| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |1

EDITH MARIA BARBOSA RAMOS
JANAINA RIGO SANTIN

JOSE SERGIO DA SILVA CRISTOVAM



Copyright © 2020 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagédo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida
sejam quais foremosmeios empregados sem prévia autorizagédo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC — Santa Catarina

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG — Goias
Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza - UFMG/PUCMG — Minas Gerais
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS — Sergipe

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa — Para

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos — Rio Grande do Sul

Secretario Executivo - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Unimar/Uninove — S&do Paulo

Representante Discente — FEPODI
Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie — Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM —Rio de Janeiro

Prof. Dr. Aires José Rover - UFSC — Santa Catarina

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP — S&o Paulo
Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago da Silva- UDF - Distrito Federal (suplente)
Prof. Dr. llton Garcia da Costa - UENP — S&o Paulo (suplente)
Secretarias:

RelagdeslInstitucionais

Prof. Dr.HoracioWanderleiRodrigues-UNIVEM—Santa Catarina

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR — Cearéa

Prof. Dr. José Barroso Filho - UPIS/ENAJUM- Distrito Federal
Relacdes Internacionais para o Continente Americano

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas - UFG — Goias

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA — Bahia

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA — Maranh&o
Rela¢des Internacionais para os demais Continentes

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba — Parana

Prof. Dr. Rubens Becak - USP — S&o Paulo

Profa. Dra. Maria Aurea Baroni Cecato - Unipé/UFPB — Paraiba
Eventos:

Prof. Dr. Jerdnimo Siqueira Tybusch (UFSM — Rio Grande do Sul)

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho (Unifor—Ceara)

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta (Fumec — Minas Gerais)
Comunicacgao:

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro (UNOESC — Santa Catarina
Prof. Dr. LitonLanes Pilau Sobrinho (UPF/Univali—Rio Grande do Sul Prof.
Dr. Caio Augusto Souza Lara (ESDHC —Minas Gerais

Membro Nato — Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP — Pernambuco

D597
Direito administrativo e gestdo publica Il [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI

Coordenadores: Edith Maria Barbosa Ramos; Janaina Rigo Santin; José Sérgio da Silva Cristévam — Floriandpolis:

CONPEDI, 2020.

Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5648-090-9
Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes
Tema: Constituicéo, cidades e crise
1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacio) — Encontros Nacionais. 2. Assisténcia. 3. Isonomia. I Encontro

CONPEDI (1: 2020 : Florianépolis, Brasil).

Virtual do

CDU: 34

K

oS
CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
ePds-Graduagdoem DDireito Floriandpolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA Il

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Direito Administrativo e Gestao Publica Il reuniu-se no Encontro
Virtual do CONPEDI, que aconteceu de maneira totalmente virtual e sincrona entre os dias
23 e 30 de junho de 2020, sob atemética“ Constituicdo, Cidades e Crise”.

Em plena pandemia da Covid-19, a qual determinou a adogdo de medidas de afastamento
social para conter a disseminagdo do virus, o CONPEDI reinventou-se. Contornando todas as
adversidades deste momento téo dificil para a humanidade, fomos premiados com
conferéncias, painéis e grupos de trabalho de exceléncia. Presentes, mesmo que fisicamente
distantes, a alegria do reencontro ficou evidente nos debates, trocas e contribui¢cdes dos
participantes do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publicall.

Os trabalhos e debates desenvolvidos no GT produziram grande empatia entre 0s

participantes, especiamente porque retrataram, de forma fidedigna, as grandes preocupactes
da sociedade brasileira contemporanea e sua agudizagcdo neste momento grave de pandemia.
Sdo elas: a) combate a corrupgao e a improbidade administrativa; b) regulacéo e controle; e
c) transparéncia e eficiéncia administrativa.

Os artigos deste ebook gravitam em torno das seguintes tematicas:

1. PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE E RELIGIAO: NECESSIDADE EM DELIMITAR
A ATUACAO DO GESTOR PUBLICO OU MERA PERFUMARIA?

2. O PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO A LUZ DO POSICIONAMENTO CONTEMPORANEO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

3. A ADMINISTRACAO PUBLICA ORIENTADA POR DADOS: GOVERNO ABERTO E
INFRAESTRUTURA NACIONAL DE DADOS ABERTOS

4. O PODER DE POLICIA ADMINISTRATIVA COMO INSTRUMENTO DAS
GARANTIAS E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS



5. O PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA E A
FLEXIBILIZACAO INTERPRETATIVA DA SUMULA VINCULANTE 13 DO STF

6. REFLEXOES INICIAIS SOBRE POSSIVEIS EXCESSOS DO PODER NORMATIVO
DA ADMINISTRACAO PUBLICA EM TEMPOS DE PANDEMIA (COVID-19)

7. REFORMA ADMINISTRATIVA GERENCIAL E A (RE)INTERPRETACAO DO
DIREITO A PRIVACIDADE EMPRESARIAL FRENTE AO SIGILO FISCAL

8. INOVACOES DO TERCEIRO SETOR BRASILEIRO: O PRINCIPIO DA CIDADANIA
E A CONSTITUCIONALIZACAO DAS RELACOES PUBLICO-PRIVADAS

9. MP 902/2019: RISCOS RELATIVOS AO FIM DA EXCLUSIVIDADE DA CASA DA
MOEDA DO BRASIL NA FABRICACAO DE MOEDA E PAPEL MOEDA

10. PROCESSO OU PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO: A PROCESSUALIDADE
AMPLA COM RESPALDO NA CONSTITUICAO DE 1988

11. EXIGENCIA DE IMPLATACAO DE PROGRAMAS DE INTEGRIDADE NAS
CONTRATACOES PUBLICAS: PROPOSICOES DE UMA ANALISE JURIDICO
ECONOMICA

12. COMBATE A CORRUPCAO NO BRASIL: A CIDADANIA COMO INSTRUMENTO
DE PROTECAO DA DEMOCRACIA E DE CONCRETIZACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

13. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NO BRASIL: UM BREVE ESTUDO SOBRE A
SUFICIENCIA DAS INOVACOES DA LEI N° 8.429/1992 A PARTIR DA ORIGEM E
DAS ESPECIFICIDADES DO FENOMENO

14. ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL NAS ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA: REFLEXOESA LUZ DA LEI N° 13.964/2019

15. UM ENSAIO DOGMATICO SOBRE O § 1° DO ARTIGO 22 DA LINDB. A
RESPONSABILIDADE DO GESTOR PUBLICO EM CASOS DE TRAGEDIAS
ANUNCIADAS



16. UM OLHAR SOBRE A LEI MUNICIPAL N° 8.583/2019 QUE INSTITUI A
OBRIGATORIEDADE DE GARANTIA EM LICITACOES NO AMBITO DA CIDADE
DE DIVINOPOLIS-MG, AVANCAMOS?

17. DISCUSSAO SOBRE AS RELACOES ENTRE PODER PUBLICO,
CONCESSIONARIAS E USUARIOS NOS SERVICOS DE TELEFONIA

18. ANALISE CONTEXTUALIZADA DOS SERVICOS PUBLICOS ESSENCIAIS EM
FACE DA LEI N°13.460 DE 2017

19. A IMPRESCINDIBILIDADE DE EFICIENCIA NA PRESTACAO DO SERVICO
PUBLICO E O DIREITO AO HORARIO ESPECIAL PRATICADO POR SERVIDOR
PUBLICO QUE DESENVOLVE OUTRASATIVIDADES LABORAIS.

20. A CRISE ECONOMICA DO FUNDO SETORIAL AUDIOVISUAL - FSA. POSSIVEIS
ESTRATEGIAS REGULATORIAS PARA O SETOR AUDIOVISUAL NO BRASIL.

21. A ATUACAO DO CONTROLE EXTERNO SOBRE LICITACOES PARA
AQUISICAO DE MEDICAMENTOS E A IDENTIFICACAO DE DESVIOS MEDIANTE
SIMULACAO DE DESONERACAO DO ICMS

Com 22 (vinte e dois) artigos aprovados e 21 (vinte e um) efetivamente apresentados no GT,
€ possivel constatar a presenca quase que macica dos inscritos no evento, o que demonstra
gue este formato de CONPEDI Virtual veio paraficar, como mais uma modalidade possivel
ao lado dos eventos presenciais.

Assim, por meio de novas formas de interacdo social proporcionadas pelas novas tecnologias
de informagdo e comunicacdo, foi possivel socializar os resultados das pesquisas
desenvolvidas pela &rea de direito administrativo. Como resultado, sera possivel conferir
neste ebook artigos cientificos de elevada qualidade e pertinéncia académica, com uma
pluralidade de abordagens bastante originais e com induvidoso relevo prético.

Registramos os efusivos cumprimentos ao CONPEDI, pelo destacado empenho e a qualidade
da organizacdo desse primeiro encontro virtual - um espaco que proporcionou relevante
momento de divulgacdo da pesquisa cientifica na area do Direito!

Assim, € com grande satisfacdo que apresentamos a comunidade juridica a presente obra.
Que todos possam se valer dos valiosos ensinamentos aqui presentes.



De Floriandpolis (SC), de Passo Fundo (RS) e de S&o Luiz (MA), junho de 2020.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF)

Profa. Dra. Edith Maria Barbosa Ramos — Universidade Federal do Maranhdo (UFMA)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica Il
apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Direito Administrativo e Gestdo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal -

publicacao@conpedi.org.br.



A IMPRESCINDIBILIDADE DE EFICIENCIA NA PRESTACAO DO SERVICO
PUBLICO E O DIREITO AO HORARIO ESPECIAL PRATICADO POR SERVIDOR
PUBLICO QUE DESENVOLVE OUTRASATIVIDADESLABORAIS.

THE IMPRESCINDIBILITY OF EFFICIENCY IN THE PROVISION OF THE
PUBLIC SERVICE AND THE RIGHT TO SPECIAL WORK SCHEDULE
PRACTICED BY A PUBLIC SERVER THAT DEVELOPESOTHER LABOR
ACTIVITIES.

Camilo Plaisant Carneiro 1
Saulo Bichara Mendonca 2

Resumo

O tema posto acerca das reflexdes sobre o0 art. 98, §83° da Lel n° 8.112/90 ante aos principios
constitucionais da moralidade e eficiéncia se desenvolve a partir da hipotese positiva posta
ante as indagacdes acerca da mitigacéo do referido direito que encontra regulamentacéo na
Nota Técnica Conjunta n® 113 do Ministério do Plangamento, Desenvolvimento e Gestéo e
Se a necessaria comprovacdo pelo servidor publico dos requisitos legais para usufruto do
direito entabulado se da de forma estrita ou se o direito posto possui excecdo regulamentar
gue imponha aplicacéo ética da norma legal visando maior eficiéncia na prestacéo do servico
publico.

Palavras-chave: Servidor publico, Eficiéncia, Horario especial, Principios, Servico publico

Abstract/Resumen/Résumé

The theme about reflections on art. 98, 83° of Law n°. 8.112/90 in view of the constitutional
principles of morality and efficiency, it develops from the positive hypothesis posed before
guestions about the mitigation of that right, which is regulated in technical note 113 of
Ministry of Planning, Development and Management, and if the necessary proof by the
public server of the legal requirements for the enjoyment of the entabulated law occurs
strictly or if the law has aregulatory exception that imposes an ethical application of the legal
norm aiming at greater efficiency in the provision of public service.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Public server, Efficiency, Special schedule,
Principles, Public service

1 Professor Adjunto de Direito Administrativo da Universidade Federal Fluminense, lotado no Departamento de
Direito de Macaé. Doutor em Direito.

2 Pés-doutor em Direito pela UERJ, Professor Adjunto da Universidade Federal Fluminense onde coordena o
grupo de estudo em Direito e Sustentabilidade Econdmica.
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INTRODUCAO

O presente artigo tem por objeto de estudo a analise do art. 98, §82° e 3° da Lei n°
8.112/90 ante aos contornos atribuidos pela Nota Técnica Conjunta n°® 113 do Ministério do
Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, visando escrutinar a eficiéncia na concessao de
horario especial ao Servidor Publico que, concomitante as fungdes publicas desenvolve outras
atividades laborais de natureza particular.

O estudo analisa a extensdo do direito de desenvolver fungdes pablicas, institucionais
e regulamentares em horario especial, sem reducdo de vencimentos e independente de
compensacao de horério, por ser o Servidor Publico portador de deficiéncia ou ter cdnjuge, filho
ou dependente com deficiéncia e, que mesmo assim, desenvolve paralela e privativamente,
outras atividades laborais.

A principio far-se-4, em sintese, uma analise sobre as categorias que compreendem 0s
servidores publicos, dentre estatutarios, celetistas e temporarios.

Na sequéncia procede-se a analise dostermos pelos quais deve ser concedido o direito
ao exercicio das atividades laborais ao servidor publico deficiente ou que tenha conjuge, filho
ou dependente com deficiéncia, pautando a analise do procedimento de concessdo e gozo do
referido direito pelos principios da moralidade e eficiéncia que atribuem contornos econdmicos
ao melhor exercicio do direito em questao.

Ao final, verifica-se a procedéncia da hipdtese segundo a qual o direito expresso no
art. 98, 882° e 3° da Lei n°8.112/90 encontram-se mitigado pela Nota Técnica Conjuntan® 113,
MP que obriga o setor responsavel pela gestdo de pessoas nas instituicdes publicas a analisar
cada requerimento de concessdo de horario especial por Servidor Publico portador de
deficiéncia ou que tenha conjuge, filho ou dependente com deficiéncia comprovada por junta
meédica especializada ndo apenas pelo viés clinico, que comprove a existéncia da deficiéncia,
mas também pelo prisma socioecondmico, perquirindo comprovacao das condigdes necessarias
para o regular exercicio do direito em tela.

O presente estudo demonstra a necessidade de equalizar o direito do Servidor Publico
com o direito dos cidadaos, consumidores e destinatarios do Servi¢o Publico, de forma que as
relacdes juridicas se desenvolvam de forma mais equanime possivel, em busca da eficiéncia e
evitando perdas substanciais para quaisquer das partes envolvidas.

Por esta razdo serdo abordados pontos inerentes a discussdo que se pretende
estabelecer; analisando a caracterizagdo dos agentes publicos, em especial, o servidor publico;

aanalise dodispositivo legal pertinente a concessdo de horario especial para servidor deficiente,
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ou que possua dependente com alguma deficiéncia em conjunto com a redacdo disposta em
nota técnica elaborada pelo Poder Executivo.

Posteriormente serdo analisados os principios administrativos, com énfase no principio
daeficiéncia, e, por fim, a discusséo recaira sobre a forma de compatibilizacdo do principio da
eficiéncia com o dispositivo legal que permite a reducdo da carga horéria do servidor que se
enquadre nas condicOes acima descritas.

E 0 que se pretende nas linhas a seguir.

1. SERVIDORES PUBLICOS: ANECESSARIA CONCEITUACAO

Por se tratar de tema afeto a categoria dos servidores publicos, o presente artigo ndo
poderia se omitir no que concerne a distingdo de classificacdo existente entre as classes que
compde todo um grande grupo denominado “agentes publicos”, do qual se extrai o subgrupo
denominado “servidores publicos”.

E por essa razao que o presente ponto se dedica a explicitar, de forma pormenorizada,
a conceituacdo, classificacdo e distingdo de todo este grande grupo, objetivando o melhor
entendimento e compreensdo dos que que se debrucem sobre esse artigo.

Durante muito tempo a visdo da sociedade foi a de que a responsabilidade pela
prestacdo do servigo publico era atribuigdo de “uma Unica pessoa”, o servidor responsavel pela
execucdo das tarefas e rotinas administrativas, usualmente chamado de servidor pablico.

Essa ideia fora materializada em figuras legais, tais quais o cddigo penal brasileiro e a
lei de improbidade administrativa, que acabaram por tratar de forma indistinta todos aqueles
que de alguma forma possuiam relacdo de prestacdo de servigos para com a Administragdo,
sem maior aprofundamento.!

Ocorre, contudo, que com o passar dos anos essa ideia acabou sendo refinada,
mormente por forca dos impactos legais decorrentes de uma classificacdo mais bem adequada,
estabelecendo direitos, obrigagdes e responsabilidades de cadaum daqueles que dealgum modo

possuem vinculo com a administragdo publica.

1 Apenas como exemplificacdo, assim dispde o artigo 327 do Codigo Penal brasileiro: Considera -se funcionario
publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao, exerce cargo, emprego ou
funcdo publica; e assim dispde o artigo 2 da Lei de Improbidade Administrativa: Reputa-se agente publico, para
os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicao,
nomeacao, designacao, contratacdo ou qualqueroutra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcdo nasentidades mencionadas no artigo anterior.
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Hodiernamente a doutrina brasileira (salvo um ou outro ponto de discordancia bastante
especifico), entende que, o termo “servidor publico” ¢ apenas um dentre outros que compde um
grupo maior, denominado de “agente publico”.

Assim sendo, é preciso desde ja fixar um ponto pacifico para o desenvolvimento do
presente capitulo: a terminologia “agente publico” representa um grande arcabougo que abarca
em si outros subgrupos: agentes politicos, particulares que atuam em colaboragdo com o Estado
e servidores publicos (que por sua vez se subdivide ainda em: servidores estatutarios, servidores
celetistas e servidores temporarios).

Sobre cada um desses grupos, serdo destinadas algumas linhas a seguir.

Em primeiro lugar podem ser qualificados os agentes politicos. S& denominados
assim todos aqueles que de certo modo desempenham um funcdo politica na estrutura do
Estado, e seus cargos se amparam no seguinte bindmio: ocupam cargos eletivos, isto é, sdo
escolhidos pela populacdo por intermédio das elei¢cdes; e por tal razdo, seus cargos sao dotados
de uma peculiaridade incomum a outros: a transitoriedade, ou seja, sdo escolhidos para o
desempenho da funcéo politica por determinado lapso temporal.

Esta classificacdo permite afirmar que se enquadram como agentes politicos aqueles
membros do Poder Executivo e do Poder Legislativo (nos trés niveis da Federacdo), aléem dos
que os auxiliam (Ministros de Estado e Secretarios — secretario estadual de saide, secretario
municipal de educacéo).

Tal afirmacdo pode ser corroborada com o seguinte excerto (BANDEIRA DE MELO,
2016, p. 257): “sdo agentes politicos apenas o Presidente da Republica, os Governadores,
Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes de Executivo, isto €, Ministros
e Secretarios das diversas pastas, bem como os Senadores, Deputados Federais e Estaduais e
Vereadores.”

De se registrar que, embora ndo haja um posicionamento pacifico na doutrina
brasileira, os membros dos Ministérios Publicos, das Defensorias, Magistraturas e Tribunais de
Contas também acabam sendo classificados como agentes politicos, ainda que se considerem
as especificidades de cada um dos cargos citados.

Logo apds estdo aqueles que sdo classificados como particulares que atuam em
colaboracdo com o Estado. Uma analise literal do termo empregado ja permite concluir que
essa espécie engloba aqueles que desempenham uma funcéo publica transitoria através de um
vinculo especifico em decorréncia de uma necessidade estatal.

Deve-se advertir, contudo, que tal fato ndo atribui a eles, em grande parte dos casos, a

possibilidade de adquirirem um vinculo estavel e permanente, sendo requisitados pelo Poder
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Publico (é o caso daqueles que funcionam como mesarios nas eleicdes, ou atuam como jurados
nos tribunais do jari, entre outros).

Por fim, talvez a categoria de maior relevancia para o presente trabalho: os servidores
publicos, ou servidores stricto sensu.

Como mencionado alhures, a presente categoria compreende o0s servidores
estatutarios, os servidores celetistas e os servidores temporarios. Em apertada sintese, far-se-a
uma andlise sobre cadaum deles.

Temporarios sdo aqueles servidores contratados tendo como fundamento o artigo 37,
IX, da Constituicdo Federal, devendo observar que a natureza do servigo a ser prestado por eles
deveré ser temporéria, além de estar presente notorio interesse publico na persecucdo daqueles
objetivos.

Por se tratar de norma constitucional de eficacia limitada, prevalece o entendimento
de que cada Ente podera legislar sobre o tema, devendo essa espécie de contratacdo, contudo,

observar aos seguintes requisitos, conforme restou decidido pelo Supremo Tribunal Federal:

Nos termos do art. 37, I X, da Constituicdo Federal, para que se considere vélida a
contratacdotemporaria de servidores pablicos, é preciso que: a) 0s casos excepcionais
estejam previstos em lei; b) o prazo de contratacdo seja predeterminado; c) a
necessidade seja temporaria; d) o interesse publico seja excepcional; e) a contratacdo
seja indispensével, sendo vedada para 0s servigos ordinarios permanentes do Estado
que estejam sob o espectro das contingéncias normais da Administracdo. (BRASIL,
STF, 2014)

Conforme indicado, para que se efetive a contratagdo de servidores nessa modalidade
é imprescindivel que restem observados os requisitos acima, inobstante a préatica aplicavel ao
tema que em muito se afasta da observancia dos requisitos elencados, seja aplicando prazos
dilatados aos contratos que “deveriam ser” temporarios, seja preterindo aprovados em concurso

pUblico como forma de privilegiar servidores nessa modalidade.?2

2 Os exemplos que aqui podem ser colacionados sdo inimeros. Para ndo alargar o debate sobre o tema, convem
transcrever julgado proveniente do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: APELACAO CIVEL.
CONCURSO PUBLICO. ACAO DE RITO SUMARIO COM PEDIDO LIMINAR. FUNDACAO
UNIVERSIDADE ESTADUAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. CONCURSO PUBLICO PARA O
PROVIMENTO DE SEIS VAGAS NO CARGO DE TECNICO UNIVERSITARIO SUPERIOR, PERFIL
FISIOTERAPEUTA. CANDIDATOS APROVADOS FORA DO NUMERO DE VAGAS QUE PLEITEIAM A
TUTELA JURISDICIONAL DIANTE DA CONTRATACAO, A TITULO PRECARIO PELA RE, DE
TERCEIRIZADOS PARA O CARGO OBJETO DO CERTAME. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
APELACAO DA UNIVERSIDADE. SEGUIMENTO NEGADO. SENTENCA MANTIDA NESTA
INSTANCIA POR SEUS PROPRIOS FUNDAMENTOS. | - As autoras lograram éxito em comprovar sua
classificacdao (92, 102 e 142 lugares) no certame e a ocupacao, pela universidade de vagas de fisioterapeutas por
contrato temporario, para desempenho das fungdes inerentes ao citado cargo (68 bolsistas e 44 contratados por
prazo determinado), 0 que atinge frontalmente o comando constitucional que determina a realizagdo de concurso
publico para o cargo em apreco; Il - Como cedico, se ha contratacdo precaria, desvio de fun¢do de servidor de
outro ente ou nomeagdo em cargo em comissao de terceiros, para o0 cargo objeto do concurso publico, tal ato
administrativo faz nascer o direito liquido e certo aosaprovadosno certame a suanomeagdo, poisa Administracdo
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A proxima categoria a ser analisa € a dos servidores celetistas. Poder-se-ia afirmar que
esse é o regime por exceléncia das empresas estatais, mas nao é so, devendo tal conceito ser
ampliado.

Além das empresas estatais, 0 regime celetista, que pauta direitos e obrigacbes dos
empregados na Consolidacdo das Leis do Trabalho — CLT, neste sentido, lé-se:

[...] é o regime proprio dos agentes publicos que ocupam empregos publicos nas
entidades, com personalidade juridica de direito privado, da Administracdo Pdblica

indireta (empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes estatais de
direito privado). (OLIVEIRA, 2020,p. 667).

O empregados publicos, sob o regime celetista, ndo estdo isentos de observarem
algumas regras constitucionais aplicveis aos demais, tais quais a proibicdo do acimulo do
emprego com cargos ou outros empregos publicos prevista no artigo 37, XV, da Constituicdo
Federal; a necessidade de submissdo ao concurso publico para posterior celebragcdo do contrato
de emprego; a necessidade de observancia do teto remuneratério, entre outras.

Terceira categoria, e talvez a mais importante para os fins propostos na presente
explanacdo, é a dosservidores estatutarios. Sdo estatutarios todosaqueles que estdo submetidos
a um Estatuto, o dos servidores publicos, seja ele um estatuto que regulamente os direitos e
obrigacdes em ambito municipal, estadual ou federal.

No presente momento, convém se ater ao estatuto federal, posto que é dele que se
extrai a normatizagdo que sera analisada nos topicos a seguir. Em se tratando da Unido a lei que
regulamenta os servidores publicos é a Lei 8.112/90, estabelecendo seus direitos e obrigacoes.
Essa espécie de agente publico se diferencia dos estatutarios pois aqui, apos aprovacdo em
concurso publico, a Administracdo deve realizar uma série de atos para, enfim, prover o cargo
publico vago, para o qual fora realizado o concurso.

Assim sendo, enquanto aos celetistas, apos a realizagcdo do concurso, cabe a assinatura
do contrato de emprego (donde advém todos os seus direitos e obrigacfes, sempre com
fundamento na CLT), aos estatutarios cabe aguardar sua nomeacéo, para posteriormente tomar
posse e, entdo, prover o cargo publico (que, por sua vez, serd regulamentado pela lei 8.112/90,
onde estdo estabelecidos os direitos e obrigacdes).

A principal diferenca entre empregado publico e servidor publico, parece entdo residir

no vinculo estabelecido entre eles e a Administracdo. Em um caso esse vinculo € estritamente

Publica, com talexpediente, tornou publica a necessidade de pessoal para o desempenho de determinada atividade.
Tal caréncia de pessoal deve ser resolvida pela nomeacgédo dos aprovados; Precedentes. Processo No: 0414863-
68.2012.8.19.0001. 25-9
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contratual, tendo como fundamentoa CLT; em outro caso, o vinculo é legal, estando todos 0s
direitos e deveres previstos em lei.

E nesse ponto que reside o cerne da problematica a ser enfrentada. Por se tratar de um
Estatuto federal, a Lei 8.112/90 estabelece uma série de direitos (e, principalmente deveres),
que diferenciam o tratamento dispensado a um e outro servidor (celetista e estatutario).

Conforme mencionado, os celetistas encontram seus direitos e obrigacdes previstos
em um contrato de emprego, cuja norma fundante é a CLT, donde ndo é possivel se extrair
algumas caracteristicas préprias do regime estatutario, como é o caso da concessdo que passara
a ser analisada.

2. DA CONCESSAO DE HORARIO ESPECIAL AO SERVIDOR PORTADOR DE
DEFICIENCIA.

A Lein°®13.370/16 alterou a redacdo da Lei n®8.112/90 que concede horéario especial
ao servidor portador de deficiéncia ou que tenha cdnjuge, filho ou dependente com deficiéncia,
desde que comprovada a necessidade por junta medica oficial, independentemente de
compensacdo de horério.

A regra parece ter respaldo no principio da dignidade humana porque visa conceder
ao trabalhador, servidor publico portador de deficiéncia ou que tenha dependente deficiente,
condicOes isondmicas para o exercicio de suas fungdes em horario que Ihe permita honrar com
as diversas demandas pessoais e sociais impostas a todos que ndo tem limitagdes cognitivas ou
de locomocdo em razdo de deficiéncias de toda natureza.

Para a concessdo regular do direito em tela, caberd a Unidade de Gestéo de Pessoas da
instituicdo a qual o servidor publico esteja lotado a defini¢do dos horéarios especiais previstos

nos 88 2° e 3° do artigo 98 da Lei no 8.112/90, neste sentido 1é-se a Nota Técnica Conjunta no

113/2018 — MP:

b) A pericia oficial em satide emitira laudo que servira de fundamentacdo na decisdo
da Administracdo Piblica Federal a ser subsequentemente deliberada, pelo
deferimento ou ndo do horario especial. Compete formalmente a unidade de gestéo de
pessoas deferir os horarios especiais previstos 88 2° e 3°do art. 98, da Lei n°8.112,
de 1990. Uma vez concedido o horario especial, cabera a chefiaimediata definir, junto
com o servidor requerente, o periodo de cumprimento da jornada reduzida que atenda
ao seu interesse, sem prejuizo da prestacdo do servico publico, bem como acompanhar
e supervisionar as atividades do mesmo, desempenhadas em menor carga horéaria,
validando a sua frequéncia.
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A referida Nota Técnica Conjunta emitida pelo Ministério do Planejamento
regulamenta a forma como o direito em tela deve ser concedido e gozado por parte do servidor
publico portador de deficiéncia ou que tenha dependente com deficiéncia.

Apesar daimperiosidade e abstracdo da norma legal, o direito em tela ndo é extensivo
indiscriminadamente a todos os servidores publicos deficientes ou que tenham dependentes
portadores de deficiéncias.

Observa-se, por exemplo, a situacdo do servidor publico que, em razdo do regime de
trabalho ao qual esta vinculado, pode exercer concomitantemente outras atividades laborais de
natureza privada. Ou seja, se enquadram aqui aqueles servidores que ndo possuem um regime
de dedicacdo exclusiva de trabalho junto ao poder publico, isto é o servidor atua,
concomitantemente, na esfera publica e privada.

Neste caso, apesar do servidor publico ser portador de deficiéncia ou possuir sob suas
expensas dependente portador de deficiéncia, o direito ao horario especial sera mitigado em
razdo do referido servidor publico desenvolver, concomitantemente, outra atividade laboral de
natureza privada.

Na&o se trata de discriminacgdo injusta, ao contrério, trata-se de concesséo de direitos de
forma equanime.

O entendimento é cristalino: se o cidaddo desenvolve atividades laborais como
servidor publico concomitantemente com outras atividades de natureza privada, e, uma vez que,
no segmento privado ndo haveria reducdo de suas atividades laborais, ndo seria razoavel que
praticasse horario especial apenas no setor publico.

Se assim fosse obteria locupletamento ilicito as custas do erario publico.

E, neste sentido se 1é a Nota Técnica Conjunta n°113/2018 — MP, item 1V, letra g,
conforme segue:

g) O servidor que obtém o horério especial previsto no § 3°do art.98 da Lein®8.112,
de 1990, deve estar ciente de que tal reducdo é um beneficio com alcance social
relevante. Nesse sentido, alerta-se que este observe atentamente sobre acumulacio de
cargo na APF com atuacdo na rede privada. Igualmente ao previsto para o servidor
com deficiéncia no item c - 4 desta Nota Técnica Conjunta, ndo é razoavel e tampouco
harmonizdvel que haja diminuicdo da jornada de trabalho no cargo para prestar

assisténcia direta ao familiar com deficiéncia e o exercicio concomitante com a
atividade privada.

Em razdo deste fato, entende-se que, além da pericia médica, se faz imprescindivel a
realizacdo de uma andlise socioecondmica de cada servidor publico que requeira a concessao

de horario especial de trabalho em virtude de deficiéncia propria ou de dependente. Nao basta
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a constatacdo da deficiéncia em si, € preciso apurar a extensdo e a forma pela qual a deficiéncia
impde limitacdo.

De igual forma é preciso apurar caso a caso quais as atividadesserao exigidas e quais
serdo limitadas ao servidor publico titular do direito ao horéario especial de trabalho.

Nem todos os servidores publicos desenvolvem ou precisam desenvolver suas
atividades em horario convencional, popularmente chamado de horério comercial.

A Nota Técnica Conjunta n® 113/2018 — MP, reconhece no item I, letra d que: “Ndo
hé o estabelecimento, em abstrato, de limites maximos de redu¢do da jornada de trabalho, seja
para o servidor que trabalha 6 (seis), 7 (sete) ou 8 (oito) horas didrias”.

Desta forma, a unidade de gestdo de pessoas da instituicdo na qual o servidor publico
for lotado devera considerar a realidade fatica do servidor requerente bem como as demandas
institucionais do setor onde este exerce suas funcdes, considerando que, a concessao do horario
especial de trabalho ndo deve representar prejuizo ao desenvolvimento regular das atividades
do setor de lotacdo do servidor publico deficiente, ou que tenha como dependente pessoa
deficiente.

Frisa-se, ndo se trata discriminacdo, mas de gestdo eficiente de mao de obra e
reconhecimento do fato de que a concessdo de um direito ndo pode, em hip6tese alguma,
representar um dano ao erario publico ou a eficiéncia na prestacdo regular do servico publico.
Neste sentido, l1é-se a Nota Técnica Conjuntan® 113/2018 — MP, item 11, letra ¢ determina que:

c) Os dispositivos estabeleceram a possibilidade especifica de concessdo de horario
especial ao servidor com deficiéncia e ao servidor que possua cnjuge, filho ou
dependente com deficiéncia, independentemente da reducdo de vencimentos e da
compensacao de horas, sem fixar, entretanto, quaisquer limites para a redu¢doméaxima
de jornada a qual somente podera ser aferida quando do exame de cada situacdo
concreta por parte da junta oficial em salde competente. Em ambas as situagdes
legais, o horario especial serd determinado, segundo critérios de necessidade e

proporcionalidade, de modo que seja atendido o interesse do servidor, masigualmente
assegurado o desempenho regular das atribuicdes do cargo publico.

E preciso que as instituicdes publicas tenham critérios institucionais bem definidos
para a definicdo do horario especial do servidor publico deficiente ou responsavel por
dependente deficiente, considerando as caracteristicas especificas do setor de lotacdo e 0s
horéarios de funcionamento do setor, visando evitar ineficiéncia na prestacéo do servico publico.

De igual forma, é preciso que fique claro que, o desempenho das fun¢des do servidor
publico em horario especial se iniciara, efetivamente, a partir do momento em que 0 processo
administrativo no qual o requerimento foi formulado nos termos do artigo 98, 82° ou 83° da Lei
n® 8.112/90 for concluso, com a publicagdo da decisdo que concedeu o horario especial for
publicada em imprensa oficial, consoante os termos da Nota Técnica Conjunta n® 113/2018 —
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MP, a partir de qual momento deve ser estabelecido o horério especial de trabalho ao
requerente. De acordo com o item I, letra g, dareferida nota:
g) O laudo pericial emitido por junta oficial em satde, com a recomendacao de
concessdo de horario especial ao servidor, conforme o previsto no artigo 98, §8 2° e
3° daLein®8.112, de 1990, subsidiara a decisdo da Administracdo. Nesse sentido, é
esperado que haja o tempo necessario para a tramita¢do do processo, sua ciéncia e

providéncias administrativas. A partir da publicacdo do ato concessorio, o ato
administrativo tera seu efeito.

Assim, é imprescindivel que aunidade de gestdo de pessoas dainstituicdo publica onde
o0 servidor publico requerente do horario especial de trabalho é lotado considere, antes de lhe
conceder horario especial de trabalho, todo o contexto socioeconémico familiar deste, 0 aspecto
clinico do servidor publico deficiente ou do seu dependente.

No caso do servidor publico ter dependente deficiente, é preciso que se avalie a
necessidade e a forma de acompanhamento do dependente por parte do servidor, levando em
consideracao a situacao fética, as possibilidades de assisténcia a pessoa com deficiéncia, bem
como o papel do servidor no contexto familiar, além de outras questdes que eventualmente
devam ser consideradas para concluir pela concessao ou ndo do horéario especial, a depender do
caso concreto, como a necessidade em se apurar se 0 servidor publico exerce,
concomitantemente, outra atividade profissional de natureza privada.

Destaque-se que a auséncia destaanalise mais cuidadosado caso pode, eventualmente,
ferir principios basicos da Administracdo Publica e prejudicar os bons andamentos do Servigo

Publico em 6nus e detrimento de toda a coletividade.

3. O PRINCIPIO DA EFICIENCIA: NORMA DIRETRIZ OU OBSERVACAO
OBRIGATORIA?

O artigo 37 da Constituicdo Federal submete a administracdo publica como um todo,
dentre outras coisas, a observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Tais principios, ainda que nao sejam de explicitacdo obrigatdria no presente trabalho
(mas que terdo algumas linhas dedicadas a eles a seguir), remetem o agente publico (aqui
compreendido em sentido lato) a uma série de limitagdes no seu agir, pactuando a atuacdo
administrativa com as diretrizes contidas na carta constitucional.

O principio da legalidade indica uma estrita observancia ao disposto em lei, como

forma de atuacdo do agente publico. Costumeiramente a doutrina brasileira diferencia a ideia
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de legalidade do direito privado, da vista aqui. Enquanto que na relagcdo entre particulares,
regida pelos ramos privados do Direito vigora a ideia de que aos particulares é possivel fazer
tudo aquilo que a lei ndo proibe, aqui, no direito administrativo, so é possivel fazer aquilo que
a lei expressamente autoriza, isto €, a lei é pressuposto de existéncia do agir administrativo.

Ressalva-se que, a despeito de a ideia de dicotomia do direito em publico e privado ser
superada pela constitucionalizacdo dos direitos privados a partir da Constituicdo Federal de
1988, “o ordenamento nao pode mais ser visto como sistema fechado e completo”, como
asseveram Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Carlos Vinicius Alves Ribeiro (2010, p. 128), para
quem “a publicizagdo do direito privado nao ¢ imperativo necessario a privatizagdo do direito
publico”.

A distincdo entre direito pablico e privado se mantem, apesar de superada a dicotomia,
para melhor compreensdo das idiossincrasias comuns aos ramos especificos do direito. Desta
forma, considerando a mitigacdo para fins meramente didéaticos, vé-se que, se ndo houver
previsdo legal, logo, ha impossibilidade de atuacao.

Hodiernamente, prevalece o entendimento de que a submissdo apenas a lei ndo € o
suficiente para a adequacao do agir ao que determina a Constituicdo. Prevalece o entendimento
de que, para além da lei estrita, 0 agente publico deve compatibilizar essa atuacdo com um
arcabouco mais abrangente, envolvendo uma andlise mais ampla do Direito, o denominado
bloco de legalidade.

O principio daimpessoalidade, por sua vez, indica a preocupacao do constituinte com
a atuacdo administrativa imparcial, ndo podendo ser utilizada nem em beneficio, nem em
detrimento de ninguém.

Deve 0 agente publico se manter em uma posic¢ao impar, que ndo Ihe permita utilizar
0 aparato do qual dispde para privilegiar pessoas proximas ou até mesmo prejudicar seus
desafetos politicos.

No que se refere a ideia de moralidade, teve a Constitui¢do a intencdo de indicar ao
agente publico a necessidade de agir de maneira proba, integra, sempre pautando o seu agir de
acordo com os preceitos de boa-fé.

Esse principio, ainda de cumprimento um tanto relutante por determinada parcela dos
agentes pubicos brasileiros, objetiva coadunar a atuacao desses com a ideia de dar aos valores
publicos a correta destinacdo, dissociando o agir da velha préatica, de corriqueira verificacéo,
pertinente aos historicos de corrupcao, mal uso do dinheiro pablico, dentre outras coisas.

De certo que ainsercao do principio da moralidade trouxe consigo formas de combater

as imoralidades, quando verificadas, dentre as quais, pode-se citar como mais marcante a Lei
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de Improbidade Administrativa, que prevé uma acdo para atacar atos que atentem contra a
moralidade administrativa em um sentido amplo®.

Em atencdo a publicidade, em apertada sintese, subsiste a ideia de que o0s atos
administrativos devem ser publicizados, isto é, tornado publicos, para que seja possivel que a
populacdo exerca controle e tome conhecimento de tudo que a administracdo publica realiza.

Por outro lado, € com a publicidade dos atos que eles passam a ter validade perante o
ordenamento juridico, sendo esse um requisito fundamental para a pratica dos atos
administrativos. Aqueles ndo publicados, ndo tem eficécia.

O dltimo principio previsto no artigo 37, € o principio da moralidade. Ele foi inserido
por ocasido da Emenda Constitucional n® 19/98, objetivando garantir uma prestacéo do servico
publico de forma célere, ou, como prenuncia o proprio nome atribuido ao principio, de forma
eficiente.

A intengdo preconizada por intermédio da inser¢do da eficiéncia no rol de principios
contidos no artigo 37 era a de romper com um Estado letargico, obsoleto, em que os servidores
publicos ndo prestavam servico publico de qualidade para a populagéo.

Nas palavras de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2014, p. 115-116):

Realmente, com o desenvolvimento dos conceitos da administracdo publica
gerencial, que revelam grande influencia do pragmatismo do direito publico, anglo-
saxonico, passou-se a reconhecer ndo ser o bastante a pratica de atos que,
simplesmente, estejam aptos a produzir os resultados juridicamente dele esperados,
o atendendo apenas ao conceito classico de eficacia. Exigiu-se mais: que esses atos
fossem praticados com tais qualidades intrinsecas de exceléncia, de modo a
possibilitarem o melhor atendimento possivel das finalidades para ele previstas em
lei. (..) Entendida, assim, a eficiéncia administrativa, como a melhor realizacio
possivel da gestdo de interesses publicos, posta em termos de plena satisfacao dos
administrados com 0s menores custos para a sociedade, ela se apresenta,
simultaneamente, como um atributo técnico da administracdo, como uma exigéncia
ética a ser atendida, no sentido weberiano de resultados, e, coroando a rela¢do, como

uma caracteristica juridica exigivel, de boa administracao dos interesses publicos.
(grifos proéprio)

Desta maneira, a preocupagdo foi a de dar a eficiéncia o denominado status
constitucional, devendo ela ser observada por toda a administracdo publica, prestando um
servico publico eficaz.

Mas por qual razéo se estabeleceu a exposicdo acima? Justamente pelo fato de se
verificar na doutrina o tratamento moderno atribuido aos principios, tratamento esse que se
dissocia da simples ideia de que seriam eles apenas valores que guiariam o legislador na

elaboracdo das ConstituicGes, Leis e demais figuras normativas.

3 Os artigos 9, 10, 10-A e 11, da Lei n° 8.429/92, enumeram as condutas que se enquadram no grande grupo
denominado “atos de improbidade administrativa”.
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E lapidar a licdo proferida (MOREIRA NETO, 2014, p. 75), cuja transcrigio se faz

obrigatoriamente necessarias, nos seguintes termos:

O positivismo juridico, que havia levadoo formalismo e o dogmatismo juridico a uma
excessiva preeminéncia, minimizando a necessidade e a importancia da axiologia e
do conteddo substantivo na aplicacdo do Direito, havia abastardado a Ciéncia do
Direito, ao desvincula-la dos valores que haviam orientado sua formacédo e
desenvolvimento desde as suas remotas origens. Foram suas proprias contradicGes e
seus erros histdricos que, apés mais de um século de catastrofes e de abusos do ser
humano, acabaram despertando a consciéncia dos povos para a necessidade de
reinfundir os valores perdidos pelo Direito, esvaziado pela fria I6gica dominadora do
Estado-poténcia, possibilitando 0 auspicioso ressurgimento dos principios, ja ndo
apenascomo meros elementos informativos dos legisladores e dos intérpretes, apenas
tolerados no fastigio da dogmatica positivista, mas como portadores de eficacia
prépria, por expressar valores, finalidades e interesses capitais e indisponiveis da
natureza humana, assim entendidos como as préprias vigas mestras da convivéncia
social e, por isso, do Direito, passando a se refletir nos textos legislativos e, de modo
especial, nas Constituicdes pés-modernas, como, destacadamente, o foi na Cara
Politica brasileira de 1988. (grifos préprio)

Ao longo da histéria se verificou que a excessiva observancia aos ditames positivistas
culminou no seu descrédito, notadamente ap0s a derrocada do regime nazista, notadamente
elevado apos praticar atos de extrema barbarie “pautados na lei”. Foi com base na observancia
dalei que se pautaram as justificativas para 0 cometimento de atos em periodo t&o obscuro da
historia mundial.

E o pos-positivismo que permite uma releitura da ideologia até entdo vigente,
privilegiando, por ora, uma nova hermenéutica constitucional, com a relacdo entre valores,
principios e regras, além da valorizacdo de uma denominada teoria dos direitos fundamentais,
fundada, principalmente, no ideario da dignidade da pessoa humana.

Com esse cenario como pano de fundo, os principios no direito administrativo acabam
ganhando destaque, propiciando uma forma de interpretacéo aberta de todasas normas juridicas
que compdem o ordenamento juridico administrativo.

Tamanha € a importancia atribuida aos principios que Bandeira de Mello (1999, p.

620), assim definiu:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenasa um especifico mandamento
obrigatério, masa todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentas,
contumélia irremissivel a seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra.
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Tem-se plena consciéncia (e convicgdo) de que os principios possuem sim forca
normativa, notadamente aqueles acima mencionados e que, dessa for¢a normativa decorrem

duas necessarias consequéncias, conforme ressalta Barcellos (2000, p. 173):

A eficacia interpretativa significa que os principios constitucionais vdo orientar a
interpretacdo das regras em geral (ndo apenas as constitucionais, é bem de ver), de
modo que o intérprete encontra-se obrigado a optar, dentre as possiveis exegeses da
regra, aquela que realiza melhor o efeito pretendido pelo principio constitucional
pertinente. Essa espécie de consequéncia juridica caracteristica do principio tem
desempenhado relevante papel (...) A eficacia negativa, por sua vez, associa ao
principio a conseqiiéncia pela qualserdo consideradosinvalidos - ou revogados, caso
anteriores a promulgacdo da Constituicdo - todas as normas ou atos que o
contravenham. Osdois aspectosse complementam noscasos extremos, uma vez que,
se ndo é possivel interpretar o ato ou a norma de forma a compatibiliza-los com o
principio constitucional, passa a operara eficacia negativa para exclui-los do mundo
juridico.

Conforme fora demonstrado alhures, a Lei de Improbidade Administrativa preconiza
que, dentre os atos de improbidade administrativa, ha um que se refere especificamente a
inobservancia dos principios®.

E por esta razdo afirma-se que, peremptoriamente, que de forma pacificada na doutrina
patria, assim como também na jurisprudéncia brasileira, que os principios sdo norma de
observacdo obrigatéria, podendo, inclusive, resultar no sancionamento daqueles que o
inobservam, como é o caso da Lei de Improbidade Administrativa.

Com tais consideracbes, & conveniente discutir agora de que forma ha de se
compatibilizar o principio daeficiéncia com normas infralegais que concedem horario espacial

de trabalho para os servidores deficientes (ou que possuem dependente deficiente).

4 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica
qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes, e notadamente:

| - praticarato visando fim proibido em lei ouregulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia;
Il - retardarou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

111 -revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo dasatribui¢des e que deva permanecerem segredo;
IV - negar publicidade aosatos oficiais;

V - frustrara licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestarcontasquando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antesda respectiva divulgacao oficial, teor de
medida politica ou econdmica capaz de afetaro preco de mercadoria, bem ou servico.

VIII - descumprir asnormasrelativas a celebracéo, fiscalizacédo e aprovacéo de contas de parcerias firmadas pela
administragcdo publica com entidades privadas.

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na legislacao.

X - transferir recurso a entidade privada, em razdo da prestacdo de servigos na area de salide sem a prévia
celebracdo de contrato, convénio ou instrumento congénere, nos termos do paragrafo Gnico do art. 24 da Lei n°®
8.080, de 19 de setembro de 1990.
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4. DIREITO AO HORARIO ESPECIAL DE TRABALHO PRATICADO PELO
SERVIDOR PUBLICOPELAEGIDE DA EFICIENCIA

O principio constitucional da eficiéncia tem um viés econémico que permite que sua
interpretacao, quando aplicado aos casos concretos, se déde forma a perquirir em cada situacao
como as solugbes podem ser aplicadas as demandas de forma a garantir que o resultado
produzido represente um ganho, um crescimento coletivo, a todos os envolvidos.

A eficiéncia pode ser compreendida pelo Otimo de Pareto ou pelo critério de Kaldor-
Hicks. De acordo com a primeira teoria, a eficiéncia sera alcancada somente quand o for possivel
verificar que a situagdo de um agente econdémico foi melhorada sem que a de outro tenha sido
prejudicada; a segunda teoria, por sua vez, aceita que a eficiéncia seja alcancada quando a
melhora na situagcdo de um agente econdmico lhe permite, hipoteticamente, compensar aqueles
que ficam pior, atingindo, por via transversa, o Otimo de Pareto, muito embora a compensagio
ndo precise de facto ocorrer e, assim, a eficiéncia por Kaldor-Hicks pode, na verdade, acabar
por deixar algumas pessoas em pior situacgao.

Segundo a teoria do 6timo de Pareto, o que € produzido numa economia deve ser
distribuido de forma eficiente pelos agentes econémicos, tornando desnecessarias mais trocas,
evitando a chamada taxa marginal de substituico.

Assim, quando for possivel produzir mais de um tipo de bem sem reduzir a produgéo
de outros, sera encontrada a curva de possibilidade de producéo eficiente; para tanto, os bens
produzidos numa economia precisam refletir as preferéncias dos agentes econdmicos, para que
se alcance um sistema de concorréncia perfeito.

Ou seja, uma situacdo econdmica é 6tima no sentido de Pareto se for possivel melhorar
asituacdo de um agente sem degradara situacdo de qualquer outro agente econémico. Acredita-
se que tal critério, ndo obstante ter seu valor tedrico e cientifico, se encontra em patamar de
dificil alcance pratico, dada a quantidade de variaveis que se precisa enfrentar em cada
segmento, o0 que, paradoxalmente, o torna pouco eficiente.

As ponderages sobre eficiéncia de Kaldor-Hicks nos parecem mais palpaveis, posto
que, um resultado poderd ser considerado mais eficiente se alcancar uma compensacdo
suficientemente razodvel para aqueles que ficaram em uma posicdo eventualmente menos
agradavel, permitindo que outros fiquem também eventualmente em situacdo mais agradavel e
desde que se evite que todos acabem numa situacgdo pior do que a anterior.

Neste sentidoo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestéo analisou o art.

98, 83° da Lei n®8.112/90, restringindo a amplitude do direito ao horério especial ao Servidor
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Publico deficiente ou que tenha conjuge, filho ou dependente com deficiéncia comprovada por
junta médica, nos termos da Nota Técnica Conjuntan® 113 emitida pelo referido Ministério, tal
direito s6 deve ser concedido aos agentes que se dediquem exclusivamente ao servi¢o publico.

Trata-se de isonomia na aplicacdo da norma legal e moralidade na sua interpretacéo,
haja vista que o agente que se dedica a mais de uma atividade laboral, sendo uma de natureza
publica e outra de natureza privada ndo ter razdo de ver reducdo de sua jornada de trabalho sem
reducdo dos vencimentos apenas em relacdo as atividades publicas, posto que perceberia uma
vantagem injustificavel perante seus pares, além de obter locupletamento ilicito.

A restricdo do direito assegurado no Estatuto do Servidor Publico ndo se da em
detrimento do deficiente, seja ele o Servidor Publico ou seu dependente, mas em razdo da
necessidade de se promover a aplicacdo da lei de forma isonémica e dentro de padrdes morais
social e economicamente aceitaveis, como se verifica em normativos institucionais especificos
e jurisprudéncia atual que servem de exemplo do raciocinio construido.

Observa-se que a funcdo do sistema legal, do direito propriamente dito, é trabalhar
para impedir o pior cenario.

No caso atinente ao objeto de estudo posto, o pior cenario seria conceder um direito
abstrato de forma irrestrita, a agentes diferentes em condigdes semelhantes, onde um obteria
vantagem maior do que outro dado a sua caracteristica distintiva, o que acarretaria em leséo a
isonomia e, consequentemente, em ineficiéncia, tanto no ato de conceder o direito quanto na
continuidade da prestacdo do servico publico em si. “Por ser o Direito parte da estrutura social
e condig@o necessaria para que o jogo normativo se opere com regras claras.” (PINHEIRO e
SADDI, 2005, p. 166).

A interpretacdo da norma especial (Lei n® 8.112/90) a respeito do direito ao horério
especial detrabalho destinadoaoservidor publico portador de deficiéncia ou que tenhaconjuge,
filho ou dependente portador de deficiéncia precisa se dar com base no principio da supremacia
dointeresse publico, embora o direito em tela seja direcionado a um agente publico, o exercicio
deste ndo pode mitigar o interesse dos cidaddos, consumidores dos servi¢os publicos.

[...] a supremacia do interesse publico é ponto de partida de um Estado que se quer
minimamente democratico e que, pelo mesmo motivo, ndo tem a pretensdo de

aniquilar espacosonde a realizacdo de interesses particulares é possivel sem que haja
reflexos negativos a coletividade. (DI PIETRO e RIBEIRO, 2010, p. 126)

N&o é uma questdo de ponderar entre o direito objetivo do portadorde deficiéncia, este

representa uma questdo circunstancial ao direito posto. A questdo passa por uma andlise da
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forma pela qual se exerce o direito em tela, uma forma que deve ser pautada pela ética para que
o direito de um ndo se sobreponha ao do outro.
Se a justica consiste em sua esséncia, como ressaltaram os antigos, em reconhecer a
todos e a cada um dos homens o que lhes era devido, esse principio traduz-se,
logicamente, no dever de integral e escrupuloso respeito aquilo que, sendo comum a
todos os humanos, distingue-se radicalmente das demais espécies de seres vivos: a
sua transcendente dignidade.
Os direitos humanos em sua totalidade — ndo s6 os direitos civis e politicos, mas
também os econdmicos, sociais e culturais; ndo apenas os direitos dos povos, mas
ainda o de toda a humanidade, compreendida hoje como novo sujeito de direito no

plano mundial — representam a cristalizacdo do supremo principio da dignidade
humana. (COMPARATO, 2006, p. 622)

Sob esse prisma, dadignidade da pessoa humana, que a interpretacdo do artigo 98, 88
2°e 3° daLein®8.112/90 deve ser feito, em conjunto aos termos da Nota Técnica Conjunta n®
113, MP, ao conceder o horéario especial de trabalho ao servidor publico que, a despeito de sua
deficiéncia ou de ter conjuge, filho ou dependente deficiente, é servidor publico.

Da mesma forma deve ser dar a interpretacdo da lei, pelo viés dadignidade da pessoa
humana, quando o servidor publico desenvolver, em paralelo e concomitantemente, outra
atividade profissional e laboral de natureza privada, situacdo na qual resta mitigado por

completo o direito em abstrato estabelecido no estatuto do servidor publico federal.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme debatido ao longo das linhas que sucederam essa necessaria (e derradeira)
intervencdo, o sistema juridico brasileiro encontra-se amparado em uma série de valores,
elevados a categoria de principios, responsaveis por orientar toda a aplicacdo de um
determinado ramo do Direito.

Desta feita, hd que se considerar que os principios, apds a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 passaram a ter papel de relevante importancia no ordenamento brasileiro, em
especial no que se refere ao objeto de estudo da presente explanacéo, o direito administrativo.

Para esse ramo, pode-se afirmar que os principios ganharam importancia ainda mais
preponderante, posto que a propria legislacdo infraconstitucional atribui a eles importancia
impar, j& que, uma vez inobservados por determinado agente, tal fato podera ensejar na
propositura da respectiva acao civil, como o objetivo da responsabilizacdo pessoal do Servidor
Publico.

Nessa linha, também se viu que o termo servidor publico € apenas uma espécie dentro

de um género mais abrangente, o agente publico (que abarca ainda os servidores temporarios e
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os particulares em colaboragdo com o Estado), e tal espécie encontra sua regulamentacéao
prépria, conforme determina a Lei n° 8.112/90 (afastados, nesse caso, 0s empregados publicos,
regidos pela CLT).

E justamente a esses Servidores, regulamentados pela Lei n° 8.112/90, que se aplica a
reducdo legal de carga horéria, desde que se trate de servidor com deficiéncia, o que possua
esposa, filho ou dependente comalgum tipo de deficiéncia.

De certo que amera redacdo legal ndo permite afirmar, com conviccdo, em quais casos
os servidores fazem jus a reducdo prevista, cabendo a uma nota técnica a responsabilidade pela
explicitacdo do tema, inclusive, com a projecdo de cendrios vidveis para a sua aplicacao.

O grande cerne do problema suscitado diz respeito a eventual possibilidade de reducéo
da carga horéria do servidor publico que ndo desenvolva apenas esta funcdo, ou seja, que
desenvolva concomitantemente outra atividade laboral de natureza privada, fato que pode vir a
prejudicar a preservacdo, ou 0 respeito, ao principio da eficiéncia, que exige do servidor a
prestacdo exemplar do servi¢co para toda a sociedade, em conformidade com o dispositivo
inserido no artigo 37 da Constitui¢cdo Federal por ocasido da Emenda Constitucional n°® 19/98.

Conforme visto, a aludida Nota Técnica estabeleceu critérios para concessdo do
horario especial, desde que respeitadas algumas condicfes |4 estabelecidas, parecendo claro
afirmar, contudo, que tal reducdo nédo seria de concessao apropriada quando o servidor, de
forma concomitante com o servico publico, também desempenhe atividades na esfera privada,
ou seja, ndo esteja categorizado como servidor em dedicacdo exclusiva.

A Nota Técnica teve sua edicdo em lapso temporal ndo muito estendido, o que
demonstra ainda a precocidade em tecer afirmacGes categoricas acerca dasua interpretacao ou
aplicagdo. Por 6bvio que o tema requer maiores aprofundamentos tedricos e somente o decurso
natural dotempo podera afirmar se a redacdo contidana referida nota técnica sofrera maturacédo
e concretizacdo, ou se, por outro lado, sera passivel de revisdo e alteracdo nos termos la
constantes.

Certo é que, desde ja, a preocupagdo constante na mencionada nota técnica parece
recair sobre a importancia de ser observado o principio da eficiéncia, afirmando de forma
peremptdria, que tal reducdo de carga horaria devera ser compatibilizada com a regular
prestacdo do servi¢o publico.

Como mencionado, o debate é fecundo e demandara ainda maiores reflexdes sobre o
tema, sendo certo, contudo, que as primeiras linhas para esse debate ja se encontram tracadas.

E esse o papel que se pretendiaao longo do presente.
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