AULA de 14/06

Agentes Públicos

Guilherme Paião
Hoje nos vamos começar a estudar o agente público. Primeiro, faça-se a referência que essa denominação é propositalmente bastante ampla; agente público é toda a aquela pessoa física, que de forma remunerada ou gratuita, permanente ou temporária, desempenha uma função pública (seja jurídica, seja política), atuando como um tipo de preposto do Estado. A idéia é, portanto, de se abrir ao máximo o conceito. 

Incorporando essa definição bastante ampla e para que nós entendamos isso melhor, o art. 2˚ da Lei 8429/92, que trata da improbidade, traz uma definição bastante ampla e exaustiva; talvez até mesmo pleonástica, mas que nos ajuda a aprender a noção de agente público : “reputa-se agente público para os efeitos dessa lei todo aquele que exerce ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades mencionadas no artigo anterior (que fala de administração direta, indireta, etc.)”.  

Ou seja, desde o presidente da República até o burocrata mais reles - preenchedor de formulário, carimbador maluco – todo mundo é agente público, nesse sentido mais amplo do art. 2˚. 

Para fins meramente didáticos, ainda numa primeira aproximação ao tema, a doutrina traça algumas classificações, que nos ajudam a entender algumas polêmicas e discussões. Seguem:

Agentes políticos: são aqueles que executam  ou desempenham certos fins políticos indicados na Constituição; são os possuidores ou detentores de mandato; são eleitos ou nomeados (por ex., ministros). Os agentes políticos são os chefes do Executivo (presidente, governador, prefeito) e seus auxiliares diretos (ministros de Estado, secretários estaduais e municipais, sem nos esquecermos, ainda, dos parlamentares (deputados federais e  estaduais, senadores e vereadores). 

Existe uma polêmica, levantada pelo Prof. Hely Lopes Meirelles, no sentido de  que seriam agentes públicos também os magistrados, os membros do Ministério Público e os membros dos Tribunais de Contas. 
Digressão: Os Tribunais  de Contas são compostos por dirigentes e conselheiros que são nomeados politicamente (pelo chefe do Executivo, mas dependendo de chancela da respectiva casa legislativa), mas que desempenham função eminentemente técnica, devendo possuir reconhecida experiência contábil e tal. No entanto, isso é um negócio meio sujo, acabando por ocorrer muito apadrinhamento político. 

No STF, por exemplo, há inegavelmente uma função política, sendo impossível negar o fato de que sua função não é exclusivamente jurisdicional, até mesmo porque defender a Constituição implica em fazer decisões políticas. Isso é mesmo uma característica de cortes supremas, havendo uma série de artigos e livros que abordam o tema. Não é, no entanto, uma função política no sentido estrito. 


Hely Lopes, contudo, não deixa de ver a existência de uma função política mesmo num magistrado de uma comarca de menor importância,  posto que é função muito importante, de aplicação da lei e concretização da Constituição. Trata-se, entretanto, de posição vencida, minoritária: Celso Antonio Bandeira de Mello, Maria Silvia, todos esposam tese oposta, admitindo tão-só uma certa especialidade por parte dos magistrados e membros do MP enquanto funcionários públicos, pela série de prerrogativas que lhes são facultadas. Isto até mesmo porque esses agentes exercem profissionalmente sua função pública, ingressando através de concurso, coisa que não ocorre com agentes políticos (passa-se por eleição, não existindo essa questão da permanência, mas antes fazendo parte da lógica a existência de uma mandato, de uma certa periodicidade). 

Digressão: em relação aos membros dos Tribunais de Contas a questão é um pouco mais complicada; há a nomeação, há uma questão política, mas o problema é que não é desejável que exerçam essa função política, pois os mesmos controlam as contas. Isto porque exercer função política, controlando as contas do Executivo é muito complicado. Vale lembrar que trata-se de órgão auxiliar do Legislativo: ele analisa as contas e  emite pareceres recomendando (ou não) a aprovação das contas do Executivo, dependendo de aprovação da casa legislativa apropriada. Sua atuação é meramente indicativa (seus pareceres não têm força vinculante). O problema é que politizar esses órgãos é algo complicado, posto que envolve dinheiro público: considerar seus  membros como agentes políticos, implicaria reconhecer em seu agir uma certa discricionariedade (o que traz uma idéia de uma certa “largueza” ao nos referirmos à aprovação de contas, pois ou estas batem ou não). E é por isso que se diz não serem agentes políticos, ainda que em termos práticos o sejam (em virtude da nomeação  e de ser agir). 


Particulares em colaboração com o poder público : também fazem parte daquela idéia bem ampla de agentes públicos; esses particulares são os jurados, mesários, concessionários e permissionários de serviços públicos. Esses particulares podem receber ou não algum tipo de remuneração (vide mesários). Também englobam esse rol os notários e registrários (oficiais de registro de notas e de registros públicos), fazendo-se aqui um registro interessante: o art. 236 da CF trata essa atividade como eminentemente privada. Veja-se : 

Art. 236 “Os serviços notariais e de registro são exercidos em caráter privado, por delegação do Poder Público”.

§3º O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso público de provas e  títulos...”


Ou seja, é um particular atuando em colaboração com o Poder Público, a atividade é privada, tendo-se, no entanto um regime híbrido, pois para o exercício da mesma faz-se mister concurso público. Há inclusive uma lei, a 8935/94, que regula essa questão toda. Trata-se, então de atividade privada, fiscalizada pelo Poder Judiciário. 


Digressão: de materialmente constitucional esse artigo não tem nada. Buscou-se emprestar maior segurança, amarrando-se essa atividade privada com concurso público em sede constitucional. É um segundo exemplo batido de norma formalmente constitucional (sendo a primeira a que diz respeito ao Pedro II), valendo a decoreba para concursos públicos...


Agentes administrativos: essa é uma denominação incorreta, pois um servidor público não necessariamente desempenha uma função administrativa (ex : magistrado, que estaria mais perto de ser um “agente jurisdicional”). 


Funcionários públicos: é denominação muito comum, ainda hoje, sobretudo em referências jornalísticas. Essa expressão também deve ser rejeitada, por duas razões: 1) não é adotada pela CF em nenhum momento – é de uso corrente, laico e 2) seu sentido é, tradicionalmente, mais restrito do que o de servidor público, querendo significar “servidor estatutário da administração direta, de autarquia ou fundação pública de direito público”. 


Juntamente a essa questão do agente público, caminha a idéia de “agente de fato”, que é pessoa física que, sem ter um vínculo propriamente regular (válido) com a Administração, desempenha função pública. Esse gênero se biparte em duas espécies :

1) os necessários 

2) os putativos 

O interesse dessa classificação e da própria idéia de agente de fato é determinar os efeitos dos atos praticados por este. 

Os agentes necessários (1) são aqueles que atuam em situação de emergência. Exemplo : num caso de incêndio, alguém sem nenhum vínculo com a corporação dos bombeiros atua debelando o fogo. 

Os agentes putativos (2), por sua vez, seriam aqueles que desempenhassem de boa-fé sua função, mesmo sem contar com vínculo regular. Exemplo clássico: um oficial de justiça cita diversas pessoas, constituindo a relação processual, havendo, contudo, uma falha em seu concurso público que acabou por invalidar posteriormente sua nomeação. 

Quais seriam, então, as conseqüências jurídicas dos atos praticados pelos agentes de fato? Isso só poderá ser determinado caso a caso, mas a regrar geral é de que se reconhecem os efeitos válidos do ato praticado em respeito a uma certa boa-fé de terceiros, que sentem os efeitos do mesmo. Mesmo sendo vício gravíssimo a ausência de citação válida (a ponto de poder desconstituir coisa soberanamente julgada, i.e., cujo prazo para ação rescisória já expirou) reconhecer-se-á como válido o ato do oficial de justiça putativo, em respeito à boa-fé de terceiros (é aplicação da Teoria da Aparência). Ou seja, quem tratou com o agente de fato tinha legítima impressão de que estava tudo certo, de modo que em respeito a isso se reconhece a validade desses atos. É mesmo uma questão de ponderação de interesses : vale mais a pena invalidar tudo e causar um desastre em relação aos interesses de terceiros de boa-fé ou reconhecer os efeitos e a validade jurídica daqueles atos ainda que se tenha que aceitar o fato de terem sido praticados por agente de fato, putativo? A segunda é a melhor opção. 

 NOTA : Agente de fato que age de má-fé sofre sanção penal : art. 328, Código Penal.

Façamos, agora, uma distinção entre servidores públicos militares e civis: os primeiros encontram-se previstos no art. 42 e 142 de nossa Constituição, sendo os últimos definidos por exclusão. O art. 42 trata dos militares dos estados e distritos federais (bombeiros e PMs), ao passo que o art. 142 trata dos militares que integram as Forças Armadas, que são órgãos da Administração Federal. Há um tratamento todo específico para os militares e a Constituição traz umas regrinhas para os militares das Forças Armadas. Por exemplo : o art. 142 § 2º, num resquício do período ditatorial, fala que não cabe habeas corpus de punição disciplinar militar; § 3º II : “o militar em atividade que tomar posse em cargo ou emprego público civil permanente será transferido para a reserva.”; II : “ao militar são proibidos a sindicalização e a greve.”  e também o V fala : “o militar não pode estar filiado a partido político se estiver na ativa”. 

NOTA: Os militares podem suspender o exercício normal de suas atividades militares para se candidatarem a cargo público. É uma licença especial. A regra, contudo,  é a do art. 142 V, ainda que seja discutível, por um juízo de conveniência e oportunidade (a proibição de greve, entretanto, parece estar acertada).

Outra distinção: servidores comuns e especiais. É uma espécie de concessão da doutrina a um certo auto-percepção meio cheia de prosa dos membros do MP, dos membros da magistratura, dos advogados públicos, defensores púbicos e dos membros dos Tribunais de Contas. A doutrina concede um grau de relevância maior por terem um regime constitucional todo próprio, com garantias e restrições. Já os servidores comuns são a vala comum,o galerão. Talvez os especiais não sejam agentes políticos, como alguma doutrina já sustentou , mas são tão importantes que recebem tratamento próprio. 

Os servidores em sentido amplo se subdividem em: servidores estatutários (regidos diretamente por uma lei, chamada estatuto, seja estadual, federal ou distrital; um regime, portanto, de direito público) e os servidores celetistas (que são regidos pelo regime privado, da CLT, portanto).  Assim, ao passo que um servidor celetista celebra um contrato, um servidor estatutário se vinculará diretamente a um regime legal (i.e., não é uma relação contratual), sendo regido pelo estatuto da respectiva entidade federativa. Tem-se ainda os servidores temporários, dos quais falaremos mais adiante, que desempenham a função durante um curto tempo. 

Trataremos pontualmente, agora, de cada uma dessas espécies de servidores públicos em sentido amplo: 

Servidores públicos estatutários – são os servidores públicos em sentido estrito, ditos, ainda, funcionários públicos. O estatuto é uma lei ordinária de uma respectiva entidade federativa. Existe um estatuto geral para os servidores, sendo que dependendo da carreira pode haver um estatuto específico para aquele tipo de servidor (ex.: Lei Orgânica da Magistratura; Lei Complementar 73, que trata da Advocacia da União). Os estatutos são múltiplos, no sentido que existe para cada entidade federativa um estatuto ou até “estatutos setoriais” (no caso de certas carreiras). Não há, assim, propriamente um contrato: a vinculação é à lei, sendo regime de direito administrativo e não privado. 

Temos aqui uma questão interessante, que se aplica com muita propriedade ao nosso debate: não existe direito adquirido a um regime jurídico. Não existe, como num regime contratual, uma vinculação necessária na equivalência de prestações, podendo-se mudar o estatuto de forma “unilateral”, por assim dizer. Exemplo: hoje em dia, membro do MPF  tem férias de 60 dias, que é um absurdo. Caso se desejasse corrigir esse absurdo, não valeria o argumento de que se teria direito adquirido às férias de 60 dias. Ou seja, mudando-se a lei não se pode invocar direito adquirido em relação ao regime jurídico pré-existente. 

O estatuto é de iniciativa do chefe do executivo: art. 61, §1º, II, c da CF. 

Digressão sobre possibilidade de Procurador da República poder advogar ou não : os antigos, pré Lei Complementar 73 só podem por expressa previsão de um dispositivo do ADCT. Para o professor, poder advogar não é lá muito correto, por se misturarem as instâncias do privado e público, ainda que seja um atrativo para o concurso. 

Digressão 2: em tese poder-se-ia diminuir para menos de 30 dias o período de férias, desde que se atenta-se para o razoável. A idéia de se estar vinculado a um regime jurídico e não a um contrato pode ser percebida pela inexistência de direito adquirido a não ser tributado.  

Muitos dispositivos de constituições estaduais  e Leis Orgânicas Municipais foram declarados inconstitucionais logo após a CF de 88 por tratarem de regras estatutárias. Isto é inconstitucional por vício de iniciativa 
Servidores celetitas (regime trabalhista) – ditos empregados públicos, por óbvias razões. Enquanto no regime estatutário existe uma pluralidade normativa (vários estatutos), há aqui uma unicidade normativa: a CLT é que disciplina as regras dessa vinculação de trabalho. Tem-se um contrato. Cabe notar que com o fim do regime jurídico único passou-se a admitir a convivência de servidores estatutários e celetistas, o primeiro gozando da garantia de estabilidade do art. 41 e o segundo não. Contudo, em 2000, para a Administração Pública Direta Federal, autárquica e fundacional de direito público editou-se uma Lei 9962/2000 (lei federal e não nacional, válida tão-só para a União). Essa lei trata do regime de emprego público na Administração Direta, ou seja, o regime da CLT (privado) na Administração Direta, mitigando, um pouco, a questão da dispensa imotivada. Vejamos alguns dispositivos interessantes dessa lei: 

NOTA : a lei 9962 se aplica conjugada à CLT , fazendo referência à mesma; para as fundações públicas de direito provado, se aplicam in totum as normas da CLT.

Ementa da lei: “disciplina o regime de emprego público do pessoal da administração federal, direta, autárquica e fundacional. 

“Art. 1º: o pessoal admitido para emprego público da administração federal, direta, autárquica e fundacional terá sua relação regida pela CLT naquilo que a lei não dispuser em contrário.” (ou seja, é um regime acoplado).

O § 1º fala ainda numa idéia de transformação dos atuais cargos em empregos, vindo essa lei no bojo da EC 19 da reforma do Estado, existindo essa tendência pelo fato de ser mais barato o custeio de um empregado público. 

“Art. 2º: a contratação de pessoal para emprego público deverá ser precedida de concurso público de provas ou de provas e títulos.” (artigo redundante, em face do 37 II, CF).

Mas é no art. 3º que se tem um ponto interessante no que diz respeito a essa lei : pela CLT (art. 479), pode-se dispensar imotivadamente o empregado. Pelo regime da Lei 9962 tem-se uma mitigação dessa possibilidade : “Art. 3º -  o contrato de trabalho por prazo indeterminado somente poderá ser rescindido por ato unilateral da administração pública nas seguintes hipóteses : 

1) prática de falta grave (dentre as enumeradas no art. 486 da CLT).

2) acumulação ilegal de cargos.

3) necessidade de redução de quadro de pessoal (conforme o art. 169). 
4) insuficiência de desempenho apurada em procedimento no qual se assegure pelo menos um recurso hierárquico dotado de efeito suspensivo e o fornecimento de padrões mínimos exigidos para continuidade da relação de emprego.  
NOTA: ainda que não estejam em romano, 1,2,3 e 4 são incisos.

Discussão: podem o estado e o município criar lei à guisa da 9962? A rigor não, por ser a competência para legislar sobre direito do trabalho (e é disso que se trata) é da União (art. 22, I). 

Digressão:  essa lei 9962 (que vem no bojo da EC 19) dá com uma mão e tira com outra : ao mesmo tempo que mitiga a questão da dispensa imotivada, para falar no  § 1º que esse regime estatutário vai se transformar num celetista. 


Salvo essa mitigação, segue-se a CLT, com algumas derrogações (necessidade de concurso para se contratar pessoal para sociedade de economia mista), restrições... 


Servidor temporário – aqui tem-se uma fonte de ilegalidade na administração pública. O art. 37, IX, trata desse assunto:

“ a lei (ordinária e da respectiva esfera federativa) estabelecerá os casos de contratação  por tempo determinado para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público;”


A questão que se coloca é: esse contrato é de direito privado, é a CLT  ou, ainda, de regime administrativo? Houve discussão e, hoje em dia, o STJ e o STF pacificaram a questão: é contrato de regime administrativo, tanto que é incompetente a Justiça do Trabalho para apreciar algum tipo de demanda postulada por servidor temporário (contratação municipal e estadual: Vara de Fazenda Pública; contratação federal: Justiça Federal). Esse regime não é o estatuto, sendo uma normação específica, prevista na lei.


Quais são os requisitos para esse contrato temporário? Pressupostos constitucionais: a necessidade, justificada pelo excepcional interesse público. Exemplo: em face do Panamericano, poder-se-ia contratar temporariamente agentes para incentivar o turismo. A interpretação há de ser restritiva, pois se trata de exceção à regra geral do trabalho e também pelo fato de ser dar essa contratação sem concurso. E é nesse sentido que se fez a ressalva acima, pois pode-se qualificar uma situação como temporária, não  o sendo. Exemplo: lei do ES contratava defensores públicos. Ora, essa necessidade não é temporária. É burla à questão do concurso público, como entendeu mesmo o STF. Outro exemplo: agências reguladoras contratam advogados privados com base nessa possibilidade, tratando de outra burla ao concurso público, pois a necessidade de defesa judicial dos interesses da ANP não é temporária. Em suma, a interpretação há de ser restritiva para coibir eventuais abusos: se sem abrir muito, tem-se abuso, que dirá com maior abertura.

 Fim do regime jurídico único:  art. 39, antes da EC 19, impunha um regime jurídico único à  Administração Pública Direta, autárquica e fundacional, sem especificá-lo, contudo. Havia discussão sobre a natureza do mesmo : celetista ou estatutário.  A doutrina e a jurisprudência caminharam, majoritariamente, para a segunda hipótese. A EC 19 acabou com isso, ou seja, passam a conviver os dois regimes. Vejamos a Administração Federal : há um estatuto (Lei 8112/90) e uma lei para os empregados públicos (9962). 
Finalizando, façamos a diferenciação entre cargo, função e emprego público. Cargo é o lugar (célula) naquela organização da Administração Direta, autárquica e fundacional criado  por lei e ao qual correspondem certos direito e deveres. A função é a atividade (atribuição) que vai preencher esse cargo.Emprego é exatamente o que é um cargo, mas no caso da CLT. A todo cargo e emprego correspondem funções públicas, mas não necessariamente se dá o inverso, pois pode haver função divorciada de cargo ou emprego. Função é mais dinâmica do que o conceito de cargo/emprego: pode surgir uma função de interesse público que possa ser desempenhada por um agente necessário. Talvez seja o caso do mesário. Ou ainda o cara que debela um incêndio, atuando como agente de fato. 

