O ARTIGO 106 DA CONSTITUICKO FEDERAL
- — BREVES NOTAS

. BSERGIO FERRAZ
Procurador do Estado do Rio de Janeiro

O artigo 106 da Constituigéio Federal, referente ao regime dos
agentes administrativos, inova, ‘em relagdo ao texto original da
Constituigdo de 1967, A Constituicio de 1967 rezava, no seu artigo
104, que se aplicava a legislacfio trabalhista aos servidores admi-
tidos temporariamente para obras, ou contratados para funcoes de
natureza téenica ou especializada. A Emends n.9 01 de 1969, j4

diversamente, preconiza que o regime juridico dos servidores admi-

fidos em servigos de cardter temporario, ou confratados para fun-
¢bes de natureza técnica ou, especializada, serd estabelecido em lei
federal. Ha, portanto, uma radical mudanca de forma. Em 1967
aplicava-se a esse tipo de contratagdo ou admisséio a legislagio tra-
balhista. Em 1969 nfo se diz o que é aplicdvel; afirma-se, antes,
que uma lei especial disporé sobre o assunto, definindo o regime.
Dois pontos de magna importincia, de imediato, se colocam ao in-
vestigador: em primeiro lugar, qual a fonte normativa de compe-
téncia, izsso ¢, quem ird ditar essa lei especial? Unido, Estado, Mu-
nicipio, todos eles, ou nenhum deles, como estd acontecendo pre-
sentemente, exatamente em razio da perplexidade ensejada pelo
artigo 106? Em segundo lugar, ultrapassado esse ponto, caberd
saber qual a matéria fratada nessa lei. O problema é da maior
relevincia para Estados e Municipios, conquanto de reduzida im-
portdncia para a Unifdo Federal (em vista de sua ampla capaci-
dade normativa tragada no artigo 8.9, da Lei Maior). A estatura
do tema, para Estados e Munieipios, prende-se a alguns pontos de
clara angustia, sobre os quais em seguida se discorrerd sucinta-
mente.
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. Em primeire ponto, cabe lembrar que a admissio de servi-
dores, para a prestaciio de servicos publicos, foi tradicionalmente
assentada, entre nés, no chamado regime estatutario, regime legal,
ou seja, o regime em que o Estado impde um contexfo de obriga-
¢bes a quem lhe vai prestar servicos. O servidor adere a esse esta-
tuto, que tem como conctagdo suprema o dado de ser unilateral-
mente modificavel, pela prépria administracio ptblica, o con-
tetido da obrigacfo, a qualquer tempo sem que se possa invocar
direito adquirido. :

A esse regime sfo, de regra, conectada,s certas eXIgéncnas de
admisséio, como por exemplo o coneurso publico, uma tradicio do
nosso direito pablico (tradicdo, infelizmente, quebrada no texto
de 67, com abertura perigosa de possibilidade de a lei especial
excepcionar sua exigéncia). Ora, é de indiscutivel registro a ten-
déncia atual da administragéio piblica, em busca de dinamizacdo.
A solucdo da administragfio indireta aproximou o Poder Publico,
formalmente, da empresa privada. Passa a registrar-se profunda
inclinagfo de analogia, na prestacfio dos servigos ptblicos, as for-
mas de atuagio nos servicos por empresa privada. No momento
em que esse casamento se propoe, todas as formalidades de admis-
séo, tipicas do direito constitucional e administrativo, se tornam
incomodamente coercitivas. Nesse tipo de consideracio estd a
origem de um dos mais profundos males que assolam a admi-
nistragio publica presentemente. Passou-se de um radical ex-
tremo, parsa o outro extremo radical, cristalizado na acelerada con-
trataco de servidores puablicos, pelo regime da Consolidagéo das
Leis do Trabalho. Essa ‘‘solucio” nfo embaragou a Unifo, que
fez com que todos os litigios entre ela, e os seus servidores publicos
contratados (do Poder Central e de suas empresas publieas), fos-
sem de competéncia da Justica Federal, extraindo-os da competén-
cia tutelar da Justica, por lhe parecer incomoda essa tutela. Mas
para Estados ¢ Municipios, nfio se estipulou previsfio idéntica.
Ora, o Estado nao estd aparelhado materlalmente em regra, para
a vivéneia, para a pragméatica da relagéo trabalhista. Dai resulta
que o escopo tutelar da Justica do Trabalho se tem traduzido num
dado de sucumbéncia generalizada para o Estado-membro e para
¢ Munieipio.

_ Por- Gltimo, refira-se & propria disparidade de critérios: sen-
tados lado a'lado, numa reparticio piblica, ha, por exemplo, um
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escriturério regido pela CLT, e um escriturario do Estatuto, com
08 mesmos. deveres & obrigacOes, mas com vantagens diferentes,
o que, realmente, é dificilimo de explicar, a um nivel logico ¢ ra-
cional., :

Esses tipos de problemas tém um remédio preconizado no ar-
tigo 106, mas, como quase $udo que ha de novidade na Constitul-
¢do de 67 o 69, preconizado com a maior timidez e até impreciséo
técnica. O resultado é que em 1977, oito anos depois da Emenda
n.0 1, ainda se discute se a lei, aludida no artigo 106, ¢ federal, mu-
nicipal ou estadual. Aqueles, que sustentam que a lei deve ser
necessariamente federal, raciocinam com dois tipos fundamentais
de argumentacdo. A primeira delas é centrada no proprio artigo
8.0, XVII, da Constitui¢fo, que traga o regime basico de competén-
cia normativa, fixando a competéncia das competéncias, em ter-
reno normativo, Nele ge registra uma letra “a”, que reza competir
3 Unidio legislar sobre cumprimento da Constituigbo e execucao
de servicos federais. Raciocinam alguns: cumprir constituicio &
implementar aquelas disposicdes due, no proprio fexto constitu-
cional, se reservam & existéncla de lei especial, para seu detalha-
mento. O segundo argumento repousa na suposicdo de que essa
lei especial terd necessariamente, por forga de imperativo logico,
que disciplinar matéria de prestacio de servigos, sob uma das
duas formas: ou a subordinacio (e portanto estarfamos caindo
no regime trabalhista, de competéncia da Unido), ou a autonomia
(estariamos no campo da locagfio de servigos, direito civil, também
competéncia normativa da Unido) .

Vamos tentar, em cotejo, alinhar quais sejam os argumentos
que, a nosso ver, devem ser opostos aos acima referidos.! Um pri-
meiro alicerce, primacial: nosso regime & federativo. £ uma fede-
racdo um tanto “sui generis”, talvez, mas uma federacdo. E mals,
até, uma federacfo protegida constitucionalmente (a Constituicgo,
ao tratar do processo legislativo, em particular ao disciplinar o
problema da emenda constitucional, afirma, taxativamente, néo
se admitirem projetos de emendas & Constituicio, tendentes a abo-
lir a federagio). No texto maior, coerente com o sistema, cabe

1 Do nosso entendimento, nas linhas gerals mas sem 0 mesmo deta-
lhamento, pattiiha o doutor Celso Antonio Bandeira de Mello, in Apon-
tamentos sobre os agentes e érgdos piblicos, Rev. dos Tribunals, 1972, p. 58.
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remisséo, como preceito da maior relevincia ao artigo 13, que
afirma a capacidade de os Estados se organizarem e regerem pelas
Constituicoes e Leis que adotarem, ressalvados os prineipios con-
tidos na Constituicio Federal. O artigo 13, pois, afirma a auto-
nomia estadual, da mesma maneira dque o art, 15 proclama a auto- -
nomia municipal. Por conseqiiéncia, afirmar-se que cabe a Unido
legislar sobre o cumprimento da Constituicfo, s6 pode significar
que cabe & Unido legislar sobre o cumprimento e execuglo da Cons-
tituicdo Federal, e nfo da Constituiclo Estadual. Cada ente fede-
rativo age dentro de sua esfera normativa de competéncia, e quan-
do existe entrelacamento ou superposigéio, a regra de composigio
do conflito tem de estar tracada no proprio texto constitucional,
Assim, a lefra “a”, do artigo 8.9, XVII, trazida a lume, como argu-
mento contra a possibilidade de lei especial estadual, ha que ser
entendida, nos seus devidos termos, necessariamente, por causa da
propria sistematizacfio federativa em que vivemos: sua incidéncia
limita-se a temas em que se reconheca, inequivocamente, tratar-se
de matéria de competéncia federal.

Quira tese: o texto constitucional fala em lei especial, em
mais de uma passagem. Mas quando quer significar que se trata
de lei especial federal, afirma-o com todas as letras: lei federal,
por exemplo, de competéncia do Presidente da Republica, podera
aumentar os casos permitidos de acumulaciio de cargos. Em con-
traposicio, contudo, afirmariam alguns que a Constituicio ndo é
bem elaborada tecnicamente. Ora, o jurista n8o pode interpretar
na base de patologias e defeitos, mas sim em respeito a umsg linha
de I6gica, e dentro de uma proposicéio do sistema,; pois bem, quan-
do a ConstituicBio pensou em lei especial federal, disse-o taxativa-
mente. Mas no artigo 106 néo o fez. Abriu, portanto, ensejo a que
o Estado e o Municipio possam também formuli-la.

Um terceiro vetor, a ser buscado no proprio artigo 8.0, XVII,
da Lei Magna, como ja vimos habitualmente trazido a contexto
pelos opositores a nosso opinamento: em tema de direifo adminis-
trativo, a propria Constituigdo afirma néo ser a competéncia da
Uni&o excludente da dos Estados e Municipios, Diversamente fosse,
nio viveriamos numa federacio. Cada esfera federativa tem com-
peténcia normativa, para auto-organizar-se. Legislar sobre direito
administrativo é matéria da competéncia da Unifio, do Estado e
do Municipio: a Uni8o para os seus servicos administrativos, o Es-
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tado para os seus préprios e os Municipios para agqueles de sua

atribuicfo. Estruturar o regime dos agentes administrativos &,

tipicamente, legisiar sobre Direito Administrativo, competencla,,
portanto, da Unido, do Estado ¢ do Municipio.

Outro aspecto que também deve ser trazido a contexto, da
major significacéio pelo ponfo de vista do sistema, é que o artigo
106 ¢& seguido por um outro de grande expressfo, e gue parece
colocar uma, linha de muita nitidez no tema. Assim é que o artigo
109 afirma: “... lei federal, de iniciativa exclusiva do Presidente
da Republica (ai estd claro, pois, lei especial federal), respeitado
o disposto no artigo 97, definir4 o regime juridico dos servidores
publicos da Unifio, do Distrito Federal e dos Territérios”. Preceito
corretissimo. ‘A Unifio, por lei especial, definird o regime juridico
dos seus servidores, dos servidores do Distrito Federal e dos servi-
dores dos Territérios, porque Distrito e Territérios ndo tém auto-
nomis, constitucional e funcionam, realmente, como emanacio da
prépria Unifio. Conseqlientemente, circunscreveu o préprio texto
constitucional, nesse artigo 109, letra I, o &mbito de atuacio nor-
mativa da Unifo, no tragado do regime juridico dos servidores, e
nem poderia fazé-lo diversamente, aos servidores federals. Chega-
se & eonclusfio, a senso contrario, de que em relagfio aos Estados
e Municipios, a lei que disciplinar a matéria nio ha de ser federal,
Se a lei federal vai tratar do regime juridico s6 dos servidores da
Unifio, Distrito Federal e dos Territérios, a lel que tratard do re-
gime juridico dos servidores dos Estados e Municipiog serd res-
pectivamente, estadual ¢ municipal.

Mais um ponto que merece ponderagfo: ao contrario do gue
os opositores afirmam, a lel especial, do artigo 106, nfo havera de
ser necessariamente frabalhista, ou mnecessariamente. civil. Ela
pode ser estatutaria, com nuances e coloragdes de direito civil, com
nuences e coloragdes de direito do trabalho e de direito adminis-
trativo, criando, assim, um objeto préprlo Mais adlante volta-
remos ao ponto. ,

Elencados todos esses aspectos, hé que ver, também, qual a
finalidade do artigo 106. Na realidade, cumpre logo esclarecer que
ele ndo existe, a rigor, para resolver problemag federais. O pro-
blema do funcionalismo federal se solve com a maior simplicidade,
no campo da propria competéneia da Unido para ditar normas de
direito administrativo, direito do trabalho, e de direito civil, para
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seus agentes. Também ndo visa contornar situacdes litigiosas, na
medida em que, com nota de alto carafer utilitario, a prépria
Unifo, no artigo 110, resolveur o problema dos conflifos com seus
servidores nio estatutarios. Cumpre ver, portanto, que o artigo
106 € enderecado a uma realidade: a prestacfio de servigos tem-
porarios, que nfo se casa, semantica ou ontologicamente, com a
propria idéia do regime legal. Mais ainda, essa prestacdo do re-
gime temporario, pela propria dinamizagho que requer, de modifi-
cacdo unilateral que traz insita, também nfo se gcomoda com o
campo de fufela que a lei trabalhista necessarismente assegura
aqueles que dela sdo beneficidrios. A tUnica finalidade do artigo
106 ha de ser a de permitlr a2 Estados e Municipios se equipem
legalmente, criando um sistema que lhes enseje enfrentar ume
nova conjuntura: a dos servicos de alta especializacdo, dos ser-
vigos temporéarios, sem as peias do regime estatutario para s res-
posta pronta, sem as peias do regime trabalhista para a descons-
tituicho da relagio quando isso se torme necessario ou aconse-
lhavel.

N&o diriamos que fosse importante, como pareceu 4 um autor
paulista, ADILSON DALLARI, saber, para fixar a competéncia
normativa, qual o contelddo da lei (e g6 uma vez conhecido o con-
teido & que se poderia afirmar quem o enfe competenie).2 A
nosso ver essa colocacho inverte os termos da proposigdo. O que
cumpre saber em primeiro lugar é quem pode baixa-la, O que pode
baizar em seguida, &, exatamente, a segunda parte desta tenta-
tiva. Vamos entdo ao objeto: sobre o que pode dispor essa lei?
O que héa de confer? Se tiver um cunho meramente estatutario,
serd, inteiramente indtil, na medida em que j4 exista o Estatuto.
Por oufro lado, se a lei pretendesse disciplinar, com definicfo de
contorno uma relacio que fosse tutelarmente trabalhista, esta-
riamos incorrendo em claro e indiscutivel vicio de inconstitucio-
nalidade, Nio poderia, realmente, o Estado plasmar um regime
trabalhista especial para os seus servidores, pincando daqui e
dacola, da C.L.T., uma ou ouira forma de tutela ou disciplina, e
modificd-la adaptando-a as suas necessidades. Estaria contrariada

2 AplicacGo da legislacio trabulhista -aos servidores publicos tese
apresentada no I Congresso Brasileiro de Direito Administrativo; Regime
Co;zstituicional dos Servidores Piiblicos, p. 98 e seguintes, Ed. Re\r dos
Tribunais
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a fonte normativa do art. 8.°. O que pode, entdo, a lei especial
estadual, ou municipal, disciplinar? ‘

Em primeiro lugar parece-nos que ela pode, sobretudo, esta-
belecer um regime misto quanto ao ponto de vista material, feicdo
que néo existe realmente no direito dos Estados e dos Municipios
presentemente. Poderia sim, esta lei, atribuir aos agentes admi-
nistrativos, por ela regrados, uma série de vantagens de ordem
trabalhista, desde que se limitasse a receber essas vantagens (néo
a disciplina-las, modificid-las, refundi-las, ou redefini-las, matéria
de competéneia federal) . Ou, ainda, poderia atribuir a servidores
seus algumas vantagens trabalhistas. Note-se, néc se trata de
atribuir vinculo frabalhista, mas algumas vantagens e tutelas da
lei trabalhista, transportadas para um regime administrativo.

Em segundo lugar, essa lei poderia também. adotar varios ins-
titutos e instrumentos das leis estatutarias, redefinindo aqui sim,
para um determinado e especifico tipo ter um contorno estatuta-
rio modificado, até aditado de alguma tutela trabalhista, esta nio
redefinda, mas tdo apenas recebida. Até mesmo da locagiio de ser-
vicos do Codigo Civil algo poderia ser trazido e colocado nessa lei
especial, desde que nfo houvesse modificacdes (porque af nova-
mente estariamos enfrando num campo de competéneia exclusiva
da Unido federal) . Qual seria, portanto, o contexto — o contetido
dessa lel? Claramente definido, aquele que conviesse aos Estados
e Municipios. Dentro dessa linha, redefinigdo dos institutos esta-
tutarios; absorcio, acclhimento total ou parcial dos institutos
trabalhistas, acolhimento, sem redefinigio, total ou parcial, de
instrumentos do Cddigo Civil; redefinigfo, se quiserem, de institu-
tos do direito administrativo. Por fim, uma simbiose, uma mesela
que tornasse possivel, em primeiro lugar, criar regime adaptado a
temporariedade e especializagéio dos agentfes; em segundo lugar,
uma vinculagdo ao Estado, ao Municipio, que fosse abrangente,
inclusive, dos aspectos de naftureza previdenciaria, impedindo que
esse prave inconveniente, que hoje se acusa, continuasse a existir
e a pesar sobre os Estados e Municipios. Por Gltimo, a prevencéo
dessa simbiose inteiramente indesejavel, assisténcia, de Estatuto
e C.L.T., que se assiste hoje em dia por fodo o Brasil.

Ficam, aqui, portanto, algumas pinceladas que nos parecem

importantes sobre o tema, que devera, evidentemente, ser apro-

fundado.
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AS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA
E A NOVA LEI DAS
SOCIEDADES ANONIMAS *

ARNOLDO WALD _
Procurador do Estado do Rio de Janelro

1. Ha vinte e cinco anos, o entéo deputado e hoje Ministro Bilac
Pinto proferiu, na Fundacfio Getilio Vargas, excelente palestra
infitulada “O declinio das Sociedades de Economia Mista e o
advento das modernas empresas publicas”, que foi publicada,
na época, na Revista Forense e na Revista de Direito Administra-
tivo, ensejando um reexame da matéria pela doutrina. Até entdo,
os estudiosos da economia mista, Trajano de Miranda Valverde e
Themistocles Cavalcanti, tinham reconhecido as vantagens da fér-
mula, sem entrar na analise do seu mérito. Bilac Pinto, acompa-
nhando as obras mais recentes € examinando os resultados da expe-
riéncia européia, concluiu que a sociedade de economia mista
estava totalmente condenada, em virtude de nfio haver como supe-
rar o conflito insoltivel entre o interesse particular e o interesse
plblico. Concluia Bilac Pinto anunciando o advento das novas
empresas publicas e a extingio da economia mista,

Passaram-se vinte e cinco anos e o cendrio brasileiro com-

-prova que as sociedades de economis mista continuam sobrevi-

vendo., Algumas delas sfo as maiores empresas do nosso pals,
alcancando posigdes de primeira linha na classificacfo das socie-
dades de maior importincia no mundo inteiro. A relevancia da
economia mista chegou a justificar que se pretendesse organizar
0 modelo econdmico brasileiro com base no tripé: empresa estatal,
mulfinacionais e grande empresa privada nacional.

* Palestra proferida em 26/4/77 no VILe Simpésio Juridico organtzado
pela Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro.
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