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Regulacao do exercicio de atividade
extracorporativa por policiais civis e
militares
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Pds-Doutor em Administragao Publica. Doutor e Mestre em Direito. Professor Titular de Direito
Administrativo da FGV Direito Rio, ocupando o cargo de Vice-Diretor de Ensino, Pesquisa e
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Fernando Leal

Doutor em Direito na Christian-Albrechts-Universitat zu Kiel. Doutor e Mestre em Direito Publi-
co pela UERJ. Professor da FGV Direito Rio.

Resumo: Diversas empresas privadas, no Brasil, contratam prestadores de servi¢os, na pessoa fisica, para
atuar na area de vigilancia que, em hordrio ndo coincidente com essa prestacdo, exercem atividades como
servidores publicos estaduais militares (policiais e bombeiros) e policiais civis. Varias duvidas surgem
acerca deste tema, trazendo, de um lado, inseguranca juridica para quem contrata e, para o contratado,
risco de ser aplicada uma sancao disciplinar pela sua corporacdo. O presente artigo examina algumas
questdes visando sistematizar os problemas e apontar argumentos visando sua solu¢do na contratagao, por
empresas privadas, de servidores publicos civis e militares para o exercicio de atividades extracorporativas
de vigilancia em hordrio ndo coincidente com as suas atividades publicas.

Palavras-chave: Direito Publico. Direito Administrativo. Servidores publicos. Policiais civis e militares.
Acumulagao de cargos publicos.

Sumario: 1 A dicotomia entre servi¢o publico de seguranca e a atividade econémica de seguranca privada.
Da competéncia constitucional sobre a matéria - 2 Antecedentes sobre a atividade econdmica de segu-
ranca privada no Brasil. Atual disciplinamento constitucional e legal no ambito federal — 3 Do exercicio de
atividades extracorporativas por servidores publicos policiais militares e civis. Um olhar para outros casos
- 4 Da vigilancia privada realizada por servidores publicos militares e civis — 5 Da manifestacdao do Poder
Judiciario sobre a atuacdo dos policiais em atividades privadas. De um possivel costume contra legem. Da
interpretacao a luz do sistema de direitos fundamentais e das maximas da razoabilidade e da proporciona-
lidade — Conclusées — Referéncias

A maioria das fungdes administrativas é desempenhada por servidores publicos.
Enquadram-se nessa categoria todos os agentes que, exercendo com carater de per-
manéncia uma fun¢ao publica em decorréncia de relacdo de trabalho, integram o qua-
dro funcional das pessoas federativas, das autarquias e das fundagdes publicas de
natureza autdrquica. Os servidores publicos fazem do servico publico uma profissao,
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como regra de carater definitivo, e se distinguem dos demais agentes publicos pelo
fato de estarem ligados ao Estado por uma efetiva relacdo de trabalho.’

Até a Emenda Constitucional n° 19/98 vigeu o Regime Juridico Unico, segundo
o qual todos os servidores da Administracdo Publica deveriam seguir o regime esta-
tutdrio. Desde 1998, entretanto, por forca das alteracdes introduzidas pela citada
emenda, a Administracdo Publica chegou a ter dois regimes juridicos basicos para
reger a sua relacdo com os servidores, quais sejam, o (i) regime juridico estatutario e
(ii) o regime juridico celetista.?

E relevante destacar que em agosto de 2007, o Plenario do Supremo Tribunal
Federal deferiu cautelar na ADI n° 2.135, para declarar inconstitucional a nova reda-
¢ao dada pela EC n° 19/98 ao caput do art. 39 da CF. Com isso, voltou a vigorar o
conhecido regime juridico Unico.

Os servidores publicos estatutarios sao aqueles cuja relacdo juridica de traba-
Iho é disciplinada por diplomas legais especificos, denominados de estatutos. Nos
estatutos estdo inscritas todas as regras que incidem sobre a relacdo juridica, razao
por que nelas se enumeram os direitos e deveres dos servidores e do Estado. O
regime estatutdrio tem fulcro em um conjunto de normas que disciplinam a relacao
entre o servidor publico e a Administracdo, de modo que apds o periodo probatério, o
servidor adquire direito a estabilidade no cargo.

O servidor publico estatutdrio ocupa um cargo, unidade laborativa com deno-
minacao prépria, criada por lei, com numero certo, que implica o desempenho, pelo
seu titular, de um conjunto de atribuicdes e responsabilidades. Cargo, portanto, é o
lugar dentro da organizacdo funcional da Administracdo Direta e de suas autarquias
e fundacbes publicas que tem funcbes especificas e remuneracao fixadas em lei ou
diploma a ela equivalente.?

Releva destacar que cargo, contudo, ndao se confunde com emprego ou fun-
¢ao. Emprego publico é aquele ocupado pelos contratados de acordo com o regi-
me da legislacdo trabalhista (ou celetista), suspenso pelo STF nos termos da ADI
n° 2.135, e funcao é aquela ocupada por servidores contratados por prazo determi-
nado (temporario).*

' CARVALHO FILHO. Manual de direito administrativo, p. 583.

2 Veja-se o texto constitucional: “Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: | - os cargos, empregos e fungdes publicas
sdo acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangei-
ros, na forma da lei; Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei, ressalvadas as nomeagoes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagao
e exoneracao”.

®  CARVALHO FILHO. Manual..., p. 604.

4 Constituicao Federal (1988). “Art. 37. [...] IX - A lei estabelecerd os casos de contratacdo por tempo determi-
nado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse publico”.
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Feitos esses breves registros a titulo de pré-compreenséo, é sabido que diversas
empresas privadas, no Brasil, contratam prestadores de servicos (pessoa fisica) para
atuar na drea de vigilancia que, em horario nao coincidente com essa prestacao, exer-
cem atividades como servidores publicos estaduais militares (policiais e bombeiros)®
e policiais civis.

Vdrias duvidas surgem acerca deste tema, trazendo, de um lado, inseguranca
juridica para quem contrata e, para o contratado, risco de sancéo disciplinar.

Nesse sentido, o presente artigo tem por objetivo examinar algumas questoes
visando sistematizar os problemas e apontar possiveis caminhos argumentativos
para a resposta de perguntas como: a) de quem é a competéncia constitucional para
disciplinar a segurancga privada no Brasil e quais sdao as normas legais vigentes sobre
a matéria? b) ha normativa infraconstitucional que discipline e regule o exercicio das
atividades de seguranca e vigilancia, internamente, pelas empresas privadas? c) ha
impedimento legal a contratacdao, por empresas privadas, de servidores publicos civis
e militares para o exercicio de atividades extracorporativas de vigilancia em horério
ndo coincidente com as suas atividades publicas? d) se for juridica a contratacao
de policiais civis e/ou militares, é juridica a contratacdo por meio de pessoa fisica?
f) existe algum posicionamento do Poder Judiciario sobre essas contratagées? Como
as entidades reguladoras de outras carreiras de Estado tratam da possibilidade de
cumulacgao de atividades profissionais?

Possiveis respostas para essas questdes serdo examinadas, no presente artigo,
adotando-se uma perspectiva, por um lado, histérica, investigando-se a origem da
normatizacdo da seguranca publica, e, por outro, dogmatica, analisando-se as normas
constitucionais e legais, tudo apds digressao minima sobre a atividade econémica de
seguranca publica e a apresentacao de alguns pressupostos e entendimentos basicos
acerca do tema. Finalmente, em um plano metodoldgico, propde-se como as maximas
da razoabilidade e, especialmente, da proporcionalidade podem ser empregadas na
busca de um modelo regulatério apropriado para o tratamento do caso sob discussao.

A dicotomia entre servico publico de seguranca e a
atividade econémica de seguranca privada. Da competéncia
constitucional sobre a matéria

De inicio, cumpre destacar que a seguranca publica e a seguranca privada, no
Brasil, sdo questdes tratadas distintamente no campo constitucional. Neste aspecto,

Segundo Alvaro Lazzarini, o policial militar é a prépria forca publica, ou melhor, integra a prépria forca publica do
Estado, onde estd investido legalmente. Ndo é nenhum encarregado ou empregado de particular. Os seus deveres
e as suas prerrogativas decorrem da sua prépria e especifica situacdo estatutdria, que o vincula a Administragdo
Publica, do qual é servidor publico (LAZZARINI. Policia de manutengao da ordem publica e a justica, p. 68).
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deve-se esclarecer que as formas e o grau de participacdo do Estado na dinamica
econdmica de um pais dependem fundamentalmente do tipo de organizacao expresso
na Constituicdo Econdmica, na qual se encontra a determinagdo do regime basico de
ordenacgdo dos fatores de producado, bem como seus principios regedores e objetivos

almejados.
Sobre a seguranca publica, na atualidade o art. 144 da Constituicdo Federal de
1988 — que ja foi objeto de Emenda Constitucional — traz, expressamente, quais

sdo os 6rgaos responsaveis pela sua preservacao. Sao eles: a Policia Federal, a
Policia Ferroviaria Federal, a Policia Rodovidria Federal, a Policia Civil, a Policia Militar
e o Corpo de Bombeiros Militar.°

A Constituicdo Federal de 1988, ao definir as competéncias dos entes fede-
rados, adotou o sistema pelo qual cada entidade, por forca dos comandos constitu-
cionais, detém parcela de competéncia legislativa. A Unido foi contemplada com a
competéncia material exclusiva, disposta no art. 21, competéncia legislativa privativa,
consoante discriminacdo do art. 22, e, por fim, da competéncia comum com Estados,
Distrito Federal e Municipios, nos termos especificos do art. 23. Seguindo o modelo
norte-americano de reparticdo de competéncias, aos Estados foram conferidos os cha-
mados poderes remanescentes, ou seja, tudo aquilo que nao foi explicitamente atri-
buido ao Governo Federal nem, tampouco, se refira ao predominante interesse local.

Desse modo, é juridico inferir desde logo que, em termos de seguranca publica,
compete aos Estados disciplinar tanto as funcées de Policia Judiciaria e as atribui-
¢oes da Policia Civil na apuracao das infracbes penais, quanto dispor sobre policia os-
tensiva e a preservacao da ordem publica,” no ambito de seus respectivos territérios.®

Questdo diversa é a atividade econdmica de seguranca privada. A Constituicdo de
1988 adota o modelo de organizacdo econdmica capitalista, sendo a livre-iniciativa prin-
cipio fundamental da Republica (art. 1°, IV) e da Ordem Econdmica (art. 170, caput);
garantindo-se o direito de propriedade, inclusive dos bens de producao (arts. 50, Xll, e
170, 1l); e respeitando-se a liberdade de atividade econémica independentemente de pré-
via autorizacdo, salvo nos casos previstos em lei (arts. 59, Xlll, e 170, paragrafo unico).

5 “Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preserva-
¢do da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patriménio, através dos seguintes érgaos: | - policia
federal; Il - policia rodoviaria federal; Ill - policia ferroviaria federal; IV - policias civis; V - policias militares e corpos
de bombeiros militares”.

7 A definicao de ordem publica pode ser conferida em LAZZARINI. Policia de manutencdo da ordem publica e a
justica, p. 5 e em MOREIRA NETO. Direito administrativo da seguranca publica, p. 128.

8 Veja-se o texto constitucional: “Art. 144. [...] §4° as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia judicidria e a apuracdo de infragdes
penais, exceto as militares. §5° as policias militares cabem a policia ostensiva e a preservagdo da ordem
publica; aos corpos de bombeiros militares, além das atribuicoes definidas em lei, incumbe a execucdo de
atividades de defesa civil. §6° As policias militares e corpos de bombeiros militares, forcas auxiliares e reserva
do Exército, subordinam-se, juntamente com as policias civis, aos Governadores dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios” Esse mesmo dispositivo constitucional (art. 144) dispde, no paragrafo 7°, que “a lei
disciplinara a organizagdo e o funcionamento dos érgaos responséveis pela seguranca publica, de maneira a
garantir a eficiéncia de suas atividades”.
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Quanto as diversas espécies de intervencao estatal nas atividades econémicas, a
forma matriz de intervencdo estd disposta no art. 173, caput, da Constituicdo Federal,
que consagra o principio da subsidiariedade.’

Portanto, a Constituicdo determina, como regra geral, que o Estado se abstenha
de exercer diretamente atividade econémica.” Para que possa desempenha-la, faz-se
necessario que exista previsdao constitucional ou lei que determine haver relevante
interesse coletivo ou necessidade relacionada a seguranca nacional. Expressa-se
neste ponto o principio da subsidiariedade, que, na seara do Direito Econdmico, im-
pde ao Estado que se abstenha de intervir e o dever de regular as atividades que pos-
sam ser satisfatoriamente exercidas ou autorreguladas pelos particulares em regime
de liberdade. Ou seja, a medida que os valores constitucionalmente assegurados nao
sejam prejudicados, o Estado nao deve restringir a liberdade dos agentes econémicos
e, caso seja necessario, deve fazé-lo da maneira menos restritiva possivel.”

Se, de um lado, alguns compromissos fundamentais da Constituicdo atuam
como limites a pressdes do capitalismo (na medida em que se dirigem a busca do
bem-estar da sociedade e de cada cidaddo), de outro ndo se pode desconsiderar que
outros elementos constitucionais podem justificar — ainda que prima facie — cursos
de acdo conflitantes com aqueles objetivos em situacdes concretas. Nessas situa-
¢oes desponta especial preocupacdo com a solucdo adequada as circunstancias do
caso, entendida como a solucao capaz de harmonizar interesses juridicamente prote-
gidos que se encontrem em relagdo de tensdo. Isso porque, no Brasil, a Carta Magna
de 1988 pautou a ordem econdmica sob o principio da livre-iniciativa e na valorizacdo
do trabalho humano, reservando, ao Estado, fun¢des de regulagao.

Somados esses principios aos demais compromissos normativos constitucio-
nais fundamentais, compreende-se a Constituicdo como um sistema aberto, em que
a compreensao do Direito e do papel do Estado no campo econémico para o jusnatu-
ralismo iluminista liberal e para o intervencionismo social que o sucedeu cedem lugar
a intervencéo estatal na ordem econdmica e social sob uma configuracdo diferencia-
da (reguladora).”

Interpretando-se o art. 174 da Constituicao Federal, observa-se que ao Estado
é consagrado o papel precipuo de agente normativo e regulador da atividade econ6-
mica, exercendo as fungdes de incentivo, fiscalizacdo e planejamento, na forma em
que dispuser a lei. Ou seja, por um lado, o Poder Constituinte ndo previu a prestacao

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a exploracdo direta de atividade econdmica
pelo Estado sé serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante inte-
resse coletivo, conforme definidos em lei”.

© Contra a tese de que o principio da subsidiariedade possui status constitucional cf. SOUZA NETO; MENDONCA.
Fundamentalizacdo e fundamentalismo na interpretacdo do principio constitucional da livre iniciativa. In: SOUZA
NETO; SARMENTO (Org.). A constitucionalizagao do direito.

ARAGAO. Agéncias reguladoras e a evolugdo do direito administrativo econémico, p. 132.

GUERRA. Discricionariedade, regulacao e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas administrativas, p. 271.
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direta da atividade econ6mica como funcdo primordial do Estado (art. 173, caput,
CRFB/88); por outro lado, conferiu-lhe amplos instrumentos de intervencao indire-
ta, mediante, por exemplo, as funcbes de planejamento e regulacdo de atividades
privadas.

Em conclusdo, é justo inferir que a Constituicdo determina que, como regra
geral, o Estado se abstenha de exercer diretamente atividade econémica. Para que
possa desempenha-la, faz-se necessario que exista previsdo constitucional ou lei que
determine haver relevante interesse coletivo ou necessidade relacionada a seguranca
nacional.

Por outro lado, ndo atuando diretamente, o Estado pode disciplinar, normati-
vamente, e regular o exercicio de atividades econdmicas, como, no caso presente,
envolvendo a atividade de seguranca sob a forma de servico de vigilancia privada.

Antecedentes sobre a atividade econOmica de seguranca
privada no Brasil. Atual disciplinamento constitucional e legal
no ambito federal

Impende assinalar, de inicio, que foi na segunda metade da década de 1960
que movimentos de esquerda no pais, envolvendo politicos e sindicalistas cassados,
estudantes e outros setores que pregavam a luta armada como forma de destituir o
governo, passaram a praticar assaltos a bancos, visando financiar, com os recursos
arrecadados, acdes politicas daqueles movimentos.'

Diante do afastamento e posterior falecimento do general Costa e Silva, vindo
a ser substituido pela junta militar composta por trés ministros militares, foi editado
o Decreto-Lei n° 1.034/69 com base no Ato Institucional n° 16, de 14 de outubro de
1969, estabelecendo que o seguro de assaltos seria pago se os estabelecimentos
financeiros possuissem seguranca prépria ou contratada.

Com efeito, 0 mencionado ato normativo regulamentar foi a primeira tentativa de
estabelecer e regular a atividade, deixando para cada Unidade Federativa a tarefa
de promover a regulacdao do funcionamento das empresas em seus respectivos lo-
cais, fixando ou nao formas de treinamento, registro das empresas, armas e algumas
delas apontando para a possibilidade de utilizacdo do vigilante na repreensao aos
movimentos sociais.

Considerando que as instituicdes financeiras nao tinham interesse em contra-
tar, diretamente, os profissionais para manter sua seguranca, haja vista que seriam
enquadrados na categoria de bancarios, com saldrios diferenciados, carga horaria
diaria de seis horas e outros beneficios, preferiram contratar esses servicos por meio

'* HERINGER. A industria da seguranca privada no Rio de Janeiro.
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das empresas que estavam surgindo para aquela finalidade. Essas empresas tinham,
em seus quadros diretivos, militares da reserva, delegados de policia aposentados e
outros pequenos empresarios, ligados aos dirigentes da ditadura.

O exame psicotécnico era feito no mesmo dia, antes das provas de noc¢des de
Direito, primeiros socorros, prevencao e combate a incéndio, defesa pessoal, tiro,
organizacao policial, métodos e processo de vigilancia. Havia, ainda, exame de capaci-
dade fisica. Aquela ata s6 servia para a empresa que deu o treinamento e encaminhou
o candidato para a prova. Se mudasse de empresa, este era obrigado a realizar novos
exames. No ambito federal, o disciplinamento das atividades das empresas privadas
que se dedicam a segurancga/vigilancia consta da Lei n° 7.102, de 20 de junho de
1983, e suas alteragoes.

Releva destacar que uma das investigacoes a serem enfrentadas neste artigo
se refere a existéncia, ou nado, de normativa que discipline e regulamente o exerci-
cio das atividades de seguranca e vigilancia exercidas internamente pelas empresas
privadas.

Como se vé&, a norma federal ora em comento dispbe, expressamente, que as
empresas com objeto econdmico — ainda que diverso da vigilancia ostensiva e do
transporte de valores — e que utilizem pessoal de quadro funcional proprio, para
execucao dessas atividades, ficam obrigadas ao seu cumprimento.

Cumpre destacar que decreto regulamentar estabeleceu regras e condigbes,
inclusive, criando nomenclatura especifica — denominada de “servicos organicos de
seguranca” — para empresas que exercem atividades diversas da vigilancia osten-
siva e que utilizam pessoal préprio para a execucdo dessas atividades. Trata-se do
Decreto n° 89.056, de 24 de novembro de 1983, modificado pelo Decreto n° 1.592,
de 10 de agosto de 1995, que regulamenta a ja citada Lei n° 7.102, de 20 de junho
de 1983.™

Depreende-se da leitura das normas federais, primaria e secundaria, que as
atividades objeto deste artigo ndo se enquadram nos denominados servicos orga-
nicos de seguranca no que se refere, exclusivamente, aos prestadores de servicos
integrantes de corporagdes publicas militares e policial civil, contratados para atuar

™ “Art. 31. As empresas que tenham objeto econémico diverso da vigilancia ostensiva e do transporte de valores,
que utilizem pessoal de quadro funcional préprio para a execucdo dessas atividades, ficam obrigadas ao
cumprimento do disposto neste Regulamento e demais legislacdes pertinentes. §1° Os servicos de seguranca
a que se refere este artigo denominam-se servigos organicos de seguranca. §2° As empresas autorizadas a
exercer servicos organicos de seguranca ndo poderdo comercializar os servicos de vigilancia e transporte de
valores. Art. 32. Cabe ao Ministério da Justica, por intermédio do Departamento de Policia Federal, autorizar,
controlar e fiscalizar o funcionamento das empresas especializadas, dos cursos de formacdo de vigilantes
e das empresas que exercem servicos organicos de seguranca. [..] §4° O pedido de autorizagdo para o
funcionamento das empresas que executam servicos orgdnicos de seguranga sera dirigido ao Ministério da
Justica e serd instruido com: [...] §7° A revisdao da autorizagdao de funcionamento das empresas de seguranca
privada e das empresas que executam servicos organicos de seguranca devera ser requerida, anualmente, a
contar da publicacdo da autorizagdo no Diério Oficial da Unido, mediante apresentacéo de: [...].
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na vigilancia interna. Somente se aplicaria essa normativa se estes (contratados)
fossem integrantes do “quadro funcional proprio”.

Do exercicio de atividades extracorporativas por servidores
publicos policiais militares e civis. Um olhar para outros
casos

A luz das normas antes identificadas, chega-se, neste ponto e objetivamente,
as seguintes questdes colocadas inicialmente: hd impedimento legal a contratagao,
por empresas privadas, de servidores publicos militares e civis para o exercicio de
atividades extracorporativas de vigilancia em horario ndo coincidente com as suas ati-
vidades publicas? Se for juridica a contratacdo de policiais civis e/ou militares, é juri-
dica a contratacdo por meio de pessoa fisica? Existe algum posicionamento do Poder
Judicidrio sobre essas contratagcdes? Como as entidades reguladoras de outras car-
reiras de Estado tratam da possibilidade de cumulacdo de atividades profissionais?

Inicialmente, cumpre afirmar que nao ha dividas quanto ao servico militar en-
quadrar-se no regime estatutério, identificando, portanto, o militar como servidor pu-
blico. Na adverténcia de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, seu regime é o estatutario,
porque estabelecido em lei a que se submete independentemente de contrato. Esse
regime juridico é definido por legislacao propria dos militares, que estabelece normas
sobre ingresso, limites de idade, estabilidade, transferéncia para a inatividade, direi-
tos, deveres, remuneracdo, prerrogativas.'

Com efeito, a Constituicdo da Republica de 1988 consagrou a vedac¢ao de acu-
mulacdo remunerada de cargos, empregos ou fungées publicas, mantendo as res-
salvas a acumulacdo nestes casos: a) situacdo de professor com outra de idéntica
natureza; b) situacdo de professor com outra técnica ou cientifica; c) duas situacbes
privativas de médico; exigindo-se, tdo somente, o requisito da compatibilidade de
hordrios, a teor destas disposicdes.'®

Além das excec¢bes previstas acima, observada, por ébvio, a compatibilidade
de horarios, ficaram efetivamente assegurados os seguintes direitos: a) aos magis-
trados e membros do Ministério Publico, o exercicio da funcdo publica de magistério
(arts. 95, paragrafo unico, I, e 128, 8§59, Il, “c”, respectivamente); b) ao médico mili-
tar, o exercicio cumulativo de dois cargos ou empregos privativos de médico que esti-
vessem, na data da Constituicdo, sendo exercidos na Administracdo Publica Direta ou

> Direito administrativo, p. 482.

® A questdo estd disposta no art. 37 da Constituicdo de 1988: “VI - é vedada a acumulacdo remunerada de car-
gos publicos, exceto quando houver compatibilidade de hordrios: a) a de dois cargos de professor; b) a de um
cargo de professor com outro técnico ou cientifico; ¢) a de dois cargos privativos de médico; XVII - a proibicao de
acumular estende-se a empregos e fungdes e abrange autarquias, empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundagdes mantidas pelo Poder Publico”.
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Indireta (art. 17, §1°, do ADCT); c) o exercicio cumulativo de dois cargos ou empregos
privativos de profissionais de saude que estivessem, em 05 de outubro de 1988,
sendo exercidos na Administracao Direta e Indireta (art. 17, §2°, do ADCT).

Sob a 6tica geral quanto a acumulagdo de cargos publicos, leciona Marcal
Justen Filho que é “necessério verificar se a natureza das atividades, os horérios de
exercicio e outras circunstancias inerentes ao cargo, impdem, explicita ou implicita-
mente, a dedicacdo exclusiva do sujeito”’” E serd ilegal a acumulacdo dos cargos
quando ambos estejam submetidos ao regime de 40 horas semanais e um deles
exige dedicacdo exclusiva.'®

Concretamente, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) firmou entendimento, por
meio do Parecer de Referéncia n° GQ-145, pela ilegalidade do acimulo de dois cargos
ou empregos publicos que perfacam o total de 80 horas semanais (40+40), sendo
a compatibilidade de horarios admitida, apenas, quando o exercicio dos cargos ou
empregos ndo exceda a carga hordria de 60 horas semanais.'

Como se verd, ha excecdes definidas por entidades reguladoras em determina-
das carreiras de Estado adiante apresentadas.

Exercicio de outras atividades por magistrados

No caso dos magistrados a Constituicdo Federal foi expressa, ao dispor clara-
mente, em seu art. 95, paragrafo Unico, |, ser vedado aos juizes “exercer, ainda que
em disponibilidade, outro cargo ou funcao, salvo uma de magistério”.

7" Curso de direito administrativo, p. 889.

8 Nesse sentido, veja-se acorddo do STF: “MANDADO DE SEGURANGA. ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
QUE CONSIDEROU ILEGAL APOSENTADORIA E DETERMINOU A RESTITUICAO DE VALORES. ACUMULAGAO
ILEGAL DE CARGOS DE PROFESSOR. AUSENCIA DE COMPATIBILIDADE DE HORARIOS. UTILIZACAO DE TEMPO
DE SERVICO PARA OBTENCAO DE VANTAGENS EM DUPLICIDADE (ARTS. 62 E 193 DA LEI N. 8.112/90). MA-
FE NAO CONFIGURADA. DESNECESSIDADE DE RESTITUICAO DOS VALORES PERCEBIDOS. INOCORRENCIA DE
DESRESPEITO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL E AO DIREITO ADQUIRIDO. 1. A compatibilidade de horérios é
requisito indispensavel para o reconhecimento da licitude da acumulacio de cargos publicos. E ilegal a acumula-
¢do dos cargos quando ambos estdo submetidos ao regime de 40 horas semanais e um deles exige dedicacao
exclusiva. 2. O §2° do art. 193 da Lei n° 8.112/1990 veda a utilizacdo cumulativa do tempo de exercicio de
fungdo ou cargo comissionado para assegurar a incorporacao de quintos nos proventos do servidor (art. 62 da
Lei n° 8.112/1990) e para viabilizar a percepcdo da gratificacdo de fungdo em sua aposentadoria (art. 193,
caput, da Lei ne 8.112/1990). E inadmissivel a incorporacdo de vantagens sob o mesmo fundamento, ainda
que em cargos publicos diversos. 3. O reconhecimento da ilegalidade da cumulagao de vantagens nao determina,
automaticamente, a restituicdo ao erario dos valores recebidos, salvo se comprovada a ma-fé do servidor, o
que néo foi demonstrado nos autos. 4. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem-se firmado no sentido
de que, no exercicio da competéncia que lhe foi atribuida pelo art. 71, inc. lll, da Constituicdo da Republica, o
Tribunal de Contas da Unido cumpre os principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal
quando garante ao interessado - como se deu na espécie - os recursos inerentes a sua defesa plena. 5. Ato
administrativo complexo, a aposentadoria do servidor, somente se torna ato perfeito e acabado apds seu exame
e registro pelo Tribunal de Contas da Unido. 6. Seguranga parcialmente concedida” (MS n° 26.085/DF, Rel. Min.
Carmen Lucia, j. 07.04.2008, perante o Tribunal Pleno).

' “EMENTA: llicita a acumulagao de dois cargos ou empregos de que decorra a sujeicao do servidor a regimes
de trabalho que perfacam o total de oitenta horas semanais, pois ndo se considera atendido, em tais casos,
o requisito da compatibilidade de horarios. Com a superveniéncia da Lei n° 9.527, de 1997, ndo mais se
efetua a restituicao de estipéndios auferidos no periodo em que o servidor tiver acumulado cargos, empregos
e fungdes publicas em desacordo com as excegdes constitucionais permissivas e de ma fé”.
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Malgrado o texto expresso, a interpretacdo doutrinaria seguiu na linha de que
essa limitacdo referia-se, apenas, a instituicdes publicas. Veja-se, por exemplo, a
doutrina de José dos Santos Carvalho Filho: “A ressalva quanto a permissividade
— uma Unica funcdo de magistério — limita-se a cargos ou funcdes em instituicdes
pertencentes a Administracdao, seja centralizada, seja descentralizada [...]. Por outro
lado, como a restricdo do texto — uma Unica funcdo — se refere a instituicdes admi-
nistrativas, nada impede que, além do cargo de magistério nessas instituicbes, o
magistrado tenha contrato com instituicdes ou cursos do setor privado, desde que,
obviamente, haja compatibilidade de hordrios com o exercicio da judicatura. Da mes-
ma forma, é legitimo que, ndo ocupando cargo em estabelecimento publico, tenha um
ou mais contratos com institui¢des privadas para a funcao de professor”.®

O Supremo Tribunal Federal se manifestou sobre essa vedacao constitucional
(“salvo uma de magistério”), nos autos da ADI n° 3.126-1/DF, sendo proferido acér-
dao resumido na seguinte ementa: “Acao Direta de Inconstitucionalidade ajuizada
contra a Resolucdo n° 336, de 2003, do Presidente do Conselho da Justica Federal,
que dispde sobre o acimulo do exercicio da magistratura com o exercicio do magisté-
rio, no ambito da Justica Federal de primeiro e segundo graus. 2. Alegagao no sentido
de que a matéria em andlise ja encontra tratamento na Constituicdo Federal (art. 95,
paragrafo Unico), |, e caso comportasse regulamentacdo esta deveria vir sob a forma
de lei complementar, no proprio Estatuto da Magistratura. 3. Suposta incompeténcia
do Conselho da Justica Federal para editar o referido ato, porquanto fora de suas
atribuicdées definidas no art. 105, paragrafo unico, da Carta Magna. 4. Considerou-
se, no caso, que o objetivo da restricdo constitucional é o de impedir o exercicio da
atividade de magistério que se revele incompativel com os afazeres da magistratura.
Necessidade de se avaliar, no caso concreto, se a atividade de magistério inviabiliza
o oficio judicante. 5. Referenda a liminar, nos termos em que foi concedida pelo
Ministro em exercicio da presidéncia do Supremo Tribunal Federal, tdo-somente para
suspender a vigéncia da expressdo ‘Unico (a), constante da redacdo do art. 1° da
Resolugao n° 336/2003, do Conselho de Justica Federal”.

Diante do julgamento da referida ADI, o CNJ editou a Resolucdo n° 34, de 24
de abril de 2007, permitindo aos magistrados a acumulacdo do cargo de magistrado
com outro cargo de professor ainda que contratado pelo regime de 40 horas sema-
nais, o que pressupde tempo integral, desde que haja compatibilidade de horas.

Acerca dessa questdo, é também assinalavel que o mesmo Conselho Nacional
de Justica, por exemplo, “alongou” interpretacdo e permitiu que magistrado ocu-
passe funcdo de Diretor de Escola de Magistratura. Veja a ementa do Pedido de

20 Manual de direito administrativo, p. 567.
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Providéncias n° 775.106, cujo julgamento foi por maioria de votos: “Pedido de
Providéncias. Vedagées impostas aos magistrados. Consulta formulada por servidor
publico. Conhecimento. Vigéncia da LOMAN. Premissa fundamental. Conforme reite-
radas decisdes do Supremo Tribunal Federal, estdo em plena vigéncia os dispositi-
vos da Lei Complementar n° 35.179, particularmente sobre os deveres e vedagOes
aos magistrados. Matéria, alids, também ja apreciada no CNJ quando da edicao da
Resolucdo n° 10.105. Regras complementadas pelo art. 95 e pardgrafo Unico da
Constituicao Federal. Prevaléncia do principio da dedicagao exclusiva, indispensavel
a funcao judicante. Ndo pode o magistrado exercer comércio ou participar, como di-
retor ou ocupante de cargo de direcao, de sociedade comercial de qualquer espécie/
natureza ou de economia mista (art. 36, 1 da LOMAN). Também estd impedido de
exercer cargo de direcdo ou de técnico de pessoas juridicas de Direito Privado (art. 44
do Cdédigo Civil c/c art. 36, 11 da LOMAN). Ressalva-se apenas a direcao de associa-
¢ao de classe ou de escola de magistrados e o exercicio de um cargo de magistério.
Nao pode, consequentemente, um juiz ser presidente ou diretor de Rotary, de Lions,
de APAEs, de ONGs, de Sociedade Espirita, Rosa-Cruz, etc., vedado também ser
Grao Mestre da Maconaria; sindico de edificio em condominio; diretor de escola ou
faculdade publica ou particular, entre outras vedacdes. Consulta que se conhece
respondendo-se afirmativamente no sentido dos impedimentos”.

Merece destaque a manifestacdo do Relator, Desembargador Marcus Faver, ao
sustentar essa leitura: “Por fim, a questdo das escolas de magistratura me parece
que haja uma diferenca basica e absolutamente visivel. Hd um cargo que é o de dire-
cdo da escola, que é um cargo executivo; portanto, pareceria vir de encontro ao que
sustento. Mas atividade da escola é, ainda que a escola ndo seja um 6rgao interno,
uma atividade propria do Judiciario, de formacao e aperfeicoamento de juizes. Entao,
é evidente que é possivel ao juiz exercitar cargo de dire¢ao de escola”.

Por fim, o Tribunal de Contas da Unido expediu o Acorddo n° 1.751/2006-Plena-
rio, nos autos do TC n° 025.320/2006-9 sobre a finalidade de avaliar possiveis
acumulagdes indevidas de cargos e a percepcao de remuneragdes acima dos valores
maximos constitucionalmente estabelecidos por servidores e magistrados. A conclu-
sdo a que se chegou é a de que “nado se pode concluir pela irregularidade das acu-
mulagdes de cargo relacionadas nos autos, nos casos em que o exercicio do cargo
de servidor ou de juiz do TRF 22 Regido esteja acumulado com apenas um cargo de
professor, ainda que em regime de 40 horas semanais”.

A acumulacgao de cargos por membro do Ministério Publico

Também merece registro polémica envolvendo os membros do Ministério Publico.
Questionava-se a possibilidade ou ndo de membro do Ministério Publico ocupar o cargo
de professor pelo regime de tempo integral, dedicacdo exclusiva (40 horas semanais).
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Veja-se, como exemplo, o acérddo proferido pelo Tribunal Regional da 52 Regido, na
Apelacdo Civel n° 498.672/SE (2009.85.00.002712-8), que vedou a manutencdo
de membro do Ministério Publico em cargo de magistério com dedicacdo exclusiva
(40 horas), cuja ementa transcrevemos: “Constitucional e Administrativo. Membro do
Ministério Publico Estadual. Professor em Regime de Dedicacdo Exclusiva. Cumulagéo
Indevida de Cargos. Constitucionalidade da Lei n° 7.596/87 e Legalidade do Decreto
n° 94.664/87. Precedentes. - No caso trazido aos presentes autos, ndo estd sendo
discutido o direito de membro do Ministério Publico Estadual exercer uma atividade de
magistério, até mesmo porque existe previsao expressa pela sua possibilidade, mas,
sim, a vedacao ao acumulo da atividade de promotor (membro do Ministério Publico
Estadual) com a atividade de magistério em regime de dedicacao exclusiva. — Na espé-
cie, resta incontroversa a acumulacdo indevida de cargos. De fato, ndo ha duvidas de
que o autor acumula o cargo de promotor (membro do Ministério Publico Estadual) com
o de Professor Adjunto I, em regime de dedicacdo exclusiva. - A opcdo pelo exercicio
do magistério em regime de dedicacao exclusiva inviabiliza a acumulagao. - Importante
nao confundir os fundamentos. Nao é pelo fato de ser promotor de Justica que se en-
contra o apelante impedido de exercer a funcao de magistério para a qual logrou éxito
em concurso publico. Nao constitui objeto da demanda, portanto, a tutela do exercicio
e das atribuicdes do cargo de promotor de Justica. Obsta-se, sim, com pertinéncia, o
exercicio do referido cargo de professor pelo fato de que o seu regime juridico é o da
dedicacao exclusiva, em razao da qual a lei o regulamento vedam o exercicio de qual-
quer outra atividade, publica ou privada. Ai é que se encontra a vedacdo, e nao no fato
de ser o autor promotor de Justica. Poderia ser juiz, médico, engenheiro, advogado. O
foco da restricdo estd no regime da dedicacdo exclusiva, para a qual, justamente em
decorréncia de ser exclusiva, a lei a remunera com valor superior ao outro regime, o de
20 horas. Ou seja, o professor em regime de dedicacdo exclusiva ganha a mais pela
exclusividade, nao se vislumbrando qualquer ilegalidade ou inconstitucionalidade na lei
e no decreto que regem a matéria. — Apelagao improvida”

Diferentemente do julgado acima, a solucao encontrada pelo érgao de regulacao
do Ministério Publico (o CNMP, que editou a Resolucdo n° 73, de 15 de junho de
2011) foi no sentido de que independentemente do contrato de trabalho ou do cargo
publico ocupado no magistério, inclusive de 40 horas semanais, o0 mesmo podera
lecionar desde que, no maximo, por até 20 horas-aula semanais, consideradas como
tais as efetivamente prestadas em sala de aula.

Houve, no caso, flexibilizacdo da vedacdo a ocupacao de dois cargos de 40 ho-
ras semanais, ao prever que a funcdo de magistério poderd ser exercida pelo membro
do Ministério Publico se houver compatibilidade com as fungdes ministeriais.

Como se v§, a interpretacdo quanto a acumulacdo de cargos por membros do
Ministério Publico, assim como no caso dos magistrados, mereceu apreciagao do
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Supremo Tribunal Federal, do Tribunal de Contas da Unido e do Conselho Nacional de
Justica, todos no caso concreto.

Diante do exposto, é justo inferir que os limites para a ocupacdo de outras
funcbes publicas em carreiras de Estado, ainda que aparentemente impeditivas por
superar o numero de horas factiveis de trabalho (80 horas semanais), além daquelas
inerentes aos cargos publicos originais, admite temperamentos em razao de tragos
do caso sob consideracdo. A interpretacdo que prevalecera serd a dos 6rgaos de
regulacdo e de controle, notadamente, o Poder Judiciario, seguindo o principio cons-
titucional que garante a sua inafastabilidade diante de qualquer lesdo ou ameaca de
lesao a direito.

Da vigilancia privada realizada por servidores publicos
militares e civis

De fato, os estatutos e regulamentos das corporacdes militar e civil preconizam
a necessidade de observancia da denominada “dedicacao exclusiva’, isto &, preveem
como sendo defeso aos seus integrantes a vinculacdo remunerada a qualquer outra
atividade, proibindo, inclusive, a participacao societaria, salvo a anénima, em empre-
sas privadas.

Malgrado a auséncia de normas legais que permitam aos servidores publicos
militares e policiais civis o exercicio de atividades de vigilancia privada, esse aspecto
nao tem impedido a realizacao dessas atividades pela grande maioria de policiais.

E publico e notério o elevado nimero de policiais civis e de militares estaduais
que se dedicam a atividades remuneradas nas “folgas”. Argumenta-se que os niveis
salariais vigentes sdo reconhecidamente insuficientes para a conquista de um razoa-
vel padrdo de vida e, desse modo, as dificuldades gerais e o dever de supera-las con-
duzem os servidores publicos militares estaduais e civis para a busca do chamado
“bico”. Essa solucdo, como dito, atualmente e do ponto de vista estatutario, ndo esta
agasalhada pela legislagdo vigente, pois corresponde, em tese, a inobservancia da
norma estatutaria da categoria e, no fim das contas, pode representar transgressao
disciplinar. A propésito do tema, adverte a pesquisadora Vanessa Cortes:?'

O “bico’, embora nédo seja oficialmente permitido conforme a Lei Esta-
dual n° 443/81, que dispde sobre o Estatuto dos Policiais-Militares do
Estado do Rio de Janeiro [..], aparece nos discursos como um atestado
de que o policial ndo estd envolvido em “atividades ilicitas” Esta ques-
tdo aponta para a discussdo sobre a tolerancia ao ilegal por profissionais
pertencentes ao quadro de funciondrios do governo que tem, em nome
do Estado, que garantir e primar pelo cumprimento as leis. Assim, em-
bora o “bico” seja um desvio — estd se rompendo uma regra —, nao se

21 CORTES. Espaco urbano e seguranca publica: entre o publico, o privado e o particular, p. 76.
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constréi em torno dele o papel do desviante, ao contrério, ele aparece
como um salvo-conduto de que o policial que faz “bico” ndo esta praticando
“atividades ilicitas mais graves”.

Nesse contexto, se, de um lado, a pratica do “bico” incorporada ao cotidiano
— e em diversos Estados da Federacdo — pode constituir transgressao disciplinar
(relacdo Administracao-servidor), de outro, ha aspectos a luz do Direito que podem
ser considerados em processos interpretativos levados adiante em relacdes especi-
ficas, como, por exemplo, e notadamente, a dignidade dos servidores que exerceram
essas atividades (relacao Direito-cidadao).

Pode-se afirmar que a pratica do “bico” pelo policial militar e pelo policial civil
é, sob a visdo do respectivo estatuto funcional, possivel infracdo disciplinar; contudo,
e diante de outras formas de obter recurso financeiro de maneira ndo prejudicial ao
exercicio regular da atividade policial, poder-se-ia interpretar haver, nesse caso, algu-
ma dose de “legitimidade’, haja vista que a “ilegalidade” estd no status do agente
e nao no tipo de atividade, que tem no estatuto a sua regulamentacao.? Coloca-se,
neste ponto, como o problema juridico a ser enfrentado o de saber como conciliar a
regra estatutdria que veda a acumulacao de fungdes a policiais civis e militares com
os preceitos constitucionais da livre-iniciativa, da liberdade de oficio e com o papel
subsididrio do Estado na atuacao no dominio econémico.

O ponto de partida para o esforco de harmonizacdo proposto é a visdao de que a
norma juridica nao tem existéncia isolada, e sim em um complexo de outras normas
relacionadas entre si no ordenamento juridico.? Ao mesmo tempo, toma-se como
norte a ideia de que interpretar é concretizar, é delimitar e/ou atribuir sentido a um
texto juridico, ou seja, é a técnica de tornar inteligivel a vontade da lei, revelando o
seu sentido apropriado, conforme as circunstancias em que deva ser aplicada.?*

O jusfilésofo Norberto Bobbio, tecendo considera¢des acerca dos meios herme-
néuticos do positivismo juridico, reduzindo-o, no caso, a um compromisso normativo
com o sentido possivel das palavras que compdem os textos tomados como objetos
de interpretacdo,” aduz que “o positivismo juridico pée um limite intransponivel a ati-
vidade interpretativa: a interpretacao é geralmente textual e, em certas circunstancias
(quando ocorre integrar a lei), pode ser extratextual; mas nunca serd antitextual, isto
é, nunca se colocara contra a vontade que o legislador expressou na lei"

22 Nesse sentido, ver a obra de SANTOS. Cidadania e justica: a politica social na ordem brasileira.

2 GRAU. Direito posto e direito pressuposto, p. 249.

24 MOREIRA NETO. Curso de direito administrativo; GUASTINI. Das fontes as normas, p. 23, 26, 130 et seq.

2 Sobre outros sentidos de positivismo juridico, incluindo sentidos nao claramente defendidos por autores que
se proclamam positivistas, cf. GARDNER. Legal Positivism: 5%2 Myths. The American Journal of Jurisprudence.

26 BOBBIO. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito, p. 214.
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Tradicionalmente atribui-se aos canones tradicionais de interpretacdo o papel de
candidatos primordiais no desenvolvimento da tarefa interpretativa. E certo que ha di-
versas classificacdes, mas, no geral, os canones tradicionais costumam ser resumidos
em: literal, histérico, sistematico e teleoldgico.” O efetivo potencial desses elementos
para a conducdo do processo de justificacdo de interpretacdes especificas é, porém,
questionavel, especialmente porque as suas orientacdes sdao vagas e porque nao ha
metacritérios estabelecidos capazes de resolver conflitos entre as solucbes oferecidas
pela aplicacdo de critérios diferentes. Além disso, a pretensa funcao dos referidos
canones de reconstrucdo da vontade legislativa expressada no texto da lei pode ser
problematizada na medida em que se vincule a atividade interpretativa alguma dimen-
sdo criativa ou produtiva. Esconder essa dimensao do processo interpretativo é proble-
matico porque pode induzir, como alerta Guastini, “a colocar na sombra a componente
volitiva ou deciséria das operacdes doutrinarias e jurisprudenciais”?®

Nao se trata, neste momento, de descartar eventual importancia do sentido
imediato ou amplamente compartilhado de palavras de um texto como um limite util
no processo de interpretacdo. Este ndo é o espaco adequado para adentrarmos nessa
discussao. O ponto mais singelo que se pretende apresentar é que ndao necessaria-
mente é ilegitimo defender que o produto de processos interpretativos pode estar
distante do sentido das palavras que compdem a disposicao que se interpreta, ja que
se ater ao texto é apenas um caminho possivel. No limite, pode haver hipétese em
que mesmo os pressupostos de aplicacdo de uma regra juridica — e ja se fala aqui
em espécie de norma juridica, e ndo apenas em texto — sendo satisfeitos, a conse-
quéncia juridica ndo se segue.?® Nos dois casos, parece-nos que existe, de fato, pelo
menos, um Onus de argumentacdo mais elevado a ser superado pelo intérprete que
pretende se afastar do sentido de textos ou nao aplicar regra claramente incidente.
Mas essa nao é razao suficiente para impedir definitivamente desvios — desde que
justificados — de solugdes que parecem “naturais”

De volta ao caso, malgrado todos os aspectos antes expostos sobre a chamada
“dedicacdo exclusiva’, parece alcangar o senso comum que a questdao posta pode
ser (e certamente serd) examinada para além do ponto de vista da legalidade estrita e
dos métodos classicos de interpretacao das regras legais; isto é, daquilo que esta po-
sitivado no estatuto do servidor publico civil e militar. Esse aspecto de uma chamada
“nova hermenéutica’*® vinculada sobretudo a processos de interpretacdo e aplicacdo

27 Larenz, por exemplo, inclui entre os canones tradicionais a “interpretacdo conforme a Constituicdo” e Savigny
exclui o elemento teleolégico. Sobre esses e outros problemas atrelados a aplicacdo dos canones cf. ALEXY.
Teoria da argumentacdo juridica, p. 34 et seq.

2 GUASTINI, op. cit., p. 134.

2 Este fendbmeno é conhecido como “derrotabilidade”. Sobre o assunto, cf. HAGE. Reasoning with rules: an essay
on legal reasoning and its underlying logic, p. 123. SCHAUER. On the supposed defeasibility of legal rules. Current
Legal Problems, p. 223-240. BAYON. ;Por qué es derrotable el razonamiento juridico?, p. 35-62.

30 “Nova hermenéutica” refere-se aos métodos de interpretacdo que se alinham a corrente voltada a busca da
realidade constitucional. A “nova hermenéutica’, aproximada a topica e a argumentacdo, também se apresenta
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da Constituicdo, sustenta-se, por um lado, sobre a constatacdo de que as regras
ndo podem prever solucdes para todas as situacdes concretas, €, no que tange as
normas principiolégicas, a verificacdo de que ndo ha principios absolutos, porque prin-
cipios sao normas juridicas essencialmente relativas e ontologicamente abertas, a
demandarem, no seu processo de aplicagao, um juizo de otimizagédo, para nos referir-
mos a concepcao de principios como mandamentos de otimizacdo de Alexy, a luz das
caracteristicas do caso concreto. Isso tendo em vista a existéncia de outros principios
igualmente validos e constringentes no ordenamento juridico constitucional.

Nesse contexto, parece haver mais espaco para o desenvolvimento de proces-
sos interpretativos na solucdo de casos concretos. Direito passa a ser, nesse sentido,
também interpretacao, e interpretacdo é aplicacdo, concretizacdo. E concretizacdo é
atividade que pode envolver diversos aspectos, como o texto (estatuto policial militar
e civil, no caso sob discussdo), outros elementos normativos de decisdo eventual-
mente envolvidos, o contexto sociopolitico, isto &, a realidade material circundante do
mundo da vida, e até mesmo as consequéncias sociais do ato interpretativo.

Na auténtica releitura da legalidade propiciada por uma leitura constitucional do
instituto (e, no limite, de todo o Direito Administrativo), o papel reservado a lei formal
(no caso o estatuto dos servidores militares e civis) é de apenas ser uma das fontes do
Direito, apta a fundamentar a atuacdo da Administracao Publica, que podera, igualmente,
se legitimar em fungdo dos comandos contidos em outros textos normativos. Dever3,
contudo, primeiramente e acima de tudo, encontrar-se de acordo e legitimar-se em funcao
de sua compatibilidade com os principios e regras estabelecidos na Constituicdo, mesmo
que, para tanto, a Administracao se veja obrigada a descumprir algum texto legal.

Da manifestacao do Poder Judiciario sobre a atuagao dos
policiais em atividades privadas. De um possivel costume
contra legem. Da interpretacao a luz do sistema de direitos
fundamentais e das maximas da razoabilidade e da
proporcionalidade

Na prética, o Poder Judicidrio no ambito trabalhista ja vem examinando a con-
tratacdo de policiais por empresas privadas do ponto de vista do direito do agente

na mudanga de paradigma na teoria do direito, que corresponde ao movimento geral de refundacao das ciéncias
humanas com vistas a busca da solu¢do dos conflitos complexos. “Os métodos classicos de interpretacao, tais
quais os formulou Savigny, sempre tiveram grande voga na jurisprudéncia dos séculos XIX e XX. Toda a velha
metodologia esta, porém, debaixo de pressdes renovadoras. Em nenhum ramo do Direito sua influéncia se fez
mais patente do que no Direito Constitucional. De origem civilista, os métodos cldssicos tinham ja dificuldades
em acomodar-se ao objeto — a Constituicdo — que, sobre a dimenséo juridica, comporta uma outra lata, de
natureza politica, entretecida de valores — o que fazia deveras precério o emprego da hermenéutica tradicional.
Como as Constituicdes na sociedade heterogénea e pluralista, repartida em classes e grupos, cujos conflitos e
lutas de interesse sdo os mais contraditorios possiveis, ndo podem apresentar sendo sob a forma de compro-
misso ou pacto, sendo sua estabilidade quase sempre problematica, é de convir que a metodologia classica
tinha que ser substituida ou modificada por regras interpretativas correspondentes a concep¢do mais dindmica
do método de perquiricdo da realidade constitucional” (BONAVIDES. Curso de direito constitucional, p. 452).
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(e ndo da atividade), ao garantir ao policial o direito de receber todos os beneficios
inerentes aos servicos prestados aos particulares, independentemente das questbes
estatais disciplinares.

Trata-se de uma interpretacdo sistematica,®® em que se analisa a norma sob
a premissa de que o Direito também é ordenado por valores e principios, que garan-
tem ao sistema ordem e unidade, para a solucdo do problema (observando-se uma
perspectiva tdpica,*? “que ajuda a potencializar seu ambito de significacdo, ao invés
de cercear a acdo interpretativa”?). Com base em tal pressuposto pode-se procurar
esclarecer o conteudo de uma norma ou definir o sentido de disposicoes legais,
considerando-a em relacdo a todas as outras.

Sobre essa visao, merece destacar que no Tribunal Superior do Trabalho (TST)
os Ministros editaram a Sumula n° 386, publicada no Diario Oficial em 20 de abril
de 2005. De acordo com a Sumula: “Preenchidos os requisitos do artigo 3° da CLT,
é legitimo o reconhecimento de relacdao de emprego entre policial militar e empresa
privada, independentemente do eventual cabimento de penalidade disciplinar prevista
no Estatuto do Policial Militar”.

Essa Sumula tem sido aplicada nos casos em que se reconhece estarem pre-
sentes as condicOes para se configurar vinculo empregaticio, mesmo diante da previ-
sdo estatutdria. Com efeito, o art. 3° da CLT estabelece: “Considera-se empregado
toda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndao eventual a empregador,
sob a dependéncia deste e mediante salario. Paragrafo Unico. Nao havera distingoes
relativas a espécie de emprego e a condicdo de trabalhador, nem entre o trabalho
intelectual, técnico e manual”.

A situacdo da contratacdo de policiais civis e militares para o exercicio de ati-
vidades privadas de vigilancia, podendo configurar tipica pratica contra legem, que,
apesar de manifestacdes em contrario, pode se consubstanciar em costume contra
legem, quando presentes os requisitos para a sua configuracdo, quais sejam, o uso
reiterado e a consciéncia da obrigatoriedade (ou, no caso, da permissividade da con-
duta proibida pelo Direito),** vem sendo admitida pelo Judiciario trabalhista, a nosso

3 Na linha de pensamento exposta por Juarez Freitas em sua teoria acerca da interpretacao sistematica do direito,
em que o autor associa os elementos sistémicos com a topica, cf. FREITAS. A interpretacdo sistematica do
direito, notadamente no Capitulo 7, intitulado “Essencial identidade do pensamento sistematico e da topica:
solu¢des no ambito do sistema”.

32 Paulo Roberto Soares Mendonca sustenta que o raciocinio topico &, até certo ponto, incdmodo para o homem mo-
derno, condicionado que é pelos sistemas dedutivos, que tém sua referéncia basica em axiomas indiscutiveis.
Segundo o autor, raciocinar com base no problema exige uma capacidade de buscar solugbes que ao mesmo
tempo sejam palataveis em termos sistémicos e que ndo impliquem a pura desconsideracdo das peculiaridades
do caso sob analise. A impossibilidade de cumprimento destas duas exigéncias finda por conduzir ou a uma
absoluta ignorancia do problema ou a construgées isoladas e incoerentes com outras anteriormente elaboradas.
MENDONCGA. A tépica e o Supremo Tribunal Federal, p. 102.

3 CAMARGO. Hermenéutica e argumentagao: uma contribuicdo ao estado de direito, p. 59.

3 Sobre o tema cf. FERRAZ JUNIOR. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisido, dominacéo, p. 237-239.
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sentir, na linha de aplicacdo de principios, entendidos como espécies do género
norma, tomando por base as maximas da razoabilidade e da proporcionalidade para
o alcance da exegese contraria, do ponto de vista do agente publico, a lei. Significa
a proporcionalidade, o dever que conduz o processo de realizacdo, do modo mais
intenso possivel, dos valores consagrados pelo ordenamento juridico incidentes no
caso concreto, materializando-se na juridicidade. Nesse sentido, a proporcionalidade
impde subordinar a aplicacdo do Direito, em alguma medida, a consideracdo acerca
do resultado que se pretende atingir.
Esse aspecto é preconizado por Gustavo Binenbojm:

A idéia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacao
dos principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobar o
campo da legalidade administrativa, como um de seus principios inter-
nos, mas ndo mais altaneiro e soberano como outrora. Isso significa que
a atividade administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) segundo
a lei, quando esta for constitucional (atividade secundum legem), (ii) mas
pode encontrar fundamento direto na Constituicdo, independente ou para
além da lei (atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se
perante o direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro na pondera-
¢do da legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra
legem, mas com fundamento numa otimizada aplicacdo da Constituicdo).

O intérprete, vocabulo que deriva de interpres (mediador), diz Eduardo Couture,*
“é um intermedidrio entre o texto e a realidade”, em sua complexidade. Nao ha, no
entanto, direcionamento hermenéutico a que esteja previamente vinculado em seu
mister. Seu Unico compromisso, este, sim, constringente e mandamental, é o de tor-
nar a norma compativel com a vida, com a realidade, isto é, o de emprestar a letra da
lei uma inteligéncia razoavel, afeita ao logos humano. Dai dizer-se que, entre tantos
caminhos possiveis, multiplas sdo as alternativas exegéticas utilizaveis. Apenas uma
via é interditada, proibida: a que conduz ao absurdo, isto é, ao que, rompendo com
a ideia de bom senso, ndo é materialmente razoavel. Esta é, por sinal, a orientacdo
basica do teste Wednesbury, desenvolvido para orientar o controle judicial legitimo
sobre atos de outras instituicoes. De acordo com a formula “se uma deciséo [..] é de
tal forma irrazoavel, que nenhuma autoridade razoavel a tomaria, entdo pode a corte
intervir”3 Assim, a adequacdo da intervencdo se vincula, de acordo com o referido
teste, a constatacdao de medidas irrazoaveis.

Nesse sentido, a missdo precipua do intérprete é “interpretar a lei de modo
que chegue, em todo o caso, a conclusdo mais justa (mais razodvel) para resolver o

35

COUTURE. Interpretacao das leis processuais, p. 1.
36 Cf. SILVA. O proporcional e o razoével. Revista dos Tribunais, p. 29.
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problema”?” De modo que, se o logos do humano (das coisas humanas), é o logos do
razoavel, o que ndo for razodvel nédo serd juridico, isto &, estard em desconformidade
com o Direito, constituirda uma medida desproporcional, desequilibrada, impondera-
vel, desprovida de bom senso.®

E na busca do equilibrio e do bom senso que se aproximam, no ordenamento
juridico, os postulados da proporcionalidade e da razoabilidade, os quais, ainda que
diferentes,* se mostram ainda mais necessarios no ambito das relacées de Direito
Publico, na intervencao do Estado sobre a livre-iniciativa quando tais restricbes pre-
tendem realizar objetivos constitucionalmente relevantes. Solugdes extremadas nem
sempre sdao conformes ao Direito. Nao se cumpre a vontade, a forca normativa da
Constituicdo, quando se desmerece completamente um valor nela consagrado (espe-
cialmente o eixo central: a dignidade da pessoa humana, balizadora do poder estatal),
ainda que a pretexto de dar aplicacdo as normas estatutarias de qualquer entidade
estatal. Deve-se buscar em cada hipdtese a alternativa que realiza, do modo mais
intenso possivel, na atuacao do administrador, todos os valores e principios constitu-
cionais incidentes. A ideia é de composicdo dos diferentes principios e de realizacdo
harmoénica de todos eles. Nesse possivel sentido de “equilibrio” é que a maxima da
proporcionalidade se torna crucial, na medida em que ela pretende ser a ferramenta
metodoldgica orientadora dos processos de solucao de colisées de principios.

A necessidade de avaliacdao da proporcionalidade de medidas destinadas a rea-
lizacdo de finalidades constitucionais que afetam outras finalidades coloca sobre a
mesa os limites das margens de conformacdo legislativas para a selecdao de meios.
E sabido que essa margem para a eleicio dos meios se apresenta quando as regras
constitucionais ndo sé proibem certas intervencdes normativas, como, também, tra-
zem comandos positivos para a sua execucdo. A questdo se apresenta complexa
quando da escolha do meio pelo editor da norma para a promocao de certas finali-
dades. Isso porque é preciso considerar ndo apenas a aptiddao do meio selecionado
para atingir a finalidade visada (etapa da adequacdo do exame de proporcionalidade),
como a possibilidade de esse meio realizar os objetivos perseguidos com a mesma
intensidade de medidas alternativas, mas de modo a restringir menos outras finali-
dades afetadas (etapa da necessidade). Porque, portanto, a realizacdo de principios
colidentes depende nao sé das possibilidades juridicas envolvidas no caso, mas tam-
bém das possibilidades faticas,* a decisdo do editor da norma na escolha do meio
depende nao sé da ponderacdo, mas da possibilidade de identificacdo dos diversos
meios e em que medida favorecem ou prejudicam os principios que entram em jogo.*'

37 SICHES. Introduccién al estudio del derecho, p. 246.

®  |dem.

3 Sobre as diferencas entre proporcionalidade e razoabilidade v. SILVA. O proporcional e o razoavel. Revista dos
Tribunais AVILA. Teoria dos principios, p. 153 et seq.

“  |bid., p. 38.

41 ALEXY. Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, p. 36.
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Nesse diapasdo, quando se perquire se a dedicacdo exclusiva prevista no estatuto
do policial militar ou civil ¢ uma medida “ponderada” (ou, tecnicamente, proporcional),
se ela realiza na maior medida possivel os principios constitucionais envolvidos na disci-
plina ordindria (quais sejam, os do interesse publico relacionado a garantia da seguranca
publica e da livre-iniciativa e liberdade de exercicio de profissao), tem-se que examinar
se a norma é compativel com a mdaxima da proporcionalidade nas suas trés esferas:
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Nos dois primeiros planos (adequacado e necessidade) busca-se a maior realiza-
cao possivel dos principios de acordo com as possibilidades faticas. O primeiro deles
significa que “a medida adotada para a realizacdo do interesse publico deve ser apro-
priada para a prossecucao do fim ou fins a ele subjacentes. Trata-se, pois, de controlar
a relacdo de adequacao medida-fim”#?

A adequacdo da norma tem um status de critério negativo, de modo que se
possa verificar que meios sao menos idéneos.”®* O critério negativo ndo fixa o meio
a ser adotado pelo legislador para a concretizacdo das normas constitucionais. Ao
contrario, ele unicamente exclui outro(s) meio(s) ndo idéneos.

No plano da necessidade, o que se busca saber é se existe algum outro meio
alternativo, diferente daquele selecionado pelo Poder Publico, capaz de promover os
objetivos perseguidos com a mesma intensidade, mas causando menores restri¢des
aos principios afetados na hipotese.** Na proporcionalidade em sentido ocorre, de
fato, o sopesamento dos principios imbricados. Esses sdao os exames que deveriam
ser levados adiante para que se possa justificar, a luz do dever de proporcionalidade,
como a permissao de exercicio de atividades extracorporativas por policiais civis e
militares pode se configurar medida mais adequada, do ponto de vista constitucional-
regulatério, do que a plena proibicéo.

Diante das consideracdes antes expendidas, sem pretender adentrar no mérito
da existéncia ou nédo de falta funcional por parte dos agentes publicos militares e/ou
civis quando do exercicio de vigilancia privada, e considerando que o exercicio indivi-
dual de seguranca privada, por tais agentes publicos, denota realidade vivenciada em
diversos Estados da Federacdo, é plausivel inferir que a realidade — o caso concre-
to — e seus efeitos fazem emergir uma pratica, sabidamente discutivel por ser, do
ponto de vista estatutdrio, contra legem até que as circunstancias de fato se alterem.

42 CANOTILHO. Direto constitucional e teoria da Constituicao, p. 383.

4 ALEXY. Epilogo..., op. cit., p. 41.

4 ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais, p. 118-119. Na hipd6tese sob analise, o meio considerado é a proi-
bicdo da cumulagdo de outras funcdes e, como medida alternativa, a possibilidade de cumulagdo, desde que
devidamente regulada por parametros claros, como: (i) exigéncia de compatibilidade de carga horéria entre as
duas atividades, de modo que o exercicio de uma nao atrapalhe a outra; (ii) a eventual vinculagéo do policial a
uma empresa de seguranca, e ndo o desempenho individual da atividade; (iii) a aplicacdo adequada de regras
sancionadoras, observado o devido processo legal, para policiais que ndo exercam adequadamente as suas
fungbes em razdo de possiveis conflitos de interesse com as atividades privadas que desempenham, e, em
casos concretos, até mesmo (iv) o quanto a exclusividade pode afetar, em razdo dos vencimentos percebidos
pelo vinculo estatutario, a subsisténcia digna do policial e da sua familia.
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De concreto tém-se decisbes em relacdo a outras carreiras de Estado (magis-
tratura e Ministério Publico) e, quanto aos policiais, aquelas proferidas pela Justica
Trabalhista, a favor do reconhecimento da relacdo de emprego, mesmo que existam
restricbes estatutarias.

Superar o desafio subjacente ao problema enfrentado estara na habilidade de
o ente regulador e/ou julgador saber sopesar os custos e beneficios e encontrar
um caminho que seja mais proveitoso para a sociedade e menos gravoso para 0s
policiais civis e militares.

Conclusoes

A seguranca publica e a seguranca privada, no Brasil, sdao questées que sao
tratadas distintamente na Constituicdo Federal. A primeira, servico publico, e, a se-
gunda, atividade econémica inerente a livre-iniciativa dependente de autorizacdo esta-
tal. A seguranca publica é disciplinada por normas federais (primaria e secundaria)
e concorrentemente pelas normas dos Estados, e s6 alcancam as empresas que se
dedicam a seguranca privada ou as que possuem servi¢os organicos de seguranca.

As normas que disciplinam a atividade econémica de seguranca privada ndo
alcangcam o caso examinado neste artigo. Do ponto de vista da corporagao civil ou
militar, hd, nas regras estatutdrias, obrigacdo do servidor publico estadual manter
sua dedicacdo integral ao servico publico (dedicacdo exclusiva); isto é, ndo lhe é
permitido o “segundo emprego” ou o denominado popularmente “bico” na area de
seguranca privada.

Outras categorias de agentes publicos obtiveram regulagées mais abertas sobre
as restricdes a acumulacdo de cargos com simultanea participacdo em atividades
publicas ou privadas, em horario nao coincidente com o servico publico. Destacou-se
neste artigo a magistratura, coligindo-se manifestacdo do Supremo Tribunal Federal,
do Tribunal de Contas da Unido e do Conselho Nacional de Justica e do Ministério
Publico, regulado pelo Conselho Nacional do Ministério Publico.

De fato tem-se que quando instada a examinar, em reclamacao trabalhista, rela-
¢ao entre empresa privada e policial civil ou militar, contratado para exercer atividades
de seguranca e vigilancia privada, a Justica Trabalhista admite e privilegia mediata-
mente a dignidade da pessoa humana, ao, independentemente da real possibilidade
juridica de cumulacdo de fungdes por policiais civis e militares, reconhecer vinculos
empregaticios com base em direitos do trabalhador e no principio da valorizacdo do
trabalho (servicos de natureza nao eventual a empregador, sob a dependéncia deste
e mediante salario).

Os fatos examinados, perquiridos e destacados neste trabalho, inclusive men-
cionando as solugdes encontradas para outras categorias de servidores que ocupam
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cargos em carreiras de Estado, apontam para uma “realidade” que pode, desde que
os requisitos para tanto sejam satisfeitos, consubstanciar um costume contra legem,
decorrente de eventos iniciados hd muitos anos nos Estados brasileiros.

Essa pratica — ainda que contra legem, por resultar na ndo aplicacdo de comando
legal em virtude do desuso, podendo, contudo, ser admitida com fulcro na ponderacao
da legalidade com outros principios constitucionais —, aliada ao precedente pretoriano
(sobretudo do TST - Sumula n° 386) e do regulado para outras carreiras, indica, do
ponto de vista sistematico — e ainda que com certa polémica — alguma tolerancia
ao procedimento na contratacdo das pessoas fisicas para a prestacdo de servicos de
vigilancia que também mantém vinculos com a Administracéo.

A realidade e o caso concreto (que justificaram decisdées do STF, CNJ, CNMP e
da Justica do Trabalho) compéem mais um dos diversos desafios a serem enfrenta-
dos pelos 6rgédos de regulacdo e controle, que apreciardo e decidirdo sobre a matéria.
E esse desafio estard na habilidade de saber como ponderar os custos e beneficios
de modo a proferir decises razodveis e proporcionais.

Regulation of Outside Headquarters Policeman Activities

Abstract: Several private companies in Brazil hire military servants (police and firefighters). Several
questions arise concerning this subject, bringing legal uncertainty for those who hires and for military
servants being fined under disciplinary corporation rules. This article examines some issues related to
systematize the questions and point out arguments for hiring military servants by private companies to
perform activities scheduled in times not coincident with their public activities.

Key words: Public Law. Administrative Law. Public Servants. Policemen. Accumulation of public positions.
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