou
afaste total e integralmente a possibilidade de disciplina consensual.

O principio da legalidade, que deve ser interpretado de forma con-
sentanea com a esfera onde estd a ser aplicado, deve ser satisfeito por
meio das previsoes da “lei base” quanto as normas cogentes e supletivas,
isto é, compraz-se com a previsao em lei dos aspectos essenciais da disciplina
da atividade contratual do Estado na fung¢ao publica. A disciplina exausti-
vamente legal deve ser afastada em virtude de se tratar da esfera da funcao
publica, que, por tudo o que se disse até agora, ndo a merece nem com-
porta no Estado de Direito Democritico e Social, em que se consagram os
direitos coletivos dos agentes publicos; tem que haver algum espaco para
a contratagdo, seja individual seja coletiva, contratagdo esta que tem de
ser feita segundo os parametros, limites e possibilidades definidos nas
normas gerais trazidas pela “lei base”. O quadro jusfundamental e mais
especificamente o reconhecimento da autonomia coletiva na seara da
funcao publica impéem que o Estado parametrize a sua intervencao
legislativa na matéria, nao devendo fixar de maneira exaustiva, por normas
impositivas, as condigdes de prestagdo de trabalho, o regime da funcao
publica.'® O estatuto, a “lei base” da fun¢ao publica deve trazer sua
disciplina essencial e deve balizar o espaco de autonomia.

Além disso, a “lei base” deve apontar critérios para a contratagao
individual com vistas a preservar o principio maior de igualdade, ja que

116E o que escreve Jodo Caupers: “... o reconhecimento pelo Estado da autonomia coletiva, ou do direito de
autoregulamentacao coletiva do trabalho, impde que o préprio Estado limite a sua intervencéo legislativa
na fixacdo de condicoes de trabalho. Para ter o direito de negociar coletivamente é preciso haver matéria
negocial. Se o Estado multiplicar, como sucede entre nés, as disposicoes legais inderrogaveis (em sentido
mais favoravel aos trabalhadores, entenda-se), o direito de contratacdo coletiva vai-se esvaziando
progressivamente de contetido” (CAUPERS. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a Constituicéo,
p. 106).
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o contrato administrativo de trabalho nao deve servir como instrumento
de favoritismo ou perseguicao. Nao é ofensa a igualdade a previsio de
diferenciacoes baseadas em critérios objetivos que as justifiquem e que
encontrem lastro em valores acolhidos constitucionalmente.!'” Na maioria
dos casos, no entanto, o que deve ocorrer ¢ uma padronizagao legal dos
contratos relativos a determinadas fungoes, 6rgaos, profissoes etc., como
ocorre na seara do Direito do Trabalho, mostrando a conveniéncia do
tratamento destas relagdes no campo da contratacao coletiva, do exercicio
dos direitos coletivos pelos agentes publicos.

Nao parece restar divida de que a contratualizagao da fungao publica,
sua estruturagao sobre substrato relacional e nao unilateral estatutario,
oferece pressuposto juridico mais adequado a consagracao e efetivagao dos
direitos coletivos dos agentes publicos. Como assinala Nuno J. Vasconcelos
Albuquerque Sousa, a teoria estatutaria, na verdade, ndo comporta a greve,
a sindicaliza¢do e a negociagdo coletiva. Diversamente, a concepg¢ao con-
tratual condiz com a aceita¢ao da negociagao coletiva, pois hd integracao
dos direitos coletivos constitucionais da fun¢io puablica nesta relacao em
virtude da légica da reciprocidade.'" Entende-se que a tese contratualista
nao sé permite a aceitagao radical dos direitos coletivos, como favorece o
reconhecimento dos interesses coletivos dos agentes publicos.'"?

Ja se disse que nao ha uma ligacdo imprescindivel entre regime
contratual e direitos coletivos na fung¢ao publica ou outros direitos fun-
damentais, ainda assim, a efetividade de tais direitos é distinta conforme
se esteja em um contexto unilateral ou consensual.'* No modelo unilateral
estatutario, vigora a unilateralidade, o que faz com que se aceite mais
facilmente apenas a negociacdo consultiva, que mantém sob a batuta estatal
a determinagao unilateral das condi¢oes de trabalho;!?! as decisoes finais
dependem de ato unilateral do Estado, o que, malgrado as imposi¢oes
dos principios de moralidade e boa-fé, enfraquece o contetido dos referidos

direitos coletivos dos agentes publicos, bem como fragiliza a viabilidade

"7SQUSA. La funcién publica como relacion especial de derecho administrativo, p. 316-317.

8SQUSA. La funcién publica como relacion especial de derecho administrativo, p. 389-390.

119Para mais desenvolvimentos acerca dos interesses coletivos, consulte-se ARAUJO. Conflitos coletivos e
negociacado na funcdo publica, p. 221-225.

120Por certo, ndo se desconhece que ha ordenamentos que consagram modelo estatutario e admitem os
direitos coletivos dos agentes publicos, como, por exemplo, a Franca, a Espanha e a Alemanha. No entanto,
como noticia Florivaldo Dutra de Araujo, em regra, quando ha regime estatutério a negociacdo é meramente
consultiva (ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacéo na funcdo publica, p. 298-327, 336-368).

121 ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacdo na funcéo publica, p. 415.
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de defesa de interesses coletivos. Diversamente, em modelo contratual,
no espaco da autonomia, a regulamentacao dai advinda ¢ bilateral, o que
implica em, por meio de negocia¢do, procurar consenso para a decisio
bilateral.”** A sindicalizagdo e a greve — que coadjuvam a negociagao
coletiva, a concertagao entre o Estado e seus agentes acerca das normas que
regem sua relagdio — encontram efetividade radical em modelo contratual.

Partindo da realidade brasileira, ndo é menos importante enfatizar
que a contratualizagao, afastando a idéia de unilateralidade como domi-
nante na fungdo publica, abre caminho para a disciplina dos direitos
coletivos. De fato, assiste-se no Brasil, ap6s mais de 20 anos da promulgagao
da CR/88, a uma inaceitavel violagao dos direitos coletivos na seara da fungao
publica pela auséncia de disciplina legal, como se néo se tratasse de direitos
fundamentais, num desrespeito frontal a Constituicao, o que pode ser,
em grande medida, debitado na conta dos dogmas estatutarios, tao acriti-
camente arraigados na doutrina e jurisprudéncia patrias. Nao obstante
a inexisténcia de disciplina juridica (e mesmo sua vedagao), que viola os
direitos coletivos da funcao publica, alguma negociac¢ao ocorre, o que cor-
robora a necessidade de disciplina juridica.'®

Por tudo o que se vem de dizer, defende-se a contratualizacido da
fungao publica brasileira, sendo este o nicleo tematico das discussdes que
se reputam inadiaveis nesta seara, a seguir brevemente alargado.

6 Notas conclusivas: algumas discussoes inadiaveis sobre a funcao
publica brasileira

A argumentag¢do desenvolvida objetivou explicitar incongruéncias
na defesa do vinculo estatutario como tnico ou mais adequado a relagao
de fungdo publica, mostrando que nao ha o distanciamento abissal com
referéncia a um modelo contratual, freqiientemente apregoado, e que
muitas das suas pretensas vantagens consistem nao em caracteristicas exclu-
sivas, mas num discurso hiperbolizado ou baseado em concepg¢oes a serem
ultrapassadas, pois incompativeis com o Estado de Direito Democratico
e Social.

Essa, por si s6, é uma discussao inadiavel no Brasil relativamente a
fungao publica. Mais que a repeticdo acritica de afirmagoes, a cristalizagio
de dogmas j4 infundados ou desajustados a realidade normativa e fatica, é

122 ARAL:JJO. Conflitos coletivos e negociacdo na funcdo publica, p. 419.
23 ARAUJO. Conflitos coletivos e negociagédo na funcéo publica, p. 151.
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preciso aprofundar a discussdo acerca dessa pretensa oposi¢ao entre o
modelo unilateral e modelos contratuais, tendo como pano de fundo a
permeabilidade da Administracao Puablica, como aparelho e como ativi-
dade, aos principios constitucionais estruturantes do Estado de Direito
Democratico e Social, com destaque para a juridicidade e a democracia,
bem como a irradiagao dos direitos fundamentais nesta seara.

A argumentagdo que se expOs visa, assim, sinalizar para uma das
discussoes centrais da fungao publica brasileira e que se tornou mais pre-
mente ap6s a decisao do Supremo Tribunal Federal na ADIn n° 2.135-4/
DF, mas nao é a Ginica, como dito.

Seguindo esta toada, ndo se pode fugir a investiga¢do acerca de uma
eventual reserva constitucional de fungao publica, ou mesmo sobre a
configurac¢ao da fung¢ao puablica como garantia institucional, ou seja, verificar
e fundamentar na Constituigao a existéncia de um regime especifico para
os agentes ligados a certas atividades estatais, cuja peculiaridade se justifi-
que em virtude das atividades e fins estatais, mas sempre sem deixar de
tutelar também a relacao juridica firmada entre agente e Estado. Essa dis-
cussao pode levar a delimitacdo de uma reserva de fungao publica, com
implicacoes, no caso especifico brasileiro, para a definicao desse pretenso
regime juridico unico. Trata-se de duas discussoes distintas, pois uma tal reserva
nao implica, como aqui se entende, a ado¢do de um regime estatutario.

De fato, a problemadtica subjacente a imposi¢do de um regime juridico
Unico ainda merece atencdo. Doutrina e jurisprudéncia polarizaram-se,
apos a promulgagao da CR/88, basicamente em torno da defesa do regime
estatutario ou do regime trabalhista. H4 uma série de outros problemas
dogmaticos e praticos que continuam a reclamar enfrentamento. Deu-se a
entender que a unicidade se refere a natureza do regime — se estatutario
ou contratual — mas a dicgdo do preceito pode levar a consideragoes mais
complexas, pois se fala em regime tinico, o que leva a perquirir acerca do
que deve ser unificado e do que pode ser diferenciado. Se se assumir, por
exemplo, que o regime ¢ estatutdrio, podem ser feitas tantas previsoes legais
quantas forem as carreiras, em outras palavras, quando é cabivel um estatuto
especial em face do estatuto geral? O regime continua a ser inico? Essas
perguntas, que parecem banais e que talvez fossem facilmente respondidas
apontando-se para a unicidade da natureza do regime, nao sao tao banais
assim, pois trazem a tona a fragilidade da pretensao de submeter o universo
variado da funcgao publica a um regime verdadeiramente tnico. Aqui se
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coloca uma das discussdes mais importantes, apesar de ndo parecer nova
e de datar da promulgacao da Constitui¢ao: o quao tnico pode ser o regime
da funcao publica?

Desemboca-se, assim, no que se entende ser o ponto que realmente
esta a exigir discussdo no Brasil: qual deve ser o espaco para a autonomia e
para a heteronomia nas fontes da disciplina da funcdo publica? Quais
sao as matérias que devem ser disciplinadas unilateral e heteronomamente,
quais sao aquelas em que deve incidir o exercicio da autonomia e com
que extensao? Quais sao os procedimentos necessarios e adequados para
este exercicio? Mais que discutir nomes e qualificacdes, urge encontrar um
equilibrio entre a determinagao heterébnoma do regime da fungao publica
e ambitos de determinacao autbnoma — por meio de instrumentos juri-
dicos coletivos, pela procedimentalizagdo desta seara com a estrutura¢ao
de espacgos de participacdo nao meramente dialégica mas também co-
constitutiva. Talvez essa seja a saida que viabilize um regime geral unitario
e legal com modulagées para a abertura ao exercicio de autonomia cole-
tiva segundo o variado universo da funcdo publica, arquitetando-se um
regime que va de um pélo de feicio predominantemente heterénoma a
polos mais abertos a determinagio auténoma.

Certamente essa questdo convoca a discussdo acerca da natureza
do regime contratual a ser adotado. Como se disse, assumiu-se aqui como
modelo, para argumentar favoravelmente a contratualizacdo da funcao
publica, o contrato regido pelo Direito Administrativo. Mas muito mais
ha a percorrer neste caminho. Urge discutir seriamente a adogdo do modelo
trabalhista — largamente difundido, mesmo diante da previsdo constitu-
cional origindria, por exemplo, no ambito municipal — e sua (in)compa-
tibilidade com a administracao publica, procurando delimitar e sistematizar
os espacos de sua utilizagdo e as adaptacoes impostas pelas vinculagoes
juridico-publicas. Percebe-se que se toca, aqui, o tema da privatizagdo da
fungao publica, de cuja analise também nao se deve desviar. Além das
potencialidades do modelo trabalhista na seara da fungao publica, é preciso
aprofundar as investigagoes e discussodes sobre o eventual modelo contra-
tual publico a ser adotado.

Somente a partir do enfrentamento destas questdes basilares da
funcao publica e do norteamento que dai advier poderao ser tratadas outras
questoes igualmente inadidveis, que continuam a reclamar discussao, cons-
trugao de marcos normativos adequados e desenvolvimento dogmatico.
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Pense-se na efetivagdo das nogdes de mérito e profissionalizacio, que
refletem na estruturacao das carreiras, no acesso a funcao publica, no estagio
probatoério e nos procedimentos de avaliagao permanente, para ficar com
apenas alguns exemplos.

Por Gltimo, mas ndo menos importante, surge, intimamente ligada a
tematica da contratualizagdo, a disciplina da greve e da negociagao cole-
tiva na funcao publica;'** a realidade tem demonstrado o quao inadiaveis
sao a discussdo e a criacdo de uma disciplina legal para o exercicio do
direito fundamental de greve na seara da fungao publica e para a negociagao
coletiva, que reclama uma procedimentalizagdo adequada as peculiaridades
da administragao publica. A falta dessa disciplina priva os agentes publicos
da protecao de posigoes jusfundamentais, bem como deixa, por outro lado,
uma série de atuagoes administrativas a margem de balizamento legal.
O exercicio da autonomia coletiva no ambito da fun¢ao publica reclama
enfrentamento.'®

Como se vé, das discussoes inadidveis sobre a fun¢ao puablica brasi-
leira fica, em lugar do apontamento de uma resposta pronta e acabada,
apenas um diagnéstico nao exaustivo. A argumentagao exposta, mais que
o fornecimento de solugdes absolutas e inquestionéveis, insere-se no esfor¢o
de afastar a “aceitagao acritica de certas teses que, como toda e qualquer
idéia, necessitam ser permanentemente confrontadas com novas realidades
e formulagoes tedricas”'?® e de buscar alternativas de reflexao, que também
nao devem ser aceitas acriticamente, sempre na tentativa de aprimorar as
construgoes normativas e dogmadticas.

The Return of the Unified Legal Regime — Some Undelayable Discussions
about the Brazilian Civil Service

Abstract: This article deals with the definition of the nature of the Brazilian
civil service regime. It critically analyzes the statutory regime, largely
defended, suggesting a contractualization of the realm of civil service

124vide, dentre muitos, sobre estas questdes: ARAUJO. Conflitos coletivos e negociacao na funcao publica;
NEVES, Ana Fernanda. Os “desassossegos” de regime da funcéo publica. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, v. XLI, n. 1, p. 49-69, 2000.

125 £ sabido que o STF, no julgamento da ADIn n°® 492-1, considerou incabivel a negociacao coletiva para a
funcdo publica brasileira. Tal julgamento, a nosso ver, ndo pode encerrar a questdo, uma vez que, COMo
aqui se entende, a negociacao nao é sé cabivel como reclamada no seio de uma funcao publica para a qual
se consagraram constitucionalmente os direitos de sindicalizagdo e de greve. Para uma discusséo a respeito,
vide ARAUJO. Conflitos coletivos e negociagdo na funcéo publica, onde se encontram argumentos sobre a
possibilidade e mesmo necessidade da negociacdo coletiva. Vide, ainda, SILVA. Os servidores publicos e o
direito do trabalho, p. 95-96.

126 ARAUJO. Prefacio, p. XII. In: NETTO. A contratualizacéo da funcao pblica.

A&C R. de Dir. Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 37, p. 201-240, jul./set. 2009



240 Luisa Cristina Pinto e Netto

relations and the combination of heteronymous legal discipline with
autonomous one as an avenue for the exercise of collective public servants’
rights, since a contractual model suits more adequately within the frame of
a State based on the principles of the rule of law, democracy and welfare.

Key words: Civil service. Unified legal regime. Statutory regime.
Contractualization. Autonomy and heteronomy. Strike and collective
negotiation.
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