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RESUMO

Essa pesquisa analisa, ética e juridicamente, a regra versada no Parecer GQ — 145 da
AGU, a qual restringe a carga horaria de trabalho desempenhada pelo servidor, em situagdo
de acumulacdo de cargos publicos, ao limite de sessenta horas semanais. Para tanto, traz
consideracOes introdutorias sobre as hipdteses de acumulacdo de cargos na Constituicdo
Federal. Adiante, estuda a ética no servico publico e a teoria de John Rawls sobre a justica,
com o objetivo de apurar se a citada regra congraga com os valores da liberdade e da
igualdade — que também encontram guarida no corpo da Constituicdo Federal. Seguidamente,
examina a aplicabilidade da norma constitucional de acumulagédo de cargos e o entendimento
adotado pelos Tribunais Superiores do pais sobre o assunto, concluindo pela
inconstitucionalidade da regra disposta no Parecer da AGU. Os temas sdo analisados sob a
perspectiva dos processos de acumulacdo de cargos de uma Instituicdo Federal de Ensino
Superior, razdo pela qual o Estudo propde, alfim, uma mudanca de entendimento, mediante a

feitura de uma Carta de Recomendacao ao Ministério da Economia.

Palavras-chave: Acumulagdo de cargos publicos; Parecer GQ — 145 da AGU; liberdade;
igualdade.



AGU OPINION GQ - 145: AN ETHICAL AND LEGAL ANALYSIS IN INSTITUTIONAL
PROCESSES OF ACCUMULATION OF PUBLIC CHARGES.

ABSTRACT

This research analyzes, ethically and legally, the rule versed in AGU Opinion GQ - 145,
which restricts the workload performed by the server, in a situation of accumulation of public
positions, to the limit of sixty hours a week. To this end, it brings introductory considerations
about the hypotheses of accumulation of positions in the Federal Constitution. Later, he
studies public service ethics and John Rawls' theory of justice, with the purpose of
ascertaining whether the rule complies with the values of freedom and equality - which are
also found in the body of the Federal Constitution. Next, it examines the applicability of the
constitutional norm of accrual of positions and the understanding adopted by the Superior
Courts of the country on the subject, with a view to verify the constitutionality of the rule
disposed in the Opinion of the AGU. The subjects are analyzed from the perspective of the
processes of accumulation of positions of a Federal Institution of Higher Education, reason
why the Study proposes, ally, a change of understanding, through the making of a Letter of

Recommendation to the Ministry of Economy.

Keywords: Accumulation of public charges; AGU Opinion GQ - 145; freedom; equality.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal brasileira vaticina, como regra geral, a possibilidade da
acumulacdo de dois cargos publicos para as seguintes profissées: (i) dois cargos de professor;
(if) um cargo de professor com outro técnico ou cientifico; ou (iii) dois cargos ou empregos
privativos de profissionais de satde, com profissdes regulamentadas. Todavia, a Carta Magna
prevé expressamente a ressalva da compatibilidade de horérios, a qual, uma vez inexistente,
faz cair por terra a permissividade do exercicio duplice de cargos.

Por sua vez, o Parecer GQ — 145 da Advocacia Geral da Unido (AGU), de 16 de
marco de 1998, de forca vinculante, proibe os servidores publicos federais de laborarem em
regimes de trabalho que, somados, ultrapassem o limite de 60 (sessenta) horas semanais. Tal
entendimento foi ratificado pelo Ministério do Planejamento, em atencdo a uma solicitacao da
Diretoria de Administracdo de Pessoal da Universidade Federal do Rio Grande do Norte —
UFRN (Oficio n° 692/2015-DAP), consoante se depreende da Nota Técnical SEI n°
5175/2015-MP, de 07 de dezembro de 2015, cujo posicionamento foi posteriormente
corroborado através da Instrugdo Normativa n.° 22, de 12 de setembro de 2018, da Secretaria
de Gestdo de Pessoas do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo.

Seguindo a regra disposta no citado Parecer, a UFRN aplica a norma limitadora de
carga horéaria semanal tanto aos seus servidores em atividade quanto aqueles que pretendem
ingressar na Instituicdo. N&o raras vezes, € barrado o ingresso em seus quadros funcionais de
pessoas ocupantes de outro cargo publico cuja carga horaria, somada a que seria praticada na
UFRN, excederia as sessenta horas. Seguindo o aludido entendimento, até mesmo seus
servidores ja em exercicio sdo obrigados a optar por um dos cargos publicos — ou reduzir a
carga horaria de trabalho — quando apurada a acumulacéo afora dos limites estabelecidos.

Enquanto servidor da Coordenadoria de Acumulacdo de Cargos, foi possivel

testemunhar a situacdo de servidores que comprovavam, cabalmente, a plena compatibilidade

! Segue trecho da Nota Técnica sobredita: “a acumulagdo licita de cargos no d4mbito da Administragdo Publica
Federal deve observar a compatibilidade de horario e jornada de trabalho ndo excedente a 60 (sessenta) horas
semanais”. Grifos acrescidos.

2 “Art. 9° Nas hipoteses em que a Constituigdo admite acumulagdo de cargos publicos, caberd ao servidor
demonstrar a inexisténcia de sobreposicao de horarios, a viabilidade de deslocamento entre os locais de trabalho,
respeitando-se os hordrios de inicio e término de cada jornada, bem como a auséncia de prejuizo a carga horéria
e as atribuicGes exercidas nos cargos acumulaveis.

()

§ 2° O ateste de compatibilidade de horérios ndo dispensa a comprovagdo de que o servidor publico esteja
observando o limite de sessenta horas semanais, conforme estabelecido pelo Parecer Vinculante AGU GQ
145/1998.

()7
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de horarios entre seus vinculos publicos, mas eram obrigados a optar por um dos seus cargos
— ou a reduzir a carga horaria laboral — para se amoldarem a regra disposta no Parecer GQ —
145 da AGU.

Diante desse cenario, a citada norma soava ensimesmada, por cercear a liberdade de
individuos que, mesmo comprovando a compatibilidade de horérios, ndo poderiam exercer as
jornadas de trabalho pelas quais, em juizo deliberativo consciente, optaram. Ademais, esse
tratamento restritivo ndo era imposto aos servidores publicos a, além de seus cargos,
prestarem servicos na qualidade de autbnomos, avultando uma situacéo de desigualdade entre
sujeitos merecedores de igual tratamento.

Diante do comportamento institucional de limitar as cargas horarias dos servidores em
situacdo de acumulacdo de cargos, alguns deles se insurgiam judicialmente, muitos
conseguindo manter suas cargas horarias superiores a sessenta horas semanais, por meio da
chancela do Judiciario.

Nesse contexto, despertou-se interesse pela analise da eticidade e cogéncia da
aplicacdo do citado Parecer, afinal, ele traz indicios de afronta a valores encartados na
Constituicdo Federal, como a igualdade e a liberdade, além de instituir uma proibicdo jamais
prevista na Carta Magna.

Sendo assim, o presente trabalho trata da relevante tarefa de analisar se o Parecer GQ
— 145 da AGU deve ou ndo ser aplicado, o que importara decisivamente na situacao funcional
daqueles servidores publicos federais a possuirem mais de um cargo publico, revelando um
apelo social a discussdo proposta.

Ademais, os resultados obtidos na pesquisa ora realizada poderdo desencadear em
aplicabilidade prética para a propria UFRN, interferindo, decisivamente, na contracdo e
exoneracdo de agentes publicos. Isso sem contar os reflexos nos gastos publicos decorrentes
do pagamento de honorarios de sucumbéncia aos advogados de servidores que ajuizam
contendas judiciais contra a UFRN (buscando a manutencdo das suas cargas horarias
semanais superiores a sessenta horas) e se sagram vencedores, bem como o retrabalho gerado
por essa situacdo, afinal, o processo administrativo de acumulagdo de cargos precisara ser
reanalisado e, a ele, dado novo encaminhamento.

Ha de se investir no desenvolvimento da problematica, tendo em vista o beneficio
geral advindo dos resultados deste trabalho para a construcdo do conhecimento, sobretudo
diante do ineditismo a que se propde, dispondo-se a analisar filosoficamente uma tematica — a
primeira vista — tdo maculada de juridicidade, evidenciando, também, relevancia cientifica ao
debate.
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Para tanto, o presente trabalho se valeu da técnica da documentacdo indireta
(MEDEIROS, 2010, p. 33), a saber, de pesquisa bibliografica — através de levantamento de
dados em livros e artigos dispostos na internet, através de fontes eminentemente primarias —
pesquisa documental, ao recorrer a instrumentos normativos como resolucdes, nota técnica e
oficio circular, bem assim de técnicas normativas (BITTAR, 2012, p. 208), realizando um
estudo normativo-juridico do tema proposto seguindo as normas versadas na ordem brasileira.

A primeira fonte de pesquisa utilizada foi a mediata (BITTAR, 2012, p. 215), atinente
a experiéncia e vivéncia do autor, sob a forma de engajamento laboral, enquanto servidor de
uma coordenadoria de acumulacdo de cargos de uma Instituicdo Federal de Ensino Superior.
Também foram utilizadas fontes imediatas formais de pesquisa, conforme supradito, tanto de
interesse filosofico (livros) quanto juridico (livros, lei, decisbes dos tribunais, informativos,
resolucdes e etc.).

A abordagem do tema foi realizada através do método dedutivo, é dizer, o raciocinio
partiu de premissas gerais para se chegar a conclusdes particulares (MEDEIRQOS, 2010, p.
31), tratando-se, em esséncia, de um estudo qualitativo, no que tange a anélise dos dados.

No inicio de cada capitulo foi realizada uma revisdo de literatura, com vistas a conferir
validade a pesquisa desenvolvida, mediante a utilizacdo de discursos de autoridade para o
alcance do convencimento, ndo se olvidando que ela (a revisao de literatura) “compreende as
explicacBes sobre os motivos de ordem teérica e pratica que justificam a pesquisa [...] e
explicita as contribuicBes que pode trazer a area de conhecimento quanto a sua relevancia
cientifica” (MARTINS, 2009, p. 75). Na maior das vezes, os assuntos foram tratados por
meio de uma analise comparativa do que dizem os autores.

Seguidamente, fez-se a analise dos dados coletados, mediante a confeccdo de pontos
de convergéncia entre (i) o que é falado na doutrina, versado nas leis e decidido pelos
tribunais e (ii) o que se defende no Estudo, momento a partir do qual foram propostas analises
inovadoras sobre o0 tema pesquisado.

A linha de pesquisa juridica escolhida foi a zetética, sobretudo a zetética analitica
pura, atraves da qual é possivel desenvolver o estudo de certa pratica normativa tendo por
fundamento valores sociais e filosoficos, analisando quais axiomas (pressupostos e
fundamentos) se fizeram presentes na escolha de conteudos de lei, capacitando o raciocinio
critico e o pensamento questionador sobre praticas e conceitos juridicos (BITTAR, 2012, p.
231).

A realizacdo da anélise ética ora proposta teve por escopo provocar questionamentos e

0 raciocinio critico, no aféd de esclarecer se a pratica hoje disposta reflete a melhor decisdo
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para as Instituicdes de Ensino Superior. Subverter o sistema é preciso quando 0s processos
institucionais ndo traduzem os valores sufragados pela coletividade.

Seguindo as regras eleitas para a elaboracdo desse trabalho, objetivou-se escolher o
melhor curso de acdo (analise ética), privilegiando os valores da liberdade e da igualdade,
para fins de alcancar uma resposta quanto a aplicacdo do Parecer GQ — 145 da AGU,
provocando o enfrentamento da contenda sob a perspectiva da teoria de justica de John Rawls

e das normas juridicas pertinentes a acumulacao de cargos por servidores publicos federais.
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2 A ACUMULACAO DE CARGOS, FUNCOES E EMPREGOS PUBLICOS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1 NOCOES INTRODUTORIAS

Valerio Mazzuoli e Waldir Alves (2013, p. 37) aduzem que 0 exercicio de cargos
publicos, previsto na Constituicdo Federal, deriva do direito fundamental a profisséo,
disciplinado no art. 5°, X113, do citado Diploma Normativo. A Carta Magna assegura a todos,
inclusive aos estrangeiros, 0 acesso a esses cargos, na forma da lei e mediante aprovacdo em
concurso®,

A propria Carta Magna previu a situacdo da acumulacdo de cargos, enunciando, como
regra geral (art. 37, XVI), a impossibilidade da acumulagdo remunerada de dois cargos,
funcBes ou empregos publicos, excepcionando-a exclusivamente em situagfes taxativas
dispostas em seu texto, tais como: (i) dois cargos de professor; (ii) um cargo de professor com
outro técnico ou cientifico; e (iii) dois cargos privativos de profissionais de saude, com

profissdo regulamentada. Veja-se, para tanto, o texto da Carta Magna:

“Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[-]

XVI - é vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando
houver compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso o disposto no
inciso XI:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico;

c) a de dois cargos ou empregos privativos de profissionais de sadde, com profissdes
regulamentadas;

XVII - a proibicdo de acumular estende-se a empregos e funcbes e abrange
autarquias, fundacgBes, empresas publicas, sociedades de economia mista, suas
subsidiarias, e sociedades controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico;

[.].”
Segundo Hely Lopes Meirelles (2015, p. 540), a Constituicdo, permitindo a

acumulacdo de cargos em certas situacdes, reconheceu a conveniéncia de se aproveitar melhor

3 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

X111 - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagcGes profissionais que a
lei estabelecer;

[.1”

4 Excetuados os cargos em comissdo.
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a capacidade técnica e cientifica de alguns profissionais, oportunizando a estes o exercicio de
mais de um mister publico. Congraga com esse entendimento a doutrina de Celso Ribeiro
Bastos (1999, p. 295), para quem a norma permissiva da acumulacdo de cargos procura

atender ao primado da coisa publica.

Néo se conhece sistema juridico que ndo abra alguma sorte de exce¢do ao rigor do
comando proibitério. No nosso direito, mesmo tradicionalmente, encontram-se
ressalvas que, todavia, de forma nenhuma maculam o seu carater democréatico ou a
sua reveréncia ao principio de igualdade de todos perante a lei, e, com muito mais
razdo, diante da prépria Administracdo (BASTOS, 1999, p. 295).

Cumpre pontuar que a regra geral, em nosso ordenamento juridico, é a impossibilidade
de se acumular dois cargos publicos, de modo a serem excepcionais e taxativas as previsdes
constitucionais permissivas da acumulacdo, é dizer, dispostas expressamente no texto
constitucional. Toda e qualquer situacdo ndo albergada no bojo da Constituicdo seré proibida.

Se, de um lado, ela € taxativa nas hip6teses excepcionais de acumulacdo de cargos, de
outro, ela é propositadamente genérica, no que tange a sua aplicacdo dentre as esferas do
governo, pois vale tanto para acumulacdes no mesmo ente federativo quanto para aquelas em
esferas distintas — ou seja, € aplicavel para um cargo na Unido e outro no Estado, por exemplo
(RIGOLIN, 1989, p. 159).

N&o se pode perder de vista que a Constitui¢do Federal s6 previu a acumulacdo de dois
cargos publicos, ndo sendo possivel mais do que isso (MARINELA, 2014, p. 744). Esse

entendimento ja foi esposado pelo Supremo Tribunal Federal:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ACORDAO
PROFERIDO PELA TERCEIRA SECAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, QUE DENEGOU MANDADO DE SEGURANCA IMPETRADO
CONTRA ATO DO MINISTRO DE ESTADO DA PREVIDENCIA E
ASSISTENCIA SOCIAL. DEMISSAO DO CARGO DE MEDICO DO QUADRO
DE PESSOAL DO INSS. ACUMULA(;AO ILEGAL DE EMPREGO PUBLICO
EM TRES CARGOS. PRESUNCAO DE MA-FE, APOS REGULAR
NOTIFICAQAO. RECURSO IMPROVIDO.

I. O acérdao recorrido entendeu que o servidor publico que exerce trés cargos ou
empregos publicos de médico - um no INSS, outro na Secretaria Estadual de Saide
e Meio Ambiente e outro junto a hospital controlado pela Unido, incorre em
acumulacéo ilegal de cargos.

I1. O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a presuncdo de ma-fe do servidor
que, embora notificado, ndo faz a op¢éo que lhe compete.

I1l. Demissdo do recorrente que se assentou em processo administrativo regular,
verificada a ocorréncia dos requisitos do art. 133, § 6°, da Lei 8.112/90.

IV. Precedentes desta Corte em situacdes semelhantes: RMS 24.249/DF, Rel. Min.
Eros Grau e MS 25.538/DF, Rel. Min. Cezar Peluso. V. Recurso improvido.®

5' STF, Recurso em Mandado de Seguranca (RMS) n.° 23.917/DF, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski,
Orgéo Julgador: Primeira Turma, Publicacdo: DJe, em 18-9-08.
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Destarte, ainda que um ou alguns dos cargos acumuldveis sejam em situacdo de
inatividade, a regra subsistira, permitindo apenas dois vinculos pablicos, sejam em atividade
ou ndo (FILHO, 2014, p. 672). Desse modo, a titulo ilustrativo, ndo seria possivel acumular
trés cargos, sendo dois em situacdo ativa e um em estado de aposentacéo.

E importante lembrar que todo o regramento acima aduzido diz respeito & acumulago
de dois cargos publicos, ndo se aplicando quando houver exercicio concomitante de um cargo
publico e outro privado, ou um cargo publico e prestacdo de servigo autdnomo, por exemplo.
A Unica ressalva feita nesses casos é o respeito a compatibilidade de horarios, por forca do art.
117, XV1N1®, da Lei Federal n.° 8.112, de 11 de dezembro de 1990

Uma vez assentadas essas premissas, cumpre conceituar cada uma das nocOes de
cargo, funcdo e emprego publicos, para melhor entendimento da tematica.

Segundo licdo de Hely Lopes Meirelles (2015, p. 512), cargo publico consiste no
“lugar instituido na organizagdo do servico publico, com denominagdo propria, atribuicdes e
responsabilidades especificas e estipéndio correspondente, para ser provido e exercido por um
titular”.

Por sua vez, funcdo publica é a atribuicdo — ou conjunto delas — conferida a cada
categoria profissional ou a servidores especificos para a execugdo de servigos eventuais,
normalmente remunerada por pro labore (MEIRELLES, 2015, p 512). As fungGes de
confianca — diversamente dos cargos em comissio, previstos no art. 37, 118, da Carta Magna —
s0 podem ser exercidas por servidores publicos efetivos, para fins de assessoramento, chefia

ou direcdo, nos moldes do art. 37, V°, do mesmo Diploma Normativo.

6«Art. 117. Ao servidor é proibido:

["-] - - - - - - -

XVIII - exercer quaisquer atividades que sejam incompativeis com o exercicio do cargo ou fun¢do e com o
horario de trabalho;

7 “Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes
publicas federais.”

8 “Art. 37. A administragdo pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou
de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacOes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeacg&o e exoneracao;

[ ].”

9 «Art. 37. [...].

V - as fungBes de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e 0s cargos em
comissao, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condi¢des e percentuais minimos previstos
em lei, destinam-se apenas as atribui¢Bes de direcdo, chefia e assessoramento;

[.]7
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J& 0 emprego publico alude ao vinculo entre a Administracdo Publica e seus agentes
regido pela Consolidacdo das Leis do Trabalho, mediante contrato de emprego, na
Administracdo direta, nas empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacdes
publicas (CARVALHO, Matheus, 2017, p. 788).

Ao presente estudo importardo os cargos, fungdes e empregos publicos do Executivo,
0s quais séo criados por lei, de iniciativa do Presidente, Governadores e Prefeitos, a depender
do ente federado a que pertencer a Administracdo Publica interessada, nos termos dos arts. 48,
X0 e 61, §1°, 11 “a”*!, da Constituicdo Federal.

2.2 RESTRICOES A ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS

Segundo escélio de Valerio Mazzuoli e Waldir Alves (2013, p. 27), o fato de haver um
tratamento sobre o tema da acumulacdo de cargos na Constituicdo Federal revela a
preocupacdo do Constituinte tanto em permitir o exercicio dessa acumulagdo quanto em ditar
0S seus estritos limites, com vistas a vedar a instituicdo de restricdes por atos normativos
infraconstitucionais.

Estabelecer constitucionalmente permissdes & acumulacdo remunerada de cargos
publicos é uma opcdo séria que atribui ao instituto em exame o mesmo status de
outros tratamentos constitucionais (v.g., os principios fundamentais do Titulo I e os
direitos e garantias fundamentais do Titulo I1). Assim, feita a op¢do pela permissao
constitucional, nos casos definidos pela Carta Magna, eventual regulacdo da matéria
por intermédio de lei ou por regulamento administrativo esta condicionada ao limite

da restricdo estabelecida constitucionalmente, sob pena de patente
inconstitucionalidade (MAZZUOLLI; ALVES, 2013, p. 27).

Nesse contexto, a Carta Magna brasileira fixou duas restricbes a acumulagdo em
comento, a saber, (i) necessaria compatibilidade de horéarios (art. 37, XVI) entre os dois

vinculos puablicos e (ii) atendimento ao teto remuneratério do funcionalismo puablico, atinente

10 «“Art. 48. Cabe ao Congresso Nacional, com a san¢do do Presidente da Republica, ndo exigida esta para o
especificado nos arts. 49, 51 e 52, dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido, especialmente sobre:
[...]

X - criagdo, transformacdo e extingdo de cargos, empregos e fungdes publicas, observado o que estabelece o art.
84, VI, b;

[..]1”

11 “Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou Comissdo da Camara
dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal
Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da RepuUblica e aos cidaddos, na forma e nos casos
previstos nesta Constituicao.

§ 1° S&o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

[...]

Il - disponham sobre:

a) criacdo de cargos, fungdes ou empregos publicos na administracdo direta e autarquica ou aumento de sua
remuneracao; [...].”



19

ao vencimento mensal de um ministro do Supremo Tribunal Federal (art. 37, X1*2 e XVI). E
dizer, diferentemente das Constituices pretéritas, a Carta Magna de 1988 (hoje em vigor) ndo
condicionou a acumulacdo de cargos a correlacdo de materias (MELLO, 1995, p. 76), sendo
possivel um professor dar aula de filosofia em uma instituicdo e direito em outra, por
exemplo.

Valerio Mazzuoli e Waldir Alves (2013, p. 46) asseveram que a regra da
compatibilidade de horéarios deve ser orientada sob a luz da verdade real, inadmitindo-se ao
ente publico se utilizar de abstracdes e suposi¢cdes quanto a possiveis desgastes ou prejuizos a
salde do servidor para fins de Ihe impedir a acumulagdo. Em igual esteio, doutrina de Mauro
Roberto Gomes de Mattos:

Ora, a acumulacdo de cargos é a possibilidade de duas situagbes juridicas
concomitantes do servidor (vinculo) perante o Poder Publico, em horéarios que sejam
compativeis. Por compativeis, entendem-se os horarios conciliaveis, aqueles que néo
prejudiquem a regular prestagdo do necessario servico publico desempenhado pelo
servidor. Essa é a esséncia da compatibilidade de horérios, para fins de acumulag&o,
visto que o servidor pablico ndo poderd perceber as suas remuneracbes se
efetivamente os seus horarios sdo comprometidos pela impossibilidade de cumprir a
dupla carga horéria diaria. Por isso é que ressaltamos a primazia da realidade como o

fator primordial na busca da aferi¢do da compatibilidade ou ndo de horérios entre os
cargos legalmente acumulaveis (MATTQOS, 2010, p. 668).

E importante destacar que a Constituicdo Federal exige compatibilidade de horérios, e
ndo compatibilidade de jornadas de trabalho, pelo que ndo bastaria provar apenas a
plausibilidade do exercicio dos dois misteres; é preciso provar, caso a caso, 0s horarios nos
quais o servidor labora em cada vinculo, para lhe ser facultada a acumulagdo (ROCHA, 2006,
p. 163).

Congracamos com a licdo de Tulio César Pereira Machado Martins (2014, p. 12),
segundo o qual, a rigor, mesmo que a Constituicdo Federal ndo previsse expressamente o

requisito da compatibilidade de horarios, ainda assim ele deveria ser considerado, por ndo se

12 «Art. 37.[...].

[..]

X1 - a remuneragdo e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungdes e empregos publicos da administragdo direta,
autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou outra
espécie remuneratdria, percebidos cumulativamente ou ndo, incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra
natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio
mensal do Governador no &mbito do Poder Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito
do Poder Legislativo e o subsidio dos Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e
vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
no &mbito do Poder Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério Pablico, aos Procuradores e aos
Defensores Pablicos;

[.]”
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conceber o gasto de recursos publicos com servidor que ndo cumpre integralmente sua carga
horéria de trabalho, em prejuizo ao Poder Publico.

Quanto ao atingimento do teto remuneratorio, o Supremo Tribunal Federal (STF), em
recente decisdo com repercussdo geral, entendeu que tal regramento deve ser analisado em

separado, para cada um dos vinculos publicos desempenhados, sendo se veja:

“TETO CONSTITUCIONAL — ACUMULACAO DE CARGOS — ALCANCE.

Nas situacfes juridicas em que a Constituicdo Federal autoriza a acumulacdo de
cargos, o teto remuneratorio é considerado em relagdo a remuneracdo de cada um
deles, e ndo ao somatério do que recebido®s.”

Consoante escoélio de Hely Lopes Meirelles (2015, p. 541), as restricdes a acumulagédo
de cargos diriam respeito apenas aquelas remuneradas, ndo se aplicando na hipotese de o
servidor receber estipéndios em apenas uma das atividades. Todavia, 0 Supremo Tribunal
Federal ja se posicionou desfavoravel a essa tese, entendendo ser a posse do cargo 0 marco
para a andlise da acumulacdo de cargos, pouco importando se 0 agente se encontra em

atividade ou licenciado, recebendo vencimentos ou ndo:

“Cuida-se de recurso extraordinario interposto pela Unido contra a decisdo proferida
pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regido, assim da (fls. 169): ‘CONCURSO
PUBLICO - LICENCA SEM VENCIMENTOS DE CARGO OCUPADO PARA
POSSIBILITAR POSSE EM OUTRO - ACUMULA(;AO LICITA SEGUNDO A
ORDEM CONSTITUCIONAL.1. O artigo 37, inciso XVI, da Carta Politica,
somente proibe a acumulacdo remunerada de cargo publico, mas ndo a
multiplicidade de vinculo funcional, ou seja, a titularidade do cargo, dai a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal perfilhar ser possivel a opgéo de
remuneracdo daquele servidor ja aposentado que novamente ingressa no servico
publico. Por isso, é licita a pretensdo de, licenciado sem vencimentos do cargo que
ocupa, o servidor ser empossado em outro. 2. Apelagao provida.’

2. A recorrente afirma que "a vedacgdo constitucional da acumulagdo de cargos é
direcionada a titularidade de cargos, fungdes ou empregos publicos e ndo ao simples
fato de o servidor ndo perceber remuneracdo ou vantagem do aludido cargo. O fato
de os autores estarem em gozo de licenca sem vencimentos ndo descaracteriza a
acumulacao ilegal de cargos" (fls. 177).

3. Salienta violagdo do artigo 37, XVI e XVII, da Constituicdo do Brasil.

4. Assiste razdo a recorrente. Esta Corte firmou entendimento no sentido de que "E a
posse que marca o inicio dos direitos e deveres funcionais, como, também, gera as
restri¢cfes, impedimentos e incompatibilidades para o desempenho de outros cargos,
funcGes ou mandatos”. Grifei. (RE n. 120.133, Relator o Ministro Mauricio Corréa,
DJ de 29.11.96).

5. Ademais, ao julgar caso semelhante, este Tribunal entendeu que ‘a vedagdo
constitucional de acumular cargos, funcbes e empregos remunerados estende-se aos
juizes classistas, sendo que a rendncia a remuneracdo por uma das fontes, mesmo se
possivel, ndo teria o conddo de afastar a proibicdo’ (RMS n. 24.347, Relator o
Ministro Mauricio Corréa, DJ de 4.4.03). Dou provimento ao recurso com
fundamento no disposto no artigo 557, § 1°-A, do CPC*4.”

13 STF, Recurso Extraordinario n.° 602.043/MT, Relator: Ministro Marco Aurélio, Orgdo Julgador: Plenério,
Publicacdo: DJe, em 8-9-17.
14 STF, Recurso Extraordinario n.° 399.475/DF, Relator: Ministro Eros Grau, Publicacdo: DJ, em 14-9-05.
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Qualquer outra restricdio a acumulacdo de cargos publicos, afora as duas
supramencionadas, seré taxada pela pecha da inconstitucionalidade, diante da impossibilidade
de norma infraconstitucional tratar do tema.

E por essa razdo que a Lei Federal n.° 8112/90, a versar sobre o regime juridico dos
servidores publicos federais, acompanhou os ditames da Carta Magna sobre acumulacéo de
cargos, ndo ultrapassando seus limites e estando de acordo com ela (FERREIRA; SILVA,
2016, p. 9).

Da mesma forma deverdo dispor as constituicbes e legislagdes estaduais, as quais
precisardo amoldar os regramentos regentes dos seus servidores publicos a Carta Magna, nada
podendo tratar em desacordo com as normas da Constituicdo Federal sobre o assunto
(FERREIRA; CORREA, 2017, p.7).

2.3 INACUMULABILIDADE DE FUNCOES E DE CARGOS PUBLICOS

A Constituicio Federal previu, em seu art. 38, | e 11*°, vedag&o ao exercicio cumulado
de suas funcbes pelo servidor publico da Administracdo direta, autarquica ou fundacional que
for eleito a mandato federal, estadual ou distrital. Aos prefeitos, por conseguinte, aplica-se
essa sistematica, com a ressalva de poder escolher qual das remuneracfes deseja auferir.

Segundo Valerio Mazzuoli e Waldir Alves (2013, p. 65), tais regras se justificam pela
natureza da funcdo publica exercida, haja vista as atribuicdes advindas dos mandatos eletivos
citados serem incompativeis com o exercicio de outro mister pablico.

A Carta Magna também estabeleceu certas proibicdes aos deputados e senadores, 0s
quais ndo poderao, desde a diplomacdo, (a) firmar ou manter contrato com pessoa juridica de
direito publico, autarquia, empresa publica, sociedade de economia mista ou empresa
concessionaria de servico publico, salvo quando o contrato obedecer a clausulas uniformes; e
(b) aceitar ou exercer cargo, funcdo ou emprego remunerado, inclusive os de que sejam
demissiveis "ad nutum”, nas entidades constantes do item anterior. Também n&o poderéo,
desde a posse, (i) ser proprietarios, controladores ou diretores de empresa que goze de favor
decorrente de contrato com pessoa juridica de direito publico, ou nela exercer funcéo

remunerada; (ii) ocupar cargo ou funcdo de que sejam demissiveis "ad nutum™, nas entidades

15 «Art. 38. Ao servidor publico da administracio direta, autdrquica e fundacional, no exercicio de mandato
eletivo, aplicam-se as seguintes disposicoes:

| - tratando-se de mandato eletivo federal, estadual ou distrital, ficard afastado de seu cargo, emprego ou func¢éo;
Il - investido no mandato de Prefeito, ser& afastado do cargo, emprego ou funcédo, sendo-lhe facultado optar pela
sua remuneragéo;

[.]7
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referidas no item “i”; (iii) patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades a
que se refere o item "a"; (iv) ser titulares de mais de um cargo ou mandato publico eletivo,
tudo em conformidade com o seu art. 541°.

Essas normas aplicadas aos deputados e senadores, contudo, comportam exce¢des, nos
casos em que investidos nos cargos de Ministro de Estado, Governador de Territério,
Secretério de Estado, do Distrito Federal, de Territdrio, de Prefeitura de Capital ou chefe de
missao diplomatica temporaria, podendo optar pela remuneracédo de qualquer deles, segundo o
art. 56, 1 e § 3°", da Constituigdo Federal.

A Constituinte (art. 142, § 3°, 11 e 111*8) também entendeu por bem aplicar regras de
incompatibilidade aos militares, 0s quais, a0 tomarem posse em cargo ou emprego publico
civil permanente, sdo transferidos para a reserva e, a0 Se empossarem em cargo, emprego ou
funcdo puablica civil temporéaria ndo eletiva — ainda que da Administracdo Publica indireta —
sdo agregados. Tais regras — importante consignar — ndo se aplicam a cargos ou empregos
privativos de profissionais da area da satde, com profissdes regulamentadas.

16 «“Art. 54. Os Deputados e Senadores nio poderio:

| - desde a expedicéo do diploma:

a) firmar ou manter contrato com pessoa juridica de direito publico, autarquia, empresa publica, sociedade de
economia mista ou empresa concessiondria de servigo publico, salvo quando o contrato obedecer a clausulas
uniformes;

b) aceitar ou exercer cargo, fungdo ou emprego remunerado, inclusive os de que sejam demissiveis "ad nutum",
nas entidades constantes da alinea anterior;

Il - desde a posse:

a) ser proprietarios, controladores ou diretores de empresa que goze de favor decorrente de contrato com pessoa
juridica de direito publico, ou nela exercer funcdo remunerada;

b) ocupar cargo ou fungdo de que sejam demissiveis "ad nutum", nas entidades referidas no inciso I, "a";

C) patrocinar causa em que seja interessada qualquer das entidades a que se refere o inciso I, "a";

d) ser titulares de mais de um cargo ou mandato publico eletivo.”

17 «Art. 56. Ndo perdera o mandato o Deputado ou Senador:

I - investido no cargo de Ministro de Estado, Governador de Territorio, Secretario de Estado, do Distrito Federal,
de Territorio, de Prefeitura de Capital ou chefe de missdo diplomatica temporaria;

[...]

§ 3° Na hipdtese do inciso I, o Deputado ou Senador podera optar pela remunera¢do do mandato.”

18 «Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aerondutica, sdo instituicGes
nacionais permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema
do Presidente da Republica, e destinam-se & defesa da Pétria, & garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

[...]

§ 3° Os membros das Forgas Armadas sdo denominados militares, aplicando-se-lhes, além das que vierem a ser
fixadas em lei, as seguintes disposicdes:

[...]

Il - o militar em atividade que tomar posse em cargo ou emprego publico civil permanente, ressalvada a hipotese
prevista no art. 37, inciso XVI, alinea "c", sera transferido para a reserva, nos termos da lei;

Il - o militar da ativa que, de acordo com a lei, tomar posse em cargo, emprego ou funcdo publica civil
temporaria, ndo eletiva, ainda que da administracdo indireta, ressalvada a hipétese prevista no art. 37, inciso
XVI, alinea "c", ficara agregado ao respectivo quadro e somente podera, enquanto permanecer nessa situagao,
ser promovido por antiguidade, contando-se-lhe o tempo de servigo apenas para aquela promocéo e transferéncia
para a reserva, sendo depois de dois anos de afastamento, continuos ou ndo, transferido para a reserva, nos
termos da lei;

[.]7
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Esses ditames constitucionais atinentes aos militares decorrem da prépria natureza de
suas atividades, as quais possuem regime préprio de aquartelamento, turnos especiais de
trabalho, de treinamento e constante prontiddo a possibilidade de convocacdo, a qualquer
momento, para a defesa da patria e garantia dos poderes constitucionais (MAZZUOLLI,
ALVES, 2013, p. 67).

Por fim, importa esclarecer que as funcbes de confianca — exercidas por servidores
efetivos — podem ser acumuladas com outro cargo, funcdo ou emprego publico, nas hipoteses
legais, diferentemente do cargo em comissdo — o qual pode até ser exercido por servidor
efetivo, todavia, nesta hipétese, devera afastar-se do cargo efetivo (CARVALHO, 2017, p.
793).

O cargo em comissdo somente por ser acumulado com outro cargo em comissao,
desde que de forma interina — ou seja, provisoriamente — recebendo apenas uma das
remuneragBes, ex vi do art. 9.% paragrafo Unico'®, da Lei Federal n.° 8.112%° de 11 de
dezembro de 1990. Em outras circunstancias, ndo podera ser acumulado.

2.4 HIPOTESES LICITAS DE ACUMULACAO DE CARGOS

Uma vez assentado que a regra geral, em nosso ordenamento juridico, consiste na
vedacdo da acumulacdo de cargos, funcGes e empregos publicos, convém alumiar em que
situacOes essa proibicdo serd afastada. Vale relembrar essas hipoteses encontrarem guarida no
texto constitucional, ante a impossibilidade de dispositivo normativo infraconstitucional
disciplinar a matéria.

Por oportuno, cumpre mencionar decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF),
segundo a qual devem ser extirpadas as situacGes irregulares de acumulacdo de cargos que
ndo encontrem guarida no texto hodierno da Carta Magna, ainda que exercidas ha muito

tempo e com amparo em constitui¢fes anteriores, in litteris:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM RECURSO
EXTRAORDINARIO. ACUMULACAO DE CARGOS, EMPREGOS OU
FUNCOES PUBLICAS. VEDACAO. ARTIGO 37, XVI, DA CF/88.
DIREITO ADQUIRIDO. INEXISTENCIA.

19 <Art. 9¢ A nomeagcdo far-se-a:

[..]

Paragrafo Gnico. O servidor ocupante de cargo em comissdo ou de natureza especial podera ser nomeado para
ter exercicio, interinamente, em outro cargo de confianga, sem prejuizo das atribui¢ces do que atualmente ocupa,
hip6tese em que deverd optar pela remuneragdo de um deles durante o periodo da interinidade.”

20 “Dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unifio, das autarquias e das fundagdes
publicas federais.”
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1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € firme no sentido de que o
direito adquirido e o decurso de longo tempo ndo podem ser opostos quanto
se tratar de manifesta contrariedade a Constituicdo. Precedentes.

2. Agravo interno a que se nega provimento?.”

2.4.1 Um cargo de professor e outro técnico ou cientifico ou dois de professor

O art. 37, XVI, “a” e “b”, da Constituicao Federal avaliza a acumula¢ao de um cargo
de professor com outro técnico ou cientifico, ou dois cargos de professor.

Consoante licdo de Valerio Mazzuoli e Waldir Alves (2013, p. 91), a possibilidade da
acumulacdo de cargos por professores segue uma tradicdo constitucional, com vistas,
inicialmente, a fomentar a educacdo no pais — no caso de dois cargos de professor — e,
seguidamente, a dar melhores condi¢des de vida a um profissional de histérica ma
remuneracao — oportunizando que acumulem a docéncia com um cargo técnico ou cientifico.

Celso Ribeiro Bastos (1999, p. 295) vai além, aduzindo que o exercicio do magistério
muitas vezes requer o exercicio de outro mister, pois o ensino se beneficia quando o
professor, além dos conhecimentos tedricos, acresce a eles outros advindos da préatica
profissional.

Nesse interim, cumpre esclarecer o que sdo cargos técnicos e cientificos. Para
Corsindio Monteiro da Silva (1965, APUD MAZZUOLI; ALVES, 2013, p. 115), cargo
técnico é aquele a exigir conhecimentos especificos, indispensaveis ao exercicio das suas
atribuic@es. Ele ndo exige diploma de nivel superior, bastando as func@es nele desenvolvidas
serem especificas e exigirem conhecimentos tipicos e proprios, ainda que pressuponha apenas
nivel médio técnico ou profissionalizante, por exemplo. Outrossim, ndo basta a designacéo de
“técnico” para 0 cargo, imediatamente, ser assim entendido; é preciso ser comprovada a
necessidade de conhecimentos e habilidades especializados para o exercicio do labor.

Ao seu turno, o cargo cientifico € aquele privativo de graduados em curso superior ou
para cujas atividades se faca necessaria a aplicacdo de conhecimentos de nivel superior de
ensino. E mais simples a conceituacdo de cargo cientifico, bastando, para tanto, o titular ser
portador de um diploma de graduacéo.

Quanto a jornada de trabalho dos docentes, cumpre atentar para as suas peculiaridades,
haja vista a carga horaria ndo ser oficiada, toda, em sala de aula, até porque a atividade do

magisterio comporta fun¢des como preparar aulas, corrigir provas, langar notas e frequéncias

2} STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 209.651/CE, Relator: Ministro Roberto Barroso,
Orgao Julgador: Primeira Turma, Publicacdo: DJ, em 17-2-17.
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em um sistema, atender alunos, coordenar agdes de pesquisa e extensdo. Isso garante aos
professores flexibilidade substancial em seus horérios, afinal, varias de suas funcdes
extraclasse podem ser desempenhadas afora dos muros da instituicdo publica de ensino, em
qualquer dia, em qualquer horério.

A nivel federal, tais atividades encontram fundamento juridico — para além de seu
contetido pedagdgico — no art. 67, V2, da Lei Federal n.° 9.394, de 20 de dezembro de 1996 —
Lei de diretrizes e bases da educagio nacional — e no art. 93, paragrafo tnico?®, do Decreto
Presidencial n.° 9.235, de 15 de dezembro de 20172,

Nos dizeres de Mauro Roberto Gomes de Mattos (2010, p. 666), a compatibilidade de
horarios, para os professores, deveria ser aferida pela “prestacdo de servigo plena e efetiva,
através da ministracdo das aulas”, levando em conta justamente a condi¢do peculiar dos
afazeres docentes, marcada pelo traco da flexibilidade.

Por oportuno, convém aludir a situacdo do professor em regime de dedicacdo
exclusiva, o qual, por vedacéo legal expressa, resta impedido de exercer, concomitantemente,
outro cargo, seja ele publico ou privado, por forca do art. 20, § 2°, da Lei Federal n. 12.772,

de 28 de dezembro de 20122, excetuadas as hipGteses legais previstas no art. 212° do mesmo

22 “Art. 67. Os sistemas de ensino promoverdo a valorizagdo dos profissionais da educacio, assegurando-lhes,
inclusive nos termos dos estatutos e dos planos de carreira do magistério publico:

[...]

V - periodo reservado a estudos, planejamento e avaliagdo, incluido na carga de trabalho;

[.1”

23 Art. 93. O exercicio de atividade docente na educacgdo superior ndo se sujeita a inscricdo do professor em
orgdo de regulamentacdo profissional.

Paragrafo Gnico. O regime de trabalho docente em tempo integral compreende a prestacdo de quarenta horas
semanais de trabalho na mesma instituicdo, nele reservado o tempo de, pelo menos, vinte horas semanais para
estudos, pesquisa, extenso, planejamento, gestdo e avaliagdo.”

24 “Dispde sobre o exercicio das fungdes de regulacdo, supervisio e avaliacdo das instituicdes de educacgio
superior e dos cursos superiores de graduacao e de p6s-graduagédo no sistema federal de ensino.”

%5 “Dispde sobre a estruturagio do Plano de Carreiras e Cargos de Magistério Federal; sobre a Carreira do
Magistério Superior, de que trata a Lei n? 7.596, de 10 de abril de 1987; sobre o Plano de Carreira e Cargos de
Magistério do Ensino Bésico, Técnico e Tecnoldgico e sobre o Plano de Carreiras de Magistério do Ensino
Basico Federal, de que trata a Lei n® 11.784, de 22 de setembro de 2008; sobre a contratacdo de professores
substitutos, visitantes e estrangeiros, de que trata a Lei n2 8.745 de 9 de dezembro de 1993; sobre a remuneracéo
das Carreiras e Planos Especiais do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira e do
Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacéo, de que trata a Lei n® 11.357, de 19 de outubro de 2006; altera
remuneracdo do Plano de Cargos Técnico-Administrativos em Educacdo; altera as Leis n® 8.745, de 9 de
dezembro de 1993, 11.784, de 22 de setembro de 2008, 11.091, de 12 de janeiro de 2005, 11.892, de 29 de
dezembro de 2008, 11.357, de 19 de outubro de 2006, 11.344, de 8 de setembro de 2006, 12.702, de 7 de agosto
de 2012, e 8.168, de 16 de janeiro de 1991; revoga o art. 4° da Lei n® 12.677, de 25 de junho de 2012; e d& outras
providéncias.”

% «Art. 21. No regime de dedicacdo exclusiva, serd admitida, observadas as condicGes da regulamentagdo
prépria de cada IFE, a percepcao de:

I - remuneracédo de cargos de direcdo ou fungdes de confianca;

Il - retribuicdo por participacdo em comissBes julgadoras ou verificadoras relacionadas ao ensino, pesquisa ou
extensdo, quando for o caso;
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Diploma Normativo. Tais cargos agregam a remunera¢do do docente uma gratificagdo
extraordinaria de 50% (cinquenta por cento) do salario base, para permanecer integralmente

disponivel para a instituicdo de ensino na qual estiver lotado.

2.4.2 Dois cargos ou empregos privativos de profissionais de saude

Diante da necessidade de atrair bons profissionais para o atendimento puablico de
salde, bem como atrair pesquisadores e docentes nessa area, a constituinte de 1988 optou por
permitir a acumulacgéo de cargos pelos profissionais com tal expertise (MAZZUOLI; ALVES,
2013, p. 132).

Nos dizeres de Valerio Mazzuoli e Waldir Alves (2013, p. 133), profissionais de salde
com profissdo regulamentada sdo aqueles cujo cargo pressupde formacdo em area
especializada do conhecimento — dotada de método préprio de formagdo — regulamentada e
fiscalizada por uma entidade de classe.

Seguindo o texto original da Constituicdo de 1988, s seria possivel acumular dois
cargos de médico, inadmitindo-se, aquela época, inclusive a extensdo da norma a outros
profissionais, como demonstra o Informativo de Jurisprudéncia n.° 160, de 3 de setembro de
1999, do Supremo Tribunal Federal:

A possibilidade de acumulagdo de dois cargos privativos de médico é exce¢do que
ndo se estende a outros profissionais da satde (CF, art. 37, XVI, redacdo anterior &

Il - bolsa de ensino, pesquisa, extensdo ou estimulo & inovacdo paga por agéncia oficial de fomento, por
fundacéo de apoio devidamente credenciada por IFE ou por organismo internacional amparado por ato, tratado
ou convencao internacional,

IV - bolsa pelo desempenho de atividades de formacdo de professores da educagdo béasica, no ambito da
Universidade Aberta do Brasil ou de outros programas oficiais de formacg&o de professores;

V - bolsa para qualificacdo docente, paga por agéncias oficiais de fomento ou organismos nacionais e
internacionais congéneres;

VI - direitos autorais ou direitos de propriedade intelectual, nos termos da legislacdo prdpria, e ganhos
econdmicos resultantes de projetos de inovagdo tecnoldgica, nos termos do art. 13 da Lei n°® 10.973, de 2 de
dezembro de 2004;

VII - outras hipéteses de bolsas de ensino, pesquisa e extensdo, pagas pelas IFE, nos termos de regulamentacéao
de seus 6rgdos colegiados superiores;

VI - retribuicdo pecunidria, na forma de pro labore ou caché pago diretamente ao docente por ente distinto da
IFE, pela participacdo esporadica em palestras, conferéncias, atividades artisticas e culturais relacionadas a area
de atuacdo do docente;

IX - Gratificagdo por Encargo de Curso ou Concurso, de que trata o art. 76-A da Lei n° 8.112, de 1990;

X - Fungdo Comissionada de Coordenacdo de Curso - FCC, de que trata o art. 7° da Lei n°® 12.677, de 25 de
junho de 2012;

XI - retribuicdo pecuniéria, em carater eventual, por trabalho prestado no dmbito de projetos institucionais de
ensino, pesquisa e extenséo, na forma da Lei n® 8.958, de 20 de dezembro de 1994; e

XII - retribuicdo pecunidria por colaboracdo esporadica de natureza cientifica ou tecnoldgica em assuntos de
especialidade do docente, inclusive em polos de inovacdo tecnoldgica, devidamente autorizada pela IFE de
acordo com suas regras.

[.]7
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EC 19/98). Com esse entendimento, a Turma manteve ac6rddo que negara a
impetrante o pretendido reconhecimento da constitucionalidade da acumulagéo de
dois cargos publicos de odontdlogo.
RE 222.423-RJ, rel. Min. llmar Galvé&o, 31.8.99.

Adiante, em razdo da Emenda Constitucional n.° 34, de 13 de dezembro de 2001,
permitiu-se aos profissionais da satde o direito a acumulacdo remunerada de cargos publicos,
0 que, até entdo, so se facultava aos medicos.

José dos Santos Carvalho Filho (2014, p. 670-671) faz importante distincdo entre
“profissionais da saude” e “profissionais da area da saude”, sustentando tratarem-se de coisas
dessemelhantes pela maior generalidade da segunda terminologia, a qual envolve ndo apenas
os servidores técnicos, como também o0s membros do apoio administrativo. Apenas 0s

profissionais da satde teriam direito a acumulacdo de cargos.

2.4.3 Um cargo de juiz, promotor ou ministro do TCU com outro de magistério

O art. 95, paragrafo unico, 1?7, da Constituicdo Federal autoriza aos magistrados —
assim entendidos ndo apenas 0s juizes, mas também desembargadores e ministros de tribunais
superiores — a acumulagéo de suas fun¢des com um cargo de professor.

Por sua vez, o art. 128, § 5°, II, “d”?, da Constituicio Federal concede aos promotores
e procuradores a prerrogativa de acumularem seus cargos com uma funcdo publica de
magistério.

Aparentemente, a norma permissiva da acumulacdo de cargos, para 0s promotores,
soaria menos restritiva que aquela dos magistrados, afinal, no art. 128, § 5°, II, “d”, da Carta
Magna faz-se referéncia a um cargo publico de magistério, dando a entender que também

seria possivel ocupar cargo privado de docéncia; ao juiz, a Constituicdo apenas assegura um

27 «Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

[...]

Paragrafo Unico. Aos juizes é vedado:

| - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcédo, salvo uma de magistério;

[..]1”

28 “Art. 128. O Ministério Publico abrange:

[...]

§ 5° Leis complementares da Unido e dos Estados, cuja iniciativa é facultada aos respectivos Procuradores-
Gerais, estabelecerdo a organizacdo, as atribuicBes e o estatuto de cada Ministério Publico, observadas,
relativamente a seus membros:

[...]

Il - as seguintes vedacdes:

[...]

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcdo puablica, salvo uma de magistério;

[.]7
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cargo de professor — 0 que poderia dar ensejo a interpretacdo segundo a qual sé caberia um
unico cargo de docente, seja ele pablico ou privado.

Todavia, doutrinadores como Valerio Mazzuoli e Waldir Alves (2013, p. 147) tém
entendido que, em virtude de as normas autorizadoras da acumulacdo de cargos dizerem
respeito a vinculos publicos, ndo se poderia interpretar a regra a versar sobre a acumulagdo
por juizes de forma a extrapolar as restrigdes j& previstas na Constituicdo Federal — é dizer,
poderia 0 magistrado ocupar outro cargo docente em instituicdo privada de ensino, ou até
outros mais, havendo compatibilidade de horério.

Esse entendimento foi sufragado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3126/DF?°, de seguinte ementa:

“Acao Direta de Inconstitucionalidade ajuizada contra a Resolucao no 336, de 2.003,
do Presidente do Conselho da Justica Federal, que dispde sobre o acimulo do
exercicio da magistratura com o exercicio do magistério, no ambito da Justica
Federal de primeiro e segundo graus. 2. Alegagdo no sentido de que a matéria em
analise ja encontra tratamento na Constituicdo Federal (art. 95, paragrafo Unico, 1), e
caso comportasse regulamentaco, esta deveria vir sob a forma de lei complementar,
no préprio Estatuto da Magistratura. 3. Suposta incompeténcia do Conselho da
Justica Federal para editar o referido ato, porquanto fora de suas atribuicbes
definidas no art. 105, pardgrafo Unico, da Carta Magna. 4. Considerou-se, no caso,
que o objetivo da restricdo constitucional é o de impedir o exercicio da atividade de
magistério que se revele incompativel com os afazeres da magistratura. Necessidade
de se avaliar, no caso concreto, se a atividade de magistério inviabiliza o oficio
judicante. 5. Referendada a liminar, nos termos em que foi concedida pelo Ministro
em exercicio da presidéncia do Supremo Tribunal Federal, tdo-somente para

suspender a vigéncia da expressdo "(nico (a)", constante da redacdo do art. 1o da
Resolugdo no 336/2003, do Conselho de Justica Federal.”

Tal Decisdo suspendeu a vigéncia do termo “tnico” disposto no art. 1.°°° da Resolugo
do Conselho Nacional de Justica (CNJ) n.° 3363, de 16 de outubro de 2003, o qual restringia
a acumulacdo das fun¢des do magistrado com um s6 cargo de professor. Seguindo essa toada,
a Resolucdo n.° 34% do CNJ, de 24 de abril de 2007, em seu art. 1°%, nada restringiu sobre o
quantitativo de cargos de docéncia que podem ser acumulados por um magistrado.

Cumpre pontuar que, tanto para 0os magistrados quanto para os membros do Ministério

Publico, ha previsdo expressa segundo a qual a remuneracgédo da funcdo publica docente nédo é

29 STF, Relator: Ministro Gilmar Mendes, Orgao Julgador: Tribunal Pleno, Publicagio: DJ, em 6-5-05.

30 «Art. 1° Ao magistrado da Justica Federal de primeiro e segundo graus, ainda que em disponibilidade, é defeso
o exercicio de outro cargo ou fungéo, ressalvado(a) um(a) unico(a) de magistério, publico ou particular.”

31 «Dispde sobre o actimulo do exercicio da magistratura com o exercicio do magistério no dmbito da Justica
Federal de primeiro e segundo graus.”

32 “Dispde sobre o exercicio de atividades do magistério pelos integrantes da magistratura nacional.”

33 «Art. 1° Aos magistrados da Unido e dos Estados é vedado o exercicio, ainda que em disponibilidade, de outro
cargo ou funcdo, salvo o magistério.

Paragrafo Gnico. O exercicio da docéncia por magistrados, na forma estabelecida nesta Resolucdo, pressupGe
compatibilidade entre os horéarios fixados para o expediente forense e para a atividade académica, o que devera
ser comprovado perante o Tribunal.”
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computada para o atingimento do teto remuneratorio do funcionalismo publico, nos termos,
respectivamente, do art. 8°, II, “a”®*, da Resolucéo n.° 13*°, de 21 de marco de 2006, do CNJ,
e do art. 7°, 1V3®, da Resolucdo n.° 9%, de 5 de junho de 2006, do Conselho Nacional do
Ministério Pablico (CNMP).

Quanto aos Ministros do Tribunal de Contas da Unido, hé previsdo expressa do art. 73,
§ 3% cumulado com o art. 95, paragrafo Unico, I, ambos da Constituicio Federal,
permitindo-lhes a acumulacdo de suas fungdes com um cargo publico de professor, por

guarida da mesma norma atinente aos magistrados.

2.4.4 Um cargo publico e um mandato eletivo de vereador

Aos vereadores foi concedida a possibilidade de acumularem suas fungdes da vereanca
com um cargo, fungdo ou emprego publico, na forma do art. 38, 111°%, da Constituicio Federal,
desde que exista compatibilidade de horéarios; inexistindo, é permitido ao vereador optar pela

remuneracao de qualquer dos dois vinculos.

34 «Art. 8° Ficam excluidas da incidéncia do teto remuneratdrio constitucional as seguintes verbas:

Il - de carater permanente:

a) remuneracéo ou provento decorrente do exercicio do magistério, nos termos do art. 95, pardgrafo Unico, inciso
I, da Constituicdo Federal; e

[.1”

% “Dispde sobre a aplicagdo do teto remuneratdrio constitucional e do subsidio mensal dos membros da
magistratura.”

3 «Art. 7° Ndo podem exceder o valor do teto remuneratério, embora ndo sejam somados entre si, nem com a
remuneracdo do més em que se der o pagamento:

[...]

IV — remuneracdo ou provento decorrente do magistério, nos termos do art. 128, inciso Il, alinea d, da
Constituicdo Federal;

[.1”

37 “Dispde sobre a aplicagdo do teto remuneratorio constitucional e do subsidio mensal dos membros do
Ministério Publico.”

38 «“Art. 73. O Tribunal de Contas da Unifo, integrado por nove Ministros, tem sede no Distrito Federal, quadro
préprio de pessoal e jurisdicdo em todo o territdrio nacional, exercendo, no que couber, as atribuicBes previstas
no art. 96.

[...]

8 3° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido terdo as mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos,
vencimentos e vantagens dos Ministros do Superior Tribunal de Justica, aplicando-se-lhes, quanto a
aposentadoria e pensdo, as normas constantes do art. 40.

[..]1”

39 «Art. 38. Ao servidor publico da administracio direta, autdrquica e fundacional, no exercicio de mandato
eletivo, aplicam-se as seguintes disposicGes:

[...]

Il - investido no mandato de Vereador, havendo compatibilidade de horéarios, perceberd as vantagens de seu
cargo, emprego ou funcdo, sem prejuizo da remuneracdo do cargo eletivo, e, ndo havendo compatibilidade, sera
aplicada a norma do inciso anterior;

[.]7



30

Consoante escolio de Valerio Mazzuoli e Waldir Alves (2013, p. 182 e 184), a posse
no cargo efetivo poderd ser anterior ou concomitante ao exercicio do mandato eletivo no
Poder Legislativo Municipal, é dizer, o vereador que vier a ser aprovado em concurso publico
podera ser empossado e cumular as atribuicbes de ambos os cargos, uma vez havida a
compatibilidade de horarios.

Ademais, o cargo eletivo ndo podera ser acumulado com um cargo de confianga (em
comissdo), por vedacdo expressa dos arts. 29, IX*, e 54, I, “b”, e II, “b”, todos da Carta

Magna.

40 “Art. 29. O Municipio reger-se-a por lei orgénica, votada em dois turnos, com o intersticio minimo de dez
dias, e aprovada por dois tergos dos membros da Camara Municipal, que a promulgard, atendidos os principios
estabelecidos nesta Constituicdo, na Constituicdo do respectivo Estado e os seguintes preceitos:

[...]

IX - proibi¢bes e incompatibilidades, no exercicio da vereancga, similares, no que couber, ao disposto nesta
Constituicdo para os membros do Congresso Nacional e na Constitui¢do do respectivo Estado para os membros
da Assembléia Legislativa;

[.]7
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3 ACUMULAGAO DE CARGOS E O PARECER GQ - 145 DA AGU

Em 16 de marco de 1988, o Consultor Geral da Unido, o Sr. Wilson Teles de Macédo,
expediu o Parecer AGU/WM-9/98, o qual foi adotado pelo Advogado Geral da Unido, o Sr.
Geraldo Magela da Cruz Quintdo, recebendo a autuacdo de “Parecer GQ — 145”. Este Parecer
foi assentido pelo Presidente da Republica, cuja aprovagdo foi veiculada no Diério Oficial da
Unido, em 1.° de abril de 1998.

Em raz&o da norma insculpida no art. 40, § 1.° da Lei Complementar Federal n.° 73,
de 10 de fevereiro de 1993, o Parecer assumiu efeito vinculante perante toda a Administracao
Publica Federal, in verbis:

Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este submetidos a
aprovagdo do Presidente da Republica.
8 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial

vincula a Administracdo Federal, cujos 6rgdos e entidades ficam obrigados a Ihe dar
fiel cumprimento.

[.]

O Parecer da Advocacia Geral da Unido (AGU) aborda a ilegalidade da acumulacdo
de dois cargos publicos, um de Assistente Juridico e outro de Professor Adjunto de uma
Instituicdo Federal de Ensino Superior, cujas jornadas de trabalho, somadas, avultam o
montante de 80 (oitenta) horas semanais.

No caso em apreco, a extinta Consultoria-Geral da Unido, amparada na Exposicao de
Motivos n.° 9, de 26 de dezembro de 1989 — aprovada pela Presidéncia da Republica e
veiculada no Diério Oficial da Unido, em 15 de janeiro de 1990 — ja havia se posicionado na
defesa da acumulacdo dos cargos. Para tanto, apoiou-se na inexisténcia de limite de carga
horaria pela Constituicdo Federal, no fato de a regra prevista no art. 66*' da Consolidacio das
Leis Trabalhistas (CLT), a estabelecer intervalo minimo interjornada de onze horas, ser
restrita a cada vinculo empregaticio e ndo se poder conceber que toda jornada de trabalho
tenha por objeto apenas cinco dias semanais, ainda mais em se tratando de um cargo exercido
em estabelecimento de ensino.

N&o obstante, o Parecer GQ — 145 da AGU adotou entendimento contrario a
acumulacdo, considerando (i) o primado da coisa publica, prejudicado pelo exercicio
concomitante de ambos os cargos; (ii) ser desarrazoado o servidor dispor de apenas oito horas

diérias para locomocéo, higiene, alimentacdo e repouso; e (iii) a acumulagéo de dois cargos de

4L “Art. 66 - Entre 2 (duas) jornadas de trabalho havera um periodo minimo de 11 (onze) horas consecutivas para
descanso.”
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quarenta horas semanais ndo possibilitar a harmonizacdo de horarios entre o trabalho e a vida
do servidor.

No curso do processo administrativo, os dois servidores que acumulavam 0s cargos
indigitados reduziram suas cargas horarias semanais para sessenta horas, de modo a nédo
revelar irregularidades. O Parecer recebeu a seguinte ementa:

llicita a acumulacdo de dois cargos ou empregos de que decorra a sujeicdo do
servidor a regimes de trabalho que perfagcam o total de oitenta horas semanais, pois
ndo se considera atendido, em tais casos, o requisito da compatibilidade de horérios.
Com a superveniéncia da Lei n. 9.527, de 1997, ndo mais se efetua a restituicdo de
estipéndios auferidos no periodo em que o servidor tiver acumulado cargos,

empregos e fungdes publicas em desacordo com as excegdes constitucionais
permissivas e de ma fe.

Em uma analise detida do citado Parecer, em especial de sua ementa, ndo se
encontrard qualquer passagem definindo o limite de 60 (sessenta) horas como o termo
maximo que se poderia trabalhar por semana no servico publico federal. H&, em verdade, uma
mencdo ao regramento utilizado no Direito Trabalhista, a estabelecer intervalo interjornada
de, no minimo, 11 (onze) horas. A AGU entendeu ainda a necessidade de intervalo de uma
hora entre os dois vinculos, para repouso, alimentacdo e deslocamento do agente publico,
sobrando 12 (doze) horas para o labor.

Em verdade, o Parecer afirma, apenas, a impossibilidade de se cumular cargos em
regime de 80 (oitenta) horas semanais, razdo pela qual a propria AGU gerou controveérsias a
respeito do assunto.

Foi preciso, entdo, que a AGU expedisse a Nota n.° 114/2010/DECOR/CGU/AGU, de
18 de junho de 2010, documento no qual consignou, expressamente, o indigitado limite das
60 (sessenta) horas semanais.
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4 OS PROCESSOS DE ACUMULAGCAO DE CARGOS NA PRO-REITORIA DE
GESTAO DE PESSOAS DA UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO
NORTE

Para ingressar nos quadros funcionais da Universidade Federal do Rio Grande do
Norte, 0s pretensos interessados aos cargos, apos aprovacdo em certame publico, apresentam
um rol de documentos a Coordenadoria de Provimento e Controle de Cargos (CPCC), setor
vinculado a Pro-Reitoria de Gestdo de Pessoas (PROGESP).

Nessa oportunidade, eles preenchem uma Declaracdo de acumulacdo de cargos,
empregos e fungdes, informando dentre outros assuntos, se possuem algum outro vinculo,
publico ou privado, se sdo beneficiarios de aposentadoria pelo INSS, se sdo sOcios ou
acionistas de sociedade privada ou se realizam comércio.

A sobredita Declaracdo e os documentos obrigatdrios sdo autuados em um processo
administrativo de nomeacdo ou contratagdo, o qual € encaminhado a Coordenadoria de
Acumulacdo de Cargos, para analise sobre a existéncia de irregularidades referentes, verbi
gratia, ao exercicio concomitante de cargos, a infringéncia ao regime de dedicacédo exclusiva
e a participacdo na administracdo de sociedade privada.

Bem se vé, encontrando a Coordenadoria de Acumulacdo de Cargos alguma
ilegalidade, sobresta-se a contratagdo ou nomeacao do candidato, impedindo que ele ingresse
nos quadros de pessoal da Administracdo Publica.

Além dessa atuacdo preventiva, também é de encargo da Coordenadoria de
Acumulacdo de Cargos apurar a situacdo dos servidores que ja estdo em exercicio na
Universidade, de oficio ou mediante provocacdo, com vistas a identificar possiveis
irregularidades e sana-las, ou até mesmo opinar pela abertura de processo administrativo
disciplinar, o qual podera desaguar em sanc6es ao servidor publico.

Comumente, a UFRN € alvo de auditorias, a exemplo das veiculadas nos acordaos do
Tribunal de Contas da Unido (TCU) de n.% 2315/2012 e 613/2016, as quais objetivam apurar
e regularizar a licitude da acumulacao de cargos dos servidores publicos da aludida Instituicdo
Publica de Ensino.

Em tais Acordaos, a maior incidéncia de irregularidades diz respeito a acumulacéo de
cargos em que o somatério das horas trabalhadas avulta quantitativo superior a 60 (sessenta)
horas semanais, pelo que o servidor devera optar por um dos vinculos ou reduzir sua carga

horéria até o teto aludido.
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Ao serem notificados para apresentar sua manifestagdo, muitos servidores sustentavam
a plena compatibilidade de horérios entre suas atividades, atestando, inclusive, o bom
desempenho funcional; porém, mesmo assim, eram obrigados a se amoldar a norma versada
no Parecer da AGU, até porque o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao,
reverberou a indigitada norma restritiva a acumulagdo de cargos, por meio de seu Oficio
Circular n.° 10*?, de 26 de fevereiro de 2002, e posteriormente — em atencdo a uma solicitacéo
da Diretoria de Administracdo de Pessoal da Universidade Federal do Rio Grande do Norte,
por meio do Oficio n° 692/2015-DAP — através da Nota Técnica*® SEI n° 5175/2015-MP, de
07 de dezembro de 2015, néo se olvidando ainda da Instrugdo Normativa n.° 2/2018.

Na andlise casuistica, a norma limitadora da acumulagdo de cargos anunciava uma
situacdo de inconstitucionalidade, pois muitos servidores conseguiam  exercer
concomitantemente mais de um muanus puablico, cumprindo integralmente as suas funcdes,
sem prejuizos & Administragdo Publica, mas eram obrigados a reduzir suas cargas horarias ou
renunciar a um dos cargos.

N&o raras eram as decisfes judiciais nas quais o Judiciario obrigava a UFRN a
permitir a acumulacdo de cargos desses servidores, a exemplo dos seguintes julgados do
Tribunal Regional Federal da Quinta Regido: Apelagdo n.° 0800052-44.2013.4.05.8402%,
Apelacdo n.° 0801375-56.2014.4.05.8400*° e Apelacdo Civel n.° 553372/RN (0005425-
66.2011.4.05.8400%).

42 Tal documento vaticina que: “Nas acumulagdes licitas, deve ser observada a limitacdo da jornada de trabalho
definida no Parecer n° GQ-145 (Parecer n®° AGU/WM - 9/98), de 30 de margo de 1998.”

43 Segue trecho da Nota Técnica sobredita: “a acumulacio licita de cargos no ambito da Administragdo Publica
Federal deve observar a compatibilidade de horéario e jornada de trabalho nédo excedente a 60 (sessenta) horas
semanais”. Grifos acrescidos.

4 “Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. ACUMULACAO DE
CARGOS DE PROFISSIONAL DE SAUDE. COMPATIBILIDADE DE HORARIOS. COMPROVAGCAO.
LIMITACAO DA JORNADA SEMANAL DOS CARGOS A SEREM ACUMULADOS POR NORMA
INFRACONSTITUCIONAL. AFASTAMENTO. APELACAO E REMESSA OFICIAL, TIDA COMO
INTERPOSTA, IMPROVIDAS.

[-]

4. No que diz respeito a limitacdo da jornada semanal dos cargos a serem acumulados, por norma
infraconstitucional (no caso, a Lei Complementar do Estado do Rio Grande do Norte n® 122/94 e o Parecer GQ
145/98-AGU), decidiu o col. STF que tal previsdo ndo pode ser oposta como impeditiva ao reconhecimento do
direito a acumulagdo, se houver compatibilidade de horarios.

5. Apelacdo e Remessa Oficial, tida como interposta, ndo providas”. (TRF5, APELREEX N° 0800052-
44.2013.4.05.8402, Relator: Desembargador Rogerio de Meneses Fialho Moreira, Orgdo Julgador: Quarta
Turma, Julgamento: em 13-9-13).

4% “EMENTA: Constitucional e Administrativo. Servidor plblico. Cumulagio de cargos. 02 cargos de Técnico
de Enfermagem. Compatibilidade de horérios demonstrada. Relatdrios de avaliagdo da prépria UFRN chancelam
a conduta profissional adequada da autora. Impetrante que ndo responde a nenhum processo administrativo por
desidia. Auséncia de previsdo constitucional quanto a jornada méaxima de trabalho. Parecer da AGU que ndo
detém competéncia para impor limitagcGes a CF/88 ou a Lei Federal. Precedentes desta Turma. Adocéao da técnica
de fundamentacdo referenciada ("per relationem"). Apelagdo e remessa oficial improvidas”. (TRF5, APELREEX
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Diante de decisorios judiciais como os citados, fundados em entendimento
diametralmente oposto aquele seguido pela UFRN, o0s processos administrativos de
acumulacdo de cargos precisavam ser reanalisados, volvendo a PROGESP para ser permitido
0 exercicio concomitante dos dois munus publicos mantidos pelos seus servidores, 0 que dava
azo a um retrabalho, diante da nova analise do caso, em patente afronta ao principio da
eficiéncia.

Além disso, era dado tratamento diferente aos servidores publicos que prestavam
servigos, concomitantemente, na qualidade de autbnomo, pois estes ndo precisavam atender a
qualquer limite de carga horaria.

Essas situacBes, entdo, despertaram interesse pela analise dos fundamentos e
pressupostos da norma, os quais ndo podem se dissociar dos axiomas salvaguardados pela
Constituicdo Federal, sobretudo da liberdade e igualdade, preceitos tdo caros ao Estado
Democrético de Direito.

Nesse portico, € importante destacar que a Administracdo Publica, uma vez atestando
a inconstitucionalidade de uma norma, podera deixar de aplica-la, como bem preleciona o
autor e Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso:

[...] Mas a interpretacdo da Constituicdo, ou, antes, a observancia da constituicao,
ndo é evidentemente monopolio do Poder Judicidrio. Também o Executivo tem o
poder, e, mais ainda, o dever de impedir que ela seja violada, e devera abster-se da
pratica de qualquer ato que importe em desrespeito a Lei Maior. Este entendimento
tem a chancela quase absoluta da melhor doutrina, bem como tem sido
reiteradamente acolhido pelo egrégio Supremo Tribunal Federal (BARROSO, 1993,
p. 333).

N° 0801375-56.2014.4.05.8400, Relator: Desembargador Jose Lazaro Alfredo Guimaraes, Orgdo Julgador:
Quarta Turma, Julgamento: em 20-1-15).

4% “EMENTA: ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO. ACUMULACAO DE
CARGOS PRIVATIVOS DE PROFISSIONAIS DE SAUDE. ARTIGO 37, XVI, “C”, DA CONSTITUICAO
FEDERAL, E ARTIGO 118 DA LEI N° 8112/90. COMPATIBILIDADE DE HORARIOS COMPROVADA.
MANUTENCAO DA SENTENCA.

1. Trata-se de apelacdo de sentenca que reconheceu a compatibilidade de horérios entre os cargos publicos
ocupados pela promovente (cargo de técnica de enfermagem junto a SESAP/RN, com carga horéria de 30 horas
semanais, e cargo de técnica de enfermagem do Hospital Universitario Onofre Lopes, com carga horaria de 40
horas semanais) e, em consequéncia, determinou & UFRN que se abstivesse de concretizar quaisquer atos
pertinentes a reducéo da jornada de trabalho, ou ganhos mensais da demandante.

2. Conforme precedentes desta Corte, é possivel a cumulagdo remunerada de dois cargos publicos privativos de
profissionais de sadde, desde que nao haja incompatibilidade de horéarios, ndo cabendo a estipulacdo de outros
requisitos para tal acumulagdo, sob pena de criagdo de restricdo ndo prevista constitucionalmente, o que €
vedado.

3. Dessa forma, como a promovente exerce as atividades cumuladas desde 2009, com correta observancia aos
horarios a serem cumpridos em ambas as instituigdes, nunca tendo respondido a qualquer processo
administrativo em razdo de alguma desidia no desempenho das fun¢Ges em ambas as instituicdes, a ela devera
ser assegurado o direito de acumular os dois cargos da area da salde com a mesma carga-horéria que vem
laborando nos Gltimos anos.

4. Apelo improvido”. (TRF5, Apelacdo Civel n.° 553372/RN - 0005425-66.2011.4.05.8400, Relator:
Desembargador Gustavo de Paiva Gadelha, Orgéo Julgador: Quarta Turma, Julgamento: em 10-12-13).



36

Por esse motivo, sera feita uma analise ética e juridica sobre a liberdade e a igualdade,
reduzindo-se, em seguida, o0 recorte do estudo para a norma limitadora da acumulacdo de
cargos, averiguando-se qual o melhor curso de acdo para a Administracdo Publica, porque
guiada pelo principio da legalidade em sentido amplo e obrigada a velar pelos ditames

constitucionais.
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5AETICAEA NORMA LIMITADORA DA CARGA HORARIA DE TRABALHO
DOS SERVIDORES PUBLICOS

5.1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS SOBRE A ETICA

Seguindo a licdo de Henrique C. de Lima Vaz (2000, p. 12), a ética € compreendida
por dois vocabulos gregos de igual escrita, porém prondncia e significagdes distintas, ethos
(com eta inicial) e ethos-hexis (com épsilon inicial).

O primeiro deles (com eta inicial) diz respeito a morada do homem, a sua habitacéo,
ao seu local de estadia permanente e habitual. Esse termo origina o sentido da ética enquanto
costume, o qual ndo é dado ao individuo pela natureza, mas construido e reconstruido durante
o convivio social, “para além do que se mostra acabado e completo” (VAZ, 2000, p.13).

A metéfora da morada e do abrigo indica justamente que, a partir do ethos, 0 espaco
do mundo torna-se habitavel para o0 homem. O dominio da physis ou o reino da
necessidade é rompido pela abertura do espaco humano do ethos no qual irdo
inscrever-se 0s costumes, os habitos, as normas e os interditos, os valores e as a¢fes
(VAZ, 2000, p. 13).

Enguanto elemento construido, o ethos mantém-se no tempo atraves da tradicao ética,
perpassando as geracdes até que, por algum motivo, a razdo dé azo a momentos de crise e
transformacéo dos padrdes éticos (VAZ, 2000, p.17).

Na physis, estamos diante de uma necessidade dada, no ethos tem lugar uma
necessidade instituida, e é justamente a tradicdo que suporta e garante a permanéncia
dessa instituicdo e se torna, assim, a estrutura fundamental do ethos na sua dimensdo
historica. Entre a necessidade natural e a pura contingéncia do arbitrio, a
necessidade instituida da tradi¢cdo mostra-se como o corpo historico no qual o ethos
alcanca sua realidade objetiva como obra de cultura. A prdpria significagdo literal do
termo “tradi¢do” (paradosis, traditio), indicando entrega ou transmissdo de uma

rigueza simbolica que as geragBes se passam uma a outra, denota a estrutura
histérica do ethos e sua relacdo original ao fluxo do tempo (VAZ, 2000, p. 17-18).

A tradicdo se ocupa de relevante mister, afinal, representa o liame entre a comunidade
educadora e o individuo que recebe ensinamentos para “se elevar ao nivel das exigéncias do
universal ético ou do ethos da comunidade” (VAZ, 2000, p.19).

E sob essa perspectiva que se empresta ao passado a condicdo paradigmatica de fonte
cultural, de costumes, e ndo de ideal ultrapassado. Henrique C. de Lima Vaz (2000, p. 20)
remonta ao tempo passado — compreendido para além da nogdo de tempo linear — como
instancia fundadora e julgadora do conteudo ético do tempo presente, em um pProcesso
dialético de construcdo da tradicdo ética. Todavia, é preciso ter em mente que o

reconhecimento & importancia do passado na formacdo dos costumes ndo pode suplantar o
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senso critico da razdo, afinal, é proprio do dinamismo ético admitir crises, revolucdes e

conflitos manifestados no processo mesmo da reflexao ética.

Conguanto imanente a0 movimento do ethos, a transgressao nao é, porém, como
quer P. Tillich, o desenlace normal desse movimento, mas como que O
transbordamento de uma plenitude de liberdade que os limites do ethos socialmente
estabelecido ndo podem conter. Ela da, assim, testemunho desse ethos do qual
prorrompe €, a0 mesmo tempo, anuncia o advento de um novo mundo de valore. [...]
O ethos, afinal, ndo é sendo o corpo histérico da liberdade, e o trago do seu
dinamismo infinito inscrito na finitude das épocas e das culturas (VAZ, 2000, p.34-
35).

Segundo o mesmo autor, € no campo do ethos que a racionalidade humana (logos)
encontra guarida e aflora, enquanto compreensédo e expressao do ser do homem, obstinado a

busca pelo bem e ao espago do dever-ser (VAZ, 2000, p.13).

Entre os diversos aspectos sob os quais pode ser considerado o processo de
socializacdo do individuo e sua educacdo como “individuo social”, o mais
fundamental é, sem duvida, aquele pelo qual a socialidade aparece ao individuo
como um fim, como o lugar da sua auto-realizacéo, campo onde se experimenta e se
comprova a sua independéncia, a sua posse de si mesmo (autarqueia). (VAZ, 2000,
p.22).

O ethos se constitui na estrutura axiologica e normativa fundamental que ordena a vida
social, refletindo — para a sociedade — no trabalho, na cultura, na politica e na convivéncia
social; e nos habitos — para o individuo — expressao da segunda acepc¢éo do ethos (VAZ, 2000,
p. 23).

O segundo vocabulo ethos (com épsilon inicial) diz respeito ao hébito, assim
entendido como o comportamento decorrente da reiteracdo constante dos mesmos atos. N&o
se trata de acOes regidas por impulsos ou instintos naturais (physis), mas da disposi¢do
habitual para agir de dada maneira (VAZ, 2000, p.14).

Nesse sentido, os dois designios do ethos se complementam, afinal, o ethos se afigura
como fundamento primeiro para a pratica daqueles atos que, uma vez reiterados, ensejardo o

ethos-hexis.

O ethos como costume, ou na sua realidade historico-social, é principio e norma dos
atos que irdo plasmar o ethos como habito (ethos-hexis). Ha, pois, uma circularidade
entre os trés momentos: costume (ethos), acdo (praxis), habito (ethos-hexi), na
medida em que o costume é fonte das acdes tidas como éticas e a repeticdo dessas
acles acaba por plasmar os habitos. A praxis, por sua vez, é mediadora entre 0s
momentos constitutivos do ethos como costume e habito, num ir e vir que se
descreve exatamente como circulo dialético: a universalidade abstrata do ethos como
costume inscreve-se na particularidade da praxis como vontade subjetiva, e é
universalidade concreta ou singularidade do sujeito ético no ethos como hébito ou
virtude. A acéo ética procede do ethos como do seu principio objetivo e a ele retorna
como a seu fim realizado na forma do existir virtuoso (VAZ, 2000, p. 15-16).
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Na visdo de Hegel, o ethos — costume — € entendido como contetudo préprio da
liberdade, na forma de vontade subjetiva norteada pela virtude*’; e, a partir do momento em
que o costume é absorvido pela lei, afigura-se a forma por exceléncia do ethos, enquanto
abrigo para o agir humano efetivamente livre — afinal, a lei sufraga o agir virtuoso,
robustecendo sua raiz da universalidade (VAZ, 2000, p. 16).

O ethos como lei é, verdadeiramente, a casa ou a morada da liberdade. Essa a
experiéncia decisiva que esta na origem da criacdo ocidental da sociedade politica
como espago ético da soberania da lei. No inicio das Leis, Platdo nos fala da
educagdo em éthisi... nomikois, o que se pode traduzir, evocando Montesquieu, “no
espirito de excelentes leis”. A ideia do ordenamento ou constitui¢do (politeia) do
Estado segundo leis que nascem do ethos da comunidade fecha, assim, o circulo
semantico do ethos, ao conferir & praxis sua mais alta qualificacdo, vem a ser, a da

virtude politica ou disposicdo permanente para o exercicio da liberdade sob a
soberania da lei justa (VAZ, 2000, p. 16).

O ethos, compreendido cientificamente, propfe-se a resolver as formas pelas quais
sera possivel atingir o agir ético — tendo como fundamento a universalidade abstrata dos
costumes — por intermédio dos habitos. Para tanto, revela-se importante, como ponto de
partida, analisar a racionalidade imanente & universalidade dos costumes.

Nesse compasso, a ética funciona como subsidio e elemento de justificacdo das acdes
— por isso virtuosas — prescrevendo e regulando os atos da vida, seguindo a razdo que todos 0s
homens poderiam aceitar, independentemente de suas crencas (universalidade dos costumes).
Portanto, a finalidade da ética filosofica pode ser compreendida como um projeto histérico de
uma “civilizacdo do universal”, que se propde a construir “estruturas de reconhecimento”
mediante as quais se possibilite, dentre diferentes individuos e grupos, alcancar consensos
racionais e livres (VAZ, 2000, p. 74).

A ética consiste na ciéncia que estuda a acdo do homem ordenada por sua finalidade
propriamente humana, € dizer, pela virtude, pela perfeicdo, pelo Bem. Fabio Konder
Comparato (2006, p. 17) aduz que a investigacdo da ética remonta a vida para o bem, a busca
pela plena felicidade, entendida esta como a recompensa por um esforco constante e bem
orientado.

Bem se V&, a ética, para além da Meta-Etica (devotada aos estudos dos fundamentos
do agir humano), apresenta uma vertente pratica, ditando o que deve ser feito (Etica

Normativa) e imiscuindo-se na resolucdo de casos praticos (Etica aplicada). Para o presente

47 Para Henrique C. de Lima Vaz (2000, p. 77), a concepgéo da estrutura basilar da ciéncia do ethos remonta a
ideia de liberdade, sendo esta o “nticleo inteligivel do ethos”.
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estudo, importard analisé-la no contexto das organizagdes publicas, bem como de que forma

ela orienta e prescreve o comportamento do agente publico.

5.2 ETICA E AS ORGANIZACOES PUBLICAS

N&o raras vezes, a analise ética é invocada para a resolucdo de problemas ja postos
pelas organizagfes. Existe determinado problema e, com vistas a ser resolvido, conclama-se a
ética como a sua panaceia. Todavia, para além dessa funcdo — que ndo pode ser desprezada —
a reflexdo ética é capaz de trazer a otimizacao dos resultados, porquanto oportunize a tomada
da melhor decisdo, dentre os cursos possiveis de acao.

A ética, segundo Brown (1993, p. 2), ndo dita regras nem proibicdes; ndo diz o que é
certo, bem ou mal. Ela d& um método as pessoas, pressuposi¢bes viaveis e ferramentas
conceituais capazes de subsidiar a tomada de decisdes, para que se escolha, dentre todos os
possiveis, 0 melhor curso de ag&o.

A ética poderd assumir diretriz positiva ou negativa. A diretriz ética negativa
vaticinara o que ndo deve ser feito, congracando com a responsabilidade negativa de ndo fazer
0 mal, é dizer, de ndo prejudicar o meio ambiente, ndo langar ao mercado produtos e servicos
nocivos, ndo explorar seus trabalhadores. Noutra toada, a diretriz ética positiva conduzirg a
promocdo do bem, através do treinamento e valorizacdo da equipe, bom retorno aos

investimentos despendidos e contribui¢do no desenvolvimento da sociedade (BROWN,1993,
p.2).

Esta abordagem vé a ética como um processo de reflexdo acerca das raz6es para um
curso de agdo proposto. Por este processo, 0s participantes podem gerar 0s recursos
essenciais para tomar as melhores decisdes. Esse tipo de ética ndo fornece respostas,
mas da as pessoas a possibilidade de fazer melhores perguntas e descobrir as
respostas por si proprias. D4 aos membros de uma organizagdo as ferramentas
conceituais e as estratégias para agir responsavelmente (BROWN, 1993, p. 3).

Tal andlise ética parte do pressuposto de que as pessoas tém a liberdade e o poder de,
considerando diferentes opgdes, deliberar sobre as benesses e 6nus de cada uma delas,
escolhendo a melhor (BROWN, 1993, p. 13).

Sob essa perspectiva, seria insensato - e despiciendo - reduzir a discussao ética a uma
codificacdo, haja vista ndo se pretender, atraves da ética, ditar padrdes de comportamento. As
interacbes humanas sdo dinamicas e isso culminaria em constantes alteracbes dos codigos.

Isso néo significa dizer que as codificagdes nédo teriam seu valor, afinal, elas funcionam bem
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como diretrizes para a escolha de decisfes. O que ndo se afigura sensato é esmorecer a
discussdo ética apds a feitura de um cddigo - esse ndo é o seu objetivo.

Agir eticamente envolve um comportamento perene; a ética ndo se aplica por
conveniéncia, mas a todo o tempo (ZOBOLI, 1999, p. 14).

Nos dizeres de Brown (1993, p. 156), a ética advém da vida moral — dependendo dela
—mas possuindo certa independéncia, porquanto compreendida [a ética] como um ato de
reflexdo sobre as respostas (morais) as situacdes. Para analisar qualquer fendmeno, é preciso
manter certo afastamento dele, para fazé-lo um objeto de estudo; nesse contexto, também é
preciso analisar se as nossas respostas morais sao corretas ou nao.

Até porque as convicgbes morais (ou pressupostos), quando radicais ou absolutas,
podem dificultar a analise ética, ndo permitindo a racionalizacdo sobre pontos positivos e
negativos de outras propostas. Sendo assim, afastar-se da conviccdo moral é condicéo
necessaria para se permitir ouvir pensamentos diferentes — e até convic¢des morais diferentes.

A reflexdo ética exige convicgBes morais para inicid-la e, ainda, ao mesmo tempo,
um distanciamento para pensar sobre elas. Especialmente em grupos, as pessoas
precisam respeitar as respostas morais dos outros, mas também necessitam ir além
delas na direcdo da reflexdo ética. O propoésito da reflexdo ética ndo é mudar
diretamente a moral dos individuos, mas tomar a melhor decisdo possivel. O

processo pode mudar a moral dos participantes, mas isto é um subproduto do
processo, e ndo o seu propésito (BROWN, 1993, p. 156).

5.2.1 Eticas descritiva e normativa nas organizacoes

Segundo a ética filos6fica moderna, ndo é possivel decidir o que deve ser feito tendo
como parametro o que se faz, para ndo se incorrer em uma falacia naturalista (algo € de tal
forma porque deve ser daquela forma). Isso significa validar a hipdtese segundo a qual existe
a possibilidade de certo comportamento ser reiterado por vultoso grupo de individuos e, ainda
assim, ser inapropriado (BROWN, 1993, p. 17).

Sob essa perspectiva, cumpre pontuar a diferenca entre a ética descritiva e a
normativa. Enquanto a primeira se encarrega de examinar a forma como as pessoas agem e 0
que justifica suas agGes — considerando juizos de valor e pressuposicdes — a segunda (a
normativa) estuda como as pessoas devem agir e quais 0os axiomas justificam esse caminho
(BROWN, 1993, p. 17).

Tais prismas de anéalise ajudam a entender o porqué de certas condutas estarem sendo
reiteradas e se elas, de fato, sdo a melhor forma de agir; ndo sendo, a ética também contribuira

com a escolha por novos cursos de agao.
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Transpassando esse entendimento as organizacGes, € comezinho entender que nem
tudo o que é feito deveria ser feito. As organizagdes podem adotar decisdes desarrazoadas e
desprovidas de razdo ética. Nesse contexto, para fins de viabilizar o bem agir, é necessario
deliberar sobre as possiveis alternativas no curso da acéo e decidir pela melhor delas.

E preciso ter em mente que a tomada de decisdes, sobretudo em organizagdes
publicas, gera consequéncias transcendentes a seara particular de seu agente. Sendo assim, a
ética surge como importante condutor do agir humano, uma vez subsidiar os julgamentos de
valor, concedendo-lhe pressuposi¢cdes (BROWN, 1993, p. 3).

Para tanto, tem-se como pressuposi¢do bésica a de que as pessoas, assim como as
organizacOes, sdo agentes morais, assim entendidos 0s sujeitos capazes de considerar 0s
cursos alternativos de acdo e dar uma boa fundamentacdo as suas escolhas. Naturalmente,
para serem reconhecidos como agentes morais, é preciso que se possa imputar aos individuos
responsabilidade pelas deliberagdes tomadas (BROWN, 1993, p. 19).

Diante do objeto de estudo ora analisado, importa esclarecer, a miude, a nogdo de
organizacdo como agente — e comunidade — moral. Parte-se da condicdo de que existe um
liame entre os integrantes do grupo, capaz de manté-los unidos, apesar das adversidades. 1sso
ndo traduz a inexisténcia de conflitos, mas a existéncia de alguma unidade capaz de controlar
esses desarranjos (BROWN, 1993, p. 21).

Segundo Zoboli (1999, p. 9), a organizacao pode ser entendida como uma comunidade
capaz de propor aos seus membros uma identidade, um sentido de pertencimento, bem como a
salvaguarda de valores compativeis com os daqueles — reflexos da cultura organizacional.

Esses grupos sociais tomam decisGes — ainda que unicamente pela sua clpula — e sdo
responsaveis pelas consequéncias delas decorrentes, afinal, formulam processos de escolha
para as acOes corporativas e as definem levando em consideracdo as missdes, objetivos e

politicas institucionais.

Durante o processo, as vezes 0s individuos decidirdo em favor de atos que também
teriam escolhido para si; em outros casos, apoiardo decisdes que ndo fariam por si
proprios mas que eram as melhores decisfes para a corporagdo. Esses individuos
justificardo sua decisdo a partir da missdo e dos padrdes de conduta da corporacéo e
ndo pelos seus préprios. O que é bom para as corporacfes, assim como o que é bom
para eles como individuos, serd finalmente determinado por suas escolhas. Como
todo processo é caracterizado por escolhas envolvendo a missdo e politicas da
empresa, bem como escolhas de como projetar o processo e a quem envolver, a
corporacdo pode ser considerada um agente moral (BROWN, 1993, p. 25).

Compreendido o modo de operacédo da analise ética, € preciso analisar como alcancar a

decisdo correta.
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5.2.2 A decisado correta

Basear escolhas em intuicOes, desejos individuais e sentimentos dificilmente
persuadird outrem quanto a justificacdo sobre suas acOes. Todavia, propostas bem
fundamentadas tenderdo ao convencimento dos membros da coletividade, culminando em
discussbes mais produtivas.

Segundo Brown (1993, p.27), “[...] € preciso dar razdes que outros possam investigar e
refletir”. O processo de reflexdo ética perpassaria, entdo, pelas seguintes indagacdes: (i) o que
deveriamos fazer? (ii) o que nés sabemos? (iii) o que significa? E (iv) por que significa isso?

Considerando o &mbito das organizacBes, € imagindvel que as pessoas enxerguem
dada situacdo de modo diferente, haja vista ser possivel existirem niveis diferentes de dominio
de informac6es, analises do fenémeno sobre diferentes prismas e até mesmo distintos juizos
de valor sobre ele.

Suscitados os referidos questionamentos, o citado Autor ensina cinco recursos capazes
de auxiliar na tomada de decisbes. O primeiro deles diz respeito ao oferecimento de
propostas. Cogitar novos cursos de acdo da o pontapé inicial para a analise ética, a partir de
quando os demais membros do grupo irdo apor concordancia ou objecdo a ideia. E preciso
questionar o porqué de se estar propondo algo, afinal, a resposta indicara quais sdo as
observacgoes, julgamentos de valor e pressuposicoes que a embasam (BROWN, 1993, p. 29).

As perguntas serdo respondidas de forma reflexa a como as pessoas enxergam o
mundo e o ambiente, considerando cada agente perceber e interpretar os fatos sob sua 6Gtica
particular. Algumas vezes, as discordancias entre debatedores, em verdade, refletem o
dominio de diferentes informac6es, cujo compartilhamento desses dados sera primordial no
entendimento da contenda — dando espaco ao segundo recurso, atinente as observacdes de
cada membro (BROWN, 1993, p. 30).

Sempre interpretamos as situacdes a partir de uma perspectiva particular e segundo
uma razdo. Entretanto, na maioria dos casos, podemos distinguir entre uma
declaracdo descritiva do que ocorreu e uma descricdo avaliativa acerca do que
significa. Se eu digo que estou sobrecarregado de trabalho, fiz uma declaracéo
avaliativa. Se digo que tenho terminar dois relatorios antes do fim de semana, a

declaracdo é descritiva. As pessoas podem discordar da declaracdo avaliativa, e
ainda assim concordar com a descritiva (BROWN, 1993, p. 30).

O terceiro recurso remete aos julgamentos de valor, os quais influenciam inclusive na
selecdo e formulacdo dos fatos. Segundo Brown (1993, p. 31), “nossos valores determinam o

valor das coisas”.
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A investigacdo da forma como os valores sdo utilizados desagua nas pressuposi¢des —
quarto recurso — que sao atinentes as crencas. Elas decorrem de experiéncias pessoais,
educacdo e reflexdes. Todavia, ndo sdo um recurso necessariamente indispensavel, pois sua
analise podera ser suplantada quando as observacgdes e juizos de valor forem suficientes ao
esclarecimento das contendas (BROWN, 1993, p. 32).

Alfim, como quinto recurso, alvitra a contraposi¢cdo de pontos de vista opostos,
oportunizando a contraposicao do maior numero possivel de ideias (propostas), para fins de
averiguar por que as pessoas discordam (BROWN, 1993, p. 33). Por em cheque determinadas
propostas suscitara as falhas porventura existentes — permitindo a indicacdo de cursos
alternativos de acdo — ou até mesmo robustecera a sua justificativa.

A utilizacdo dos citados recursos encaminha a organizacao para a tomada de melhores
decisbes. Nesse contexto, observa-se que a analise ética possibilita, as organizacdes, a adocao
de melhores politicas de atuacgdo e, por consequéncia, de melhores resultados.

Nossa premissa implicita é que, aumentando os recursos de alguém, aumenta-se a
qualidade de suas decisdes. Certamente, por tras dessa premissa reside outra que
sustenta que as pessoas tenderdo a usar os recursos de forma apropriada, o que
finalmente depende de nossa pressuposi¢do de que pessoas sdo agentes morais —

pessoas que possuem o poder e a liberdade de escolher o curso certo de agdo
(BROWN, 1993, p. 47).

As diferencas sdo canalizadas para o entendimento do problema, observando-se 0s
pontos fortes de cada uma das propostas, no aféd de se alcancar a melhor solucéo, repercutindo
no bem agir da organizacdo, enquanto agente moral.

Sob esse aspecto, € preciso ter em mente que as decisdes da organizacdo devem
acobertar-se pelo manto da justica, sem o qual suas acOes estardo eticamente insustentaveis
(ZOBOLI, 1999, p. 15).

5.2.3 A discussao ética e o desacordo

Quando os membros de uma organizagdo congragam seus pensamentos na direcdo de
determinada deciséo, dificilmente sera analisado o porqué de ela ter sido escolhida, fazendo-a
prolongada no tempo e estavel.

O que incentiva a inovagéo e a invencdo é o desacordo (BROWN, 1993, p. 48), afinal,
no contraponto entre ideias é que se sobrelevam seus pontos positivos e negativos, incitando a

procura por um curso de agdo melhor.
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A reflexdo ética bem-sucedida exige que os participantes fornecam e obtenham
material para discussdo. Quando os grupos podem se abrir para considerar pontos de
vista diferentes, descobrem mais do que sabiam antes. Este “mais do que nos
sabiamos antes” ¢ a premissa da reflexdo ética. A reflexdo ética pode aumentar os
recursos de uma organizagdo, fazendo com que cada parte considere idéias
diferentes acerca do que deveria ser feito em vez de manter sua posi¢do de forma
defensiva e fechar a porta as outras informagdes (BROWN, 1993, p. 48).

Nesse processo, ndo cabe taxar as propostas como certas ou erradas, mas permitir a
analise de diversas alternativas, tendo em vista o compartilhamento de informacdes,
disponibilizando mais insumo para as deliberacdes.

Os desacordos, segundo Brown (1993, p. 55), podem dar azo a novas propostas de
politica, eis estimularem a analise de diferentes pontos de vista e até mesmo a apreensao de

novas informacdes.

Geralmente mudamos nossas opinides porque aprendemos algo que ndo sabiamos
antes ou focalizamos algo a que ndo tinhamos dado tanta atencdo. A reflexdo ética
como processo de aprendizagem significa que os participantes podem mudar de uma
posicdo ja conhecida para outra que ignoravam — eles podem descobrir boas razdes
para pontos de vista de que discordam e tais razdes podem aparecer como algo que
teriam aceito se delas estivessem cientes (BROWN, 1993, p. 56).

5.2.4 Obstéaculos a analise ética

A analise ética implica na necessidade de reavaliacdo dos processos em curso.
Pressupfe, portanto, um esforco intelectivo, no qual serdo analisados cursos de acdo e
deliberado qual deles proporciona os melhores beneficios.

Nesse sentido, a cultura de inércia, comodismo e economia de esforcos tende a
desencorajar 0s sujeitos a busca do novo, afinal, € muito mais facil repetir atos ja conhecidos
e consagrados do que se propor a encontrar novos meios de agir, que podem até implicar em
uso de novas tecnologias — dantes desconhecidas.

Além do mais, por vezes se esbarra em impedimentos legais, principalmente em se
tratando de organizacdo publica, que sé pode fazer aquilo que a lei expressamente lhe autoriza
— principio da legalidade. Ndo raras vezes, a mudanca vem a ser normatizada apos sua
concepcao e implementacéo.

A delimitacdo da missdo organizacional também pode dificultar a anélise ética, haja
vista ela conferir sentido as atividades e nortear a busca por medidas de sucesso.
Organizagdes com missdes esmorecidas ou mal definidas tendem a ndo compreender bem o
que € necessario ser feito para a perquiri¢cdo do sucesso (ZOBOLI, 1999, p. 16).

Afinal, a organizacdo atua de forma ética quando, respeitando sua missédo, bem como

os direitos e valores consagrados na sociedade, busca bons resultados. E importante destacar,
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consoante escolio de Zoboli (1999, p. 17), que a analise ética sopesa 0 preco pago pela
escolha dos cursos de agdo, “pois ha pregos que nem as pessoas, nem as organizagdes podem
pagar se € que querem agir de maneira, além de prudente, também justa”.

Bem se V&, ndo é simples realizar uma analise ética; ha exasperacfes no caminho, mas

que podem ser contornadas, visando o bem da organizacéo.

5.2.5 Teorias éticas. A ética de principios

No ambiente organizacional, sdo dados — e esperados — os desacordos na anélise do
melhor curso de acdo. Com o objetivo de estruturar os questionamentos que poderao ser feitos
as propostas, € interessante a utilizacdo de algumas teorias €ticas, as quais facilitam a reflexdo
e focalizam na resolucdo do problema sob pontos de vista diferentes.

A ética teleoldgica (ou de finalidade, de propoésito) finca suas premissas no
pensamento de Aristoteles e leva o agente — tomador da decisdo — a deliberar sobre qual o
objetivo esperado e 0 meio necessario a tal finalidade, analisando qual o proposito do agente
(BROWN, 1993, p. 66).

Ao seu turno, a ética utilitarista (ou de consequéncia) é encabecada por Jeremy
Bentham e John Stuart Mill, propondo que as agdes sejam pautadas na busca pela maior
felicidade possivel, com o minimo de dor. O foco da anélise ética perpassa pelas
consequéncias do ato, 0s quais serdo corretos se puderem garantir prazer ao maior nimero de
pessoas (BROWN, 1993, p. 78).

Por sua vez, a ética deontoldgica (ou de principio) define as decisdes com base em
principios, pressupondo a eleicdo fundamentada dos principios corretos. Tendo como seu
maior precursor Immanuel Kant, essa teoria se justifica na ado¢do de principios universais,
nos quais devem os agentes embasar suas acoes.

Segundo Brown (1993, p 73), “uma ética de principio prové ndo apenas o critério para
universalizar uma premissa moral ou maxima inferida, mas também o critério de tratar cada
um como fim e ndo meramente como meio”.

Para esta teoria, a agdo sera considerada ética quando respeitar a dignidade humana e
puder se tornar uma regra universal. Ela ganha forgca ao propagar o respeito pelas pessoas —
enquanto sujeitos morais — assegurado por um principio de lei universal (BROWN, 1993, p.
75).

Considerando o objetivo do estudo ora proposto, sera utilizada a ética deontoldgica

para auxiliar na escolha pelo melhor curso de acdo. Isso porque a dignidade da pessoa
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humana, enquanto agente livre, encontra esteio como premissa suprema da Constituicao
Federal Brasileira, encartada em seu art. 1.2, 1118, fazendo cogente o respeito e atendimento a
dignidade de todos os cidad&os.

Partindo dessa regra eleita para a elaboracdo do trabalho, sera tratada, a midde, a teoria
de John Rawls, neokantiano, o qual traca uma teoria de justica baseada em dois principios
morais, a saber, da liberdade e da diferenga.

5.3 A ETICA DE PRINCIPIOS DE JOHN RAWLS

5.3.1 Papel e objeto da justica

Enviesada pelo contratualismo, a filosofia de John Rawls (1921-2002) é marcada pela
influéncia de Locke e Kant, posicionando-se como um dos maiores pensadores sociais do
século XX, tanto pelas suas ligdes sobre democracia liberal (SCHILLING) quanto pela sua
teoria de justica — doutrina esta que servira de supedaneo para o presente estudo, por meio da
qual ele se propds a formular uma perspectiva normativa, baseada em principios pré-
definidos, capaz de assegurar aos individuos o estabelecimento de uma sociedade democratica
e fundada em preceitos de justica distributiva.

Para fins de formular uma teoria da justica, John Rawls tece as seguintes proposigdes:
é preciso entender a sociedade como associacdo de pessoas mais ou menos organizada,
regidas por normas de conduta obrigatérias com as quais concordam e, na maior parte do
tempo, obedecem; tais normas criariam um sistema cooperativo, por meio do qual se
perquiriria. 0 bem comum. Todavia, conquanto a sociedade seja entendida como
“empreendimento cooperativo”, existiriam em seu seio conflitos de interesse, eis ninguém ser
indiferente quanto a distribuicdo dos beneficios maiores produzidos por sua colaboracdo —
cada um prefere uma parcela maior a uma menor. Sendo assim, haveria a necessidade de se
eleger principios capazes de balizar a diviséo das vantagens dentro do grupo social, ao que se
denominaria de principios da justica social (RAWLS, 2016, p. 4-5).

Partindo-se de uma sociedade bem ordenada, € dizer, regulada por uma concepcao
publica de justica — na qual todos conhecem e aceitam os mesmos principios de justica e as

instituicOes sociais fundamentais normalmente atendem a esses principios — ainda que seus

4 “Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltivel dos Estados € Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[..]

111 - a dignidade da pessoa humana;

[.]”
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membros facam exigéncias demasiadas, serd de sabenga geral uma perspectiva comum da
forma como suas reivindicagdes serdo julgadas. Nesse esteio, “pode-se imaginar a concepgao
publica da justica como aquilo que constitui a carta fundamental de uma associagdo humana
bem-ordenada” (RAWLS, 2016, p. 6).

Desta feita, seria 0 objeto principal da justica a estrutura basica da sociedade,
compreendida como o modo pelo qual as principais instituicdes sociais (constitui¢do politica e
arranjos econémicos e sociais) distribuem os principais direitos e deveres fundamentais e as
vantagens decorrentes da cooperacgéo social (RAWLS, 2016, p. 8). Tal concepc¢éo de justica,
porquanto restrito seja seu ambito de investigacdo, pode néo servir para outros exemplos de
sua aplicacdo, tais como para associacdes privadas, arranjos cooperativos voluntarios ou
acordos contratuais.

Segundo Rawls, € dever natural de todos — o principal deles — apoiar e promover
instituicOes justas, obedecendo a elas e cooperando para sua cria¢do, quando inexistentes.

Decorre dai que, se a estrutura basica da sociedade for justa, ou tdo justa quanto for
razodvel esperar nas circunstancias, todos tém um dever natural de fazer o que se

Ihes exige. Cada um estd comprometido, independentemente de seus atos
voluntarios, performativos ou de outra natureza (RAWLS, 2016, p. 416)

Isso porque, ao aceitarem voluntariamente os beneficios do sistema ou usufruirem de
suas oportunidades para a promocao de interesses préprios, os individuos devem fazer sua
parte (RAWLS, 2016, p. 427).

A justica, entdo, é compreendida por um equilibrio apropriado entre os interesses
conflitantes existentes na sociedade, regulado por principios capazes de servir a esse fim — da
estabilidade (RAWLS, 2016, p. 12).

Em verdade, Rawls aprimora a teoria do contrato social de Thomas Hobbes,
conferindo-lhe maior grau de abstracdo: os principios de justica serviriam como objeto do
acordo original.

Séo eles os principios que pessoas livres e racionais, interessadas em promover seus
proprios interesses, aceitariam em uma situacdo inicial de igualdade como
definidores das condi¢bes fundamentais de sua associa¢do. Esses principios devem
reger todos os acordos subsequentes; especificam os tipos de cooperacdo social que
se podem realizar e as formas de governo que se podem instituir. Chamarei de
justica como equidade essa maneira de encarar os principios da justica (RAWLS,
2016, p. 13-14).

Uma vez delimitado o objeto de estudo, Rawls sustenta que “a justica de um arranjo

social depende, em esséncia, de como se atribuem os direitos e deveres fundamentais e
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também das oportunidades econdmicas e das condi¢fes sociais dos diversos setores da
sociedade” (RAWLS, 2016, p. 8).

Debrucando-se sobre o tema, ele afirma ser necessario a teoria de justica servir, ao
menos, a trés finalidades: (i) julgar a justica da legislacéo e das politicas sociais; (ii) decidir
quais ordenagOes constitucionais s@o justas para conciliar diferentes posicionamentos
conflitantes da justica; e (iii) apurar quando as leis da maioria devem ser aceitas ou repelidas,
por ndo mais suscitarem obrigacdo (RALWS, 2016, p. 240).

E preciso ter em mente que, levado pelas contingéncias naturais e sociais, 0 conceito
individual de justica pode ser variavel. E possivel inclusive discordar-se quanto a quais
principios deveriam reger as condi¢fes fundamentais da associacdo, haja vista cada pessoa
tender ao préprio favorecimento. Por isso, Rawls defende que a escolha dos principios da
justica social deveria ser formulada em uma condicdo hipotética, denominada de posicdo
original de equidade — vislumbrada sem a influéncia de dotagOes naturais ou interesses

particulares de credo, crenca e posicao social — a qual seré esclarecida a seguir.

5.3.2 A posicao original de equidade

Para Rawls, os principios de justica devem ser escolhidos de antemao, para regularem
as interacOes interpessoais e definirem a carta fundacional de sua sociedade. Para tanto, ele
imagina uma situagdo inicial hipotética, na qual os homens devem eleger, juntos e “em um
unico ato conjunto”, os aludidos principios (RAWLS, 2016, p. 14).

A escolha partiria de uma reflexao racional, definindo-se de uma vez por todas o que
sera erigido como justo ou injusto. “A escolha que seres racionais fariam nessa situagao
hipotética de igual liberdade, presumindo-se, por ora, que esse problema de escolha tem
solucdo, define os principios da justica” (RAWLS, 2016, p. 14).

A posicdo original de equidade corresponderia ao estado de natureza da teoria do
contrato social e se caracterizaria pelo desconhecimento geral quanto aos lugares assumidos
na sociedade, ao status social, a sorte na distribuicdo das vantagens, as habilidades naturais,
ao grau de inteligéncia, a forca e congéneres. Rawls presume ainda que as pessoas nao
conheceriam suas concepgdes do bem nem “propensdes psicologicas especiais” (RAWLS,
2016, p. 15).

Nessa situacdo inicial de igualdade, as pessoas estariam acobertadas pelo véu da
ignorancia, a impedir que as pessoas objetivassem favorecer a si mesmas durante a eleicdo

dos principios de justica. As contingéncias de circunstancias sociais e a loteria natural seriam
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totalmente desconsideradas. A possibilidade de seus objetivos espirituais serem confrontados,
tais quais os de outras pessoas, levaria 0s homens a ndo serem extremistas nem opressores das
liberdades individuais, com vistas a se garantirem contra as piores eventualidades.

As partes saberiam apenas (i) que a sociedade se sujeita as circunstancias da justica e
as consequéncias disso decorrentes; e (ii) os fatos genéricos sobre a sociedade humana, como
arranjos politicos e principios da teoria econdémica, a base da organizacéo social e leis da
psicologia (RAWLS, 2016, p. 167).

Parte-se do pressuposto, ainda, que as partes na posi¢do original sdo racionais —
apresentam um conjunto coerente de preferéncias, dentre as possiveis — e objetivam proteger
suas liberdades, ampliar suas oportunidades e as formas de promover o0s seus objetivos
(RAWLS, 2016, p. 173-174).

Considerando todos se encontrarem em posicdes semelhantes, os principios
resultariam de um pacto justo, haja vista ninguém querer, ao retirar o véu da ignorancia, ser
subjugado frente a vontade da maioria ou desprezado durante a distribuicdo das vantagens
oriundas do esfor¢co comum.

Parece razoavel supor que as partes na situacdo original sdo iguais. Isto é, todos tém
os mesmos direitos no processo da escolha dos principios; todos podem fazer
propostas, apresentar razdes para sua aceitagdo, e assim por diante. E dbvio que a
finalidade dessas condigBes é representar a igualdade entre 0s seres humanos como
pessoas morais, como criaturas que tém uma concepgdo do proprio bem e estdo
capacitadas a ter um senso de justica. Considera-se que o fundamento da igualdade é
a similaridade nesses dois aspectos. Os sistemas de fins ndo sdo classificados
segundo seu valor, e presume-se que cada pessoa tem a capacidade necesséria para
entender quaisquer principios adotados e agir em conformidade com eles. Junto com
0 véu de ignorancia, essas condi¢bes definem os principios da justica como aqueles
que pessoas racionais interessadas em promover seus interesses aceitariam em

condicdo de igualdade, quando ndo ha ninguém que esteja em vantagem ou
desvantagem em razdo de contingéncias naturais ou sociais (RAWLS, 2016, p. 23).

Seria a posicao original de equidade, segundo Rawls, o “status quo apropriado”, capaz
de gerar consensos fundamentais equitativos, aptos a resolver, justamente, os conflitos de
interesses subsequentes (RAWLS, 2016, p. 15).

Nessa situacao hipotética, exigir-se-ia um exercicio de empatia, com vistas a assegurar
0 maior numero possivel de vantagens a todos, exatamente por ndo se saber em gque posicao
cada individuo se apresentara. Sendo assim, Rawls aduz ser improvavel a escolha do
utilitarismo como preceito basilar para a pacificagdo dos conflitos, afinal, ndo haveria motivo
para se aceitar, para si, a perda duradoura de direitos, com vistas a gerar um saldo liquido
maior de satisfacdo (RAWLS, 2016, p. 17).
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A justica como equidade, defendida pelo aludido Autor, teria inicio na escolha dos
principios de justica em uma posi¢do original de equidade. Seguidamente, caberia aos homens
escolherem uma Constituicdo e uma legislatura — com vistas a edicdo de leis — e, assim por
diante, a criacdo das instituicbes fundamentais, tudo de acordo com o0s principios outrora
elegidos (RAWLS, 2016, p. 16).

[...] supondo-se que a posicdo original defina um conjunto de principios (isto &, que
seja escolhida determinada concepcdo de justica), entdo sera verdade que, quando as
instituigdes sociais atendem a esses principios, seus participantes podem afirmar que
estdo cooperando em condi¢Bes com as quais concordariam se fossem pessoas livres
e iguais cujas relages muituas fossem equitativas. Todos considerariam seus
arranjos sociais como satisfazendo as estipulacdes que aceitariam em uma situacéo
inicial contendo restri¢des razodveis e amplamente aceitas a escolha de principios. O

reconhecimento geral desse fato seria o fundamento da aceitagdo publica dos
principios correspondentes da justica (RAWLS, 2016, p. 16).

Desse modo, em que pese ndo se conceber nenhuma sociedade como um sistema no
qual seus integrantes ingressam voluntariamente em seu amago — falando-se de forma literal —
poder-se-ia considerar como um sistema voluntario, tanto quanto possivel, aquelas nas quais
fossem satisfeitos os principios da justica como equidade, porquanto decorreriam da
racionalizacéo de pessoas morais, livres, iguais, mutuamente desinteressadas (nos interesses
alheios) e em comum acordo, estipulando obrigacdes autoassumidas (RAWLS, 2016, p. 16 e
23).

Tracado o panorama da situacgdo inicial de igualdade, convém analisar quais seriam 0s
principios que essa sociedade elegeria para pacificar os conflitos de interesse originados apds

a supressao do véu de ignorancia.

5.3.3 Principios da justica

Consoante doutrina de Rawls, as pessoas em posicdo original de equidade elegeriam
dois principios de justica, quais sejam, de liberdade igual e da diferenca (ou equidade). Eles
serviriam para apaziguar os conflitos de interesse oriundos das contingéncias de
circunstancias sociais e das dotacdes naturais, atraves da distribuicdo de riquezas com vistas
ao proveito da comunidade, como um todo (RAWLS, 2016, p. 18).

O aludido Autor parte do paradigma de que o favorecimento por talento natural ou por
contingéncia de posicdo social ndo podem ser suscitados como mérito pessoal, devendo, por
ser assim, os frutos deles decorrentes ser divididos com os menos afortunados, em apanagio e

efetivacdo aos principios da justica.
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Objetivando equilibréa-los, Rawls defende a classificagdo serial dos principios, € dizer,
seria preciso promover uma ordenacdo para as suas aplicacGes, figurando o principio da
liberdade em primeiro lugar, de modo que as liberdades iguais condicionariam o arranjo das
desigualdades de riqueza e autoridade (RAWLS, 2016, p. 53). Seguindo essa toada, ndo seria
concebivel subverter as iguais liberdades fundamentais a pretexto de compensacgdo por
maiores vantagens sociais ou econdmicas.

Objetivando esclarecer por quais razdes as pessoas escolheriam os dois principios de
justica dentre todos o0s outros possiveis, Rawls leciona que, assim agindo, as pessoas
garantiriam a protecdo dos direitos fundamentais e se blindariam contra as piores
eventualidades, o que lhes permitiria satisfazer as exigéncias do compromisso assumido na
posicdo original de equidade. Além disso, diante da publicidade de que a estrutura bésica da
sociedade atende aos principios, restaria assegurado aos homens o0 seu autorrespeito,
elementar para a consciéncia do respeito matuo (RAWLS, 2016, p. 215-220).

Tais principios ostentariam as caracteristicas da publicidade (de conhecimento
acessivel a todos os cidaddos, de qualquer geracdo, servindo como uma carta publica de
diretrizes), universalidade (aplicaveis a todos, indistintamente, porquanto sejam pessoas
morais) e incondicionalidade (sempre aplicaveis, dentro das circunstancias da justica),
conforme Rawls (2016, p. 160-161).

Nesse portico, e porquanto vislumbrados a margem das contingéncias naturais e
sociais, 0s principios de justica seriam as balizas utilizadas na pacificacdo dos litigios.

Devemos organizar e respeitar as instituicbes sociais segundo a orientacdo dos
principios da justica e do direito. As conclusbes alcancadas a partir desses principios
também se sobrepdem as da prudéncia e as do interesse préprio. Isso ndo quer dizer
que esses principios insistam no sacrificio de si mesmo, pois, ao elaborar a
concepcdo do direito, as partes levam em conta seus interesses da melhor maneira
possivel. As exigéncias da prudéncia pessoal ja receberam um peso apropriado
dentro do sistema integral de principios. O esquema completo é definitivo no sentido
de que, quando o curso do raciocinio pratico que define chega a uma concluséo, a
questdo esta resolvida. As reinvidicagdes de arranjos sociais ja existentes e de
interesse proprio ja foram devidamente levadas em conta. Ndo podemos considera-

las uma segunda vez no final porque ndo gostamos do resultado (RAWLS, 20186, p.
164).

5.3.3.1 Principio da liberdade igual

Rawls (2016, p. 73) enuncia o principio da liberdade da seguinte forma: “cada pessoa
deve ter um direito igual ao sistema mais extenso de iguais liberdades fundamentais que seja

compativel com um sistema similar de liberdades para as outras pessoas”.
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Para tanto, a liberdade pode ser enunciada, em termos gerais, como a prerrogativa (ou
falta dela) de se estar livre (ou ndo) desta ou daquela restricdo para fazer, ou deixar de fazer,
determinada acdo. E, para além da permissividade de se agir ou deixar de agir, a liberdade
pressupde que 0 governo e as outras pessoas sejam obrigados a ndo a obstruir, de modo que a
ninguém serd dado opor-se a conduta alheia que esteja concorde com 0s principios o0s quais
também seriam adotados para justificar seus atos para com o0s demais, em semelhantes
condicBes (RAWLS, 2016, p. 248-249, 267).

O referido doutrinador erige a liberdade ao patamar de padréo principal da convencéo
constituinte, devendo esta necessariamente vaticinar (principais requisitos) sobre: (i)
liberdades fundamentais individuais, de consciéncia e de pensamento e (ii) um processo
politico justo (RAWLS, 2016, p. 244).

Para aplicar o escdlio de Rawls, é preciso compreender as liberdades fundamentais de
forma conjunta, ou seja, em condi¢des razoavelmente favorveis, as liberdades serdo
definidas de forma tal que cada uma delas possa ser, a0 mesmo tempo, assegurada em grau
méaximo. Durante a constituinte, cabera as partes decidirem sobre o alcance de cada liberdade,
de modo a produzir o melhor sistema global de liberdades.

Embora as iguais liberdades possam, portanto, ser limitadas, esses limites estdo
sujeitos a certos critérios expressos pelo significado da liberdade igual e pela
ordenacao seriada dos dois principios de justica. A primeira vista, ha duas maneiras
de infringir o primeiro principio. A liberdade é desigual quando uma classe de
pessoas tem mais liberdade que outra, ou quando a liberdade ¢ menos extensa do

que deveria ser. Todas as liberdades da cidadania igual devem ser as mesmas para
todos os membros da sociedade (RAWLS, 2016, p. 250).

E importante pontuar que a liberdade exsurge, para Rawls, como condicdo sine qua
non para a construcdo de uma sociedade democratica, no seio da qual cada cidaddo vivera
segundo suas proprias convicgdes daquilo que entende conferir valor moral a sua vida,
respeitadas as liberdades dos demais. Bem dizer, aos individuos se confere o crivo de suas
acOes, de modo a ndo se cogitar — nem tolerar — 0 escambo da liberdade por alguma vantagem
econdmica.

A liberdade é respeitada como condic¢do primeira de uma sociedade democréatica em
razdo de se conferir igual valor moral a todas as pessoas. E por esse motivo que a estrutura
basica da sociedade precisa conferir suporte institucional apropriado para cada um
desenvolver suas potencialidades e se direcionar segundo as proprias convicgdes e valores
morais — a definirem qual o rumo na vida e interesses a serem alcancados, conferindo o

autorrespeito.
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Cada membro da sociedade é visto como possuidor de uma inviolabilidade
fundamentada na justi¢a ou, como dizem alguns, no direito natural, & qual nem
mesmo o bem-estar de todos os outros pode se sobrepor. A justica nega que a perda
da liberdade para alguns se justifigue com um bem maior partilhado com outros. [...]
em uma sociedade justa, as liberdades fundamentais sdo inquestionaveis e os direitos
garantidos pela justica ndo estéo sujeitos a negociagdes politicas nem ao célculo dos
interesses sociais (RAWLS, 2016, p. 34).

5.3.3.1.1 Liberdades fundamentais em espécie

Segundo o escélio de Rawls (2016, p. 242), é necessario integrar as liberdades da
cidadania igual a Constituicdo, bem assim mecanismos de sua protecdo, no afa de oportunizar
0 sistema politico da democracia constitucional.

Teriam importancia, por exemplo, as liberdades (i) politica de exercer o voto e cargo
publico; (ii) de expressdo e reunido; (iii) de consciéncia e pensamento; (iv) individual,
entendida como o direito a integridade fisica e psicoldgica; (v) enquanto direito a propriedade
pessoal e (vi) contra prisdo e detencdo arbitrarias, entendidas como liberdades fundamentais
(Rawls, 2016, p. 74).

Nessa linha de raciocinio, Weber (2013, p. 161), pontua o direito de propriedade
pessoal como direito fundamental a ser assegurado na constitui¢do: “Ele ¢ essencial para o
desenvolvimento das faculdades morais citadas [senso de justica e concepcdo do bem], pois
‘proporciona uma base material suficiente para a independéncia da pessoa e um sentimento de
autorrespeito”.

Seriam essas liberdades, portanto, acobertadas pela prioridade estatuida ao primeiro
principio de justica, enquanto as demais, destituidas da condigdo de “fundamentais”, ndo
fariam parte do primeiro principio — tais como a liberdade contratual e o “direito a certos tipos
de propriedade” (RAWLS, 2016, p. 75).

5.3.3.1.2 Liberdade e autorrespeito

Rawls (2016, p. 112) assevera ser assegurada uma liberdade igual a todos, para se
tentar realizar qualquer plano de vida que se Ihe agrade, uma vez respeitadas as condigdes da
justica.

Para ele, o bem de cada pessoa consiste na realizagdo — bem-sucedida — de um plano

racional de vida definido por si mesmo, com vistas ao autorrespeito (RAWLS, 2016, p. 535).
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O autorrespeito é definido, ao seu passo, sob dois aspectos: (i) o primeiro diz respeito

a ideia que cada um possui de si mesmo, de seu proprio valor, sua conviccao de valer a pena

realizar a sua concepcao do proprio bem; e (ii) o segundo alude a confianca na propria
capacidade de alcancar o projeto de vida desejado.

Quando achamos que nossos planos tém pouco valor, ndo podemos realiza-los

comprazer nem nos deleitar com sua execucdo. Nem podemos continuar nossos

esforcos quando somos assolados pelo fracasso e pela inseguranga. Esta claro, entéo,

0 motivo por que o autorrespeito € um bem primario. Sem ele, parece que nao a pena

fazer nada, ou, se alguma coisa tem valor para nés, falta-nos disposicdo para lutar

por ela. Todos os desejos e todas as atividades se tornam vazias e flteis, e
naufragamos na apatia e no ceticismo (RAWLS, 2016, p. 544).

Se ndo houver a percepcdo de que os esforcos individuais sdo respeitados pelos outros,
dificil serd manter a convicgdo segundo a qual seria viavel promover os objetivos pessoais.
Segundo Rawls, normalmente, o autorrespeito depende do respeito dos outros. Nesse interim,
as partes aceitariam o dever natural do respeito comum, haja vista que “aqueles que respeitam
a si mesmos tém muito mais probabilidade de respeitar uns aos outros, e vice-versa. O
desprezo por si proprio conduz ao desprezo pelos outros e ameaca 0 bem desses outros tanto
quanto a inveja o faz” (RAWLS, 2016, p. 219).

Sendo assim, garantindo as liberdades fundamentais na posicdo original enquanto
primeiro principio de justica, é possivel dar apoio e guarida ao autorrespeito, permitindo aos
cidaddos da democracia constitucional seguirem suas vidas conforme os projetos de vida

desejados.

5.3.3.1.3 Protecdo das liberdades pelo império da lei

Uma vez erigidas as liberdades em sede constitucional, € preciso respeita-las também
na edicdo das leis, que descerdo a minucias e regerao as condutas dos cidadaos.

Rawls define um sistema legal como ordem coercitiva de normas publicas destinadas a
ordenar condutas e prover a estrutura da cooperacao social (RAWLS, 2016, p. 291). Segundo
ele, as leis sO sdo aceitas como tais se for possivel executa-las.

Leis e comandos s6 sdo aceitos como leis e comandos se em geral se acredita que é
possivel obedecé-los e executa-los. Se houver dividas quanto a isso, € de presumir

que os atos das autoridades tém algum outro objetivo que ndo o de organizar a
conduta dos cidaddos (RAWLS, 2016, p. 293).

O Autor sobredito também esclarece que os casos semelhantes deverdo receber

tratamento semelhante, assegurando-se as legitimas expectativas dos cidaddos diante dos
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standards de conduta guiados pelos principios da justi¢ca, limitando, por conseguinte, a
atua¢do discricionaria dos juizes e demais autoridades. “Se as leis sdo diretrizes com o intuito
de orientar pessoas racionais, 0s tribunais devem preocupar-se com a aplicacdo e 0
cumprimento dessas leis da maneira apropriada” (RAWLS, 2016, p. 293-295).

Em uma sociedade fundada nos principios da justica, o principio da legalidade
encontrara fundamento solido na convencédo social criada por pessoas racionais que querem
instituir, para si, 0 grau maximo de liberdade. Se as leis refletem os ditames da liberdade,

entdo as partes quererao que se preserve o impeério da lei (RAWLS, 2016, p. 297).

5.3.3.1.4 Limitag0es a liberdade

Partindo da classificacdo serial dos principios e da impossibilidade de violacdo das
liberdades fundamentais sob a justificativa de compensacdo por maiores vantagens sociais ou
econdmicas, Rawls aduz somente ser possivel restringir o alcance de uma liberdade, em
condicdes ideais, quando ela for obstdculo a efetivacdo de outra liberdade igualmente
fundamental.

A liberdade é um padrdo de convivéncia determinado por formas sociais. O primeiro
principio requer simplesmente que certos tipos de leis, aquelas que definem as
liberdades fundamentais, se apliquem igualmente a todos e permitam a mais
abrangente liberdade compativel com uma liberdade semelhante para todos. A Unica

razdo para restringir as liberdades fundamentais e torna-las menos extensas é que, se
isso ndo fosse feito, interfeririam umas com as outras (RAWLS, 2016, p. 77).

Sendo assim, sopesando-se as liberdades iguais, sO seria possivel mitigar a aplicacdo
de uma delas para evitar uma injustica ainda maior — uma perda mais acentuada de outras
liberdades.

Segundo Lois (2005, p. 49), Rawls ndo admitiria a faculdade de se abalar direitos
fundamentais. Somente a partir de sua defesa incondicional seria possivel construir um
consenso constitucional justo.

Todavia, em situacdes excepcionalissimas, quando as circunstancias sociais do
momento impedirem a instituicdo das liberdades, admitir-se-4 restringir o valor da liberdade
por uma melhoria do bem-estar econdmico; todavia, a mitigacao devera ser mantida em curso
apenas enguanto tal medida for necessaria para preparar o caminho para 0 momento no qual
ndo mais se justifique. “So6 se pode defender a negacdo das liberdades iguais quando isso ¢é
essencial para alterar as condi¢cfes de civilizacdo de modo que, no momento apropriado, seja
possivel desfrutar dessas liberdades” (RAWLS, 2016, p. 185).
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Para melhor compreender a temética, convem esclarecer que a liberdade e o valor da
liberdade n&o se confundem. A primeira diz respeito ao sistema completo das liberdades da
cidadania igual, enquanto o segundo depende da capacidade dos individuos de promoverem
seus objetivos dentro da estrutura definida pelo sistema. Nesta senda, a liberdade é a mesma
para todos, ndo havendo de se falar em escambo de uma menor liberdade por um beneficio
social ou econdmico maior. N&o obstante, o valor da liberdade ndo ¢ o mesmo para todos,
raz&o por que o valor menor da liberdade devera ser compensado®.

Essas liberdades tém um ambito principal de aplicagdo, dentro do qual s6 é possivel
limita-las ou comprometé-las quando entram em conflito com outras liberdades
fundamentais. J& que podem ser limitadas quando se chocam umas com as outras,
nenhuma dessas liberdades é absoluta; porém, qualquer que seja a forma pela qual se
ajustam em um sistema Unico, esse sistema deve ser igual para todos (RAWLS,
2016, p. 74-75).

Objetivando aprimorar a qualidade da civilizagdo, poder-se-ia mitigar a aplicacdo de
liberdades fundamentais, porém somente se isso, com 0 tempo, pudesse maximizar a
efetivacdo dessas e de outras liberdades fundamentais (RAWLS, 2016, p. 668).

As liberdades fundamentais podem ser menos amplas, embora permanecam iguais,
ou podem ser desiguais. Se a liberdade for menos ampla, o cidaddo representativo
deve, pesando-se tudo, considerar isso um ganho para sua liberdade; e se a liberdade
for desigual, a liberdade dos que tém liberdade menor deve ser mais bem garantida.

Nos dois casos a justificacdo precede por referéncia ao sistema global de liberdades
iguais (RAWLS, 2016, p. 303).

Afinal, deve-se avaliar as liberdades fundamentais em conjunto, sendo presumivel que
sempre havera uma forma de defini-las de modo a serem asseguradas, simultaneamente, as
principais aplicacbes de cada uma delas — isso em condigdes “razoavelmente favoraveis”
(RAWLS, 20186, p. 249).

Partindo desse pressuposto, as partes presentes na convencdo constituinte deverao
especificar a aplicacdo das diversas liberdades, produzindo o melhor sistema global delas,
atentando para a diferenga entre “regulamenta¢do” e “restricdo”, equilibrando-as (RAWLS,

2016, p. 249).

Uma liberdade fundamental coberta pelo primeiro principio s6 pode ser limitada em
nome da prépria liberdade, isto é, sé para garantir que essa mesma liberdade, ou
outra liberdade fundamental, estard devidamente protegida e para ajustar da melhor
maneira o sistema Unico de liberdades. O ajuste do sistema completo de liberdades
depende apenas da definicdo e da extensdo das liberdades especificas (RAWLS,
2016, p. 250).

4 E aqui convém fazer um adendo. Valorando a liberdade de modo diferente ndo se estd a defender uma
liberdade desigual. Alguns possuem mais autoridade e riqueza que outros e, ndo se adotando o regime instituido
pelo principio da diferenga, as vantagens aos menos afortunados seriam ainda menores.
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N&o hé justica se a liberdade for negada sem uma raz&o suficiente.

5.3.3.2 Principio da diferenca

Noutra toada, o segundo principio, o da diferenca, ¢ definido nesses termos: “as
desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal modo que tanto (a) se possa
razoavelmente esperar que se estabelecam em beneficio de todos como (b) estejam vinculadas
a cargos e posigoes acessiveis a todos” (RAWLS, 2016, p. 73).

Os efeitos praticos desse principio entram em cena sobretudo no estagio da legislatura,
apos a edicdo da constituicdo (baseada nos dois principios de justica), com vistas a assegurar,
nas politicas sociais e econdmicas, as expectativas de longo prazo dos menos abastados, em
condicdes iguais de oportunidade (RAWLS, 2016, p. 244).

Para Rawls, a distribuicdo de riquezas e renda ndo precisa ser igual, bastando ser
vantajosa para todos; se as vantagens percebidas em situacdo de desigualdade forem
revertidas em proveito da comunidade, ela ndo sera injusta: “cada qual deve receber aquilo
qgue os principios de justica afirmam que € seu direito, e esses principios nao exigem
igualdade” (RAWLS, 2016, p. 388).

Sob essa perspectiva, Rawls afasta a ideia de igualdade formal, tendo em vista néo
ser esperado ou razoavel que os individuos agraciados com dotacfes naturais — de forca,
sagacidade, etc. — aufiram os mesmos resultados na distribuicdo das riquezas que qualquer
outra pessoa auferiria, sob pena de se desestimular o esfor¢o e interesse na producao dos bens.
Rawls sustenta ser preciso criar componentes institucionais capazes de viabilizar que a
riqueza produzida pelos mais afortunados, sob a maxima medida, favorega aos mal-
aventurados. Todas as desigualdades deverdo, necessariamente, ser justificadas para os menos
favorecidos.

Dentro dos limites estabelecidos pelos arranjos basicos, as parcelas distributivas sdo
decididas pelo resultado da loteria natural; e esse resultado é arbitrario do ponto de
vista moral. Ndo h& mais motivo para permitir que a distribuicdo de renda e riqueza
seja determinada pela distribuicdo dos dotes naturais do que pelo acaso social e
histérico. Ademais, o principio de oportunidades equitativas s6 pode ser realizado de
maneira imperfeita, pelo menos enquanto existir algum tipo de estrutura familiar. O
ponto até o qual as aptiddes naturais se desenvolvem e amadurecem sofre influéncia
de todos os tipos de circunstancias sociais e atitudes de classe. Mesmo a disposicéo

de fazer esforgo, de tentar e, assim, ser merecedor, no sentido comum do termo,
depende de circunstancias sociais e familiares afortunadas (RAWLS, 2016, p. 89).

Isso porque a ninguem é dado o crédito pelas contingéncias naturais; ninguém é

merecedor dos talentos advindos de um “acidente de dotagdo natural” (RAWLS, 2016, p. 18),
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pelo que os beneficios e vantagens decorrentes dessas contingéncias devem reverter em
proveito de toda a coletividade, sobretudo daqueles menos talentosos, os quais se submetem a
atividades menos gloriosas e rentaveis — tudo em nome da solidariedade social (fraternidade).
Sendo assim, 0s menos talentosos, apesar de receberem menos pelo seu trabalho —
realizando tarefas nédo tdo bem recompensadas — compreendem a necessidade de se distribuir
maiores riquezas para 0S mais talentosos, tendo em vista a existéncia de mecanismos
institucionais que irdo reverter, em proveito geral, os maiores ganhos dos segundos; as
desigualdades de riqueza e autoridade séo legitimadas pejos arranjos institucionais capazes de
resultar em vantagens recompensadoras a todos, é dizer, sé serdo justificadas se a diferenca de
expectativas for vantajosa para os individuos em situagdo pior (RAWLS, 2016, p. 94).
O principio da diferenca representa, com efeito, um acordo no sentido de se
considerar a distribuicdo dos talentos naturais em certos aspectos como um bem
comum, e no sentido de compartilhar os beneficios econdmicos e sociais maiores
propiciados pelas complementariedades dessa distribui¢do. [...] Os naturalmente
favorecidos ndo devem beneficiar-se apenas por serem mais talentosos, mas somente
para cobrir os custos de educacdo e treinamento dos menos favorecidos e para que
usem seus talentos de maneira que também ajudem os menos favorecidos. [...]
Assim, somos levados ao principio de diferenca se desejarmos configurar o sistema
social de modo que ninguém ganhe ou perca devido a seu lugar arbitrario na

distribuicdo dos dotes naturais ou de sua posi¢do inicial na sociedade sem dar ou
receber beneficios compensatorios em troca (RAWLS, 2016, p. 121-122).

Rawls (2016, p. 122) afirma que as aptidGes inatas, por si S0, ndo sdo justas ou
injustas, consistindo em meros fatos naturais. Justa ou injusta sera a forma como as
instituices lidam com esses fatos. Em uma sociedade constitucional democratica justa, tal
distribuicdo de dotes devera ser utilizada em beneficio comum.

Desse modo, uma vez bem ordenada a estrutura basica da sociedade, segundo 0s
principios de justica, as pessoas integrantes dessa comunidade tenderdo a [desejar] agir
conforme tais principios e a fazer sua parte, fomentando o senso coletivo de justica (RAWLS,
2016, p. 217).

5.3.4 Justica em Rawls e aplicacéo pratica

A teoria rawsiana de justica sustenta, primordialmente, a defesa das liberdades
fundamentais para a criacdo de uma democracia constitucional justa. Ndo é a toa que criou
uma ordem serial dos principios de justica, de modo que o primeiro principio é a condicéo

indispensavel a partir da qual se sucede o dever de equidade.
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E sob essa perspectiva que o presente estudo avoca os ensinamentos de Rawls para
aplica-los na defesa da liberdade fundamental individual, entendida enquanto a propriedade
de si mesmo, a legitimar a perquiri¢do pelo ideal de vida desejado por cada cidaddo.

O tdpico seguinte se destinara a analisar, sob uma perspectiva ética e principioldgica, a

norma insculpida no Parecer GQ n.° 145 da AGU.

5.3.5 Entendendo a antieticidade do Parecer GQ — 145 da AGU

Segundo a norma insculpida no Parecer GQ — 145 da AGU, aos servidores publicos é
vedada a acumulacdo de cargos publicos em regime semanal superior a sessenta horas. No
mesmo compasso, 0 Ministério do Planejamento expediu a Nota Técnica®® SEI n° 5175/2015-
MP, ratificando esse entendimento.

Como era de se esperar, a UFRN, por meio de sua Coordenadoria de Acumulacéo de
Cargos, posiciona-se, nos processos administrativos a versarem sobre o assunto, congracando
com a citada norma, razdo por que considera ilicita a situacdo dos seus servidores cujas cargas
horérias de trabalho — em vinculos publicos — ultrapassam o limite supradito.

Todavia, em uma analise casuistica, esse regramento soou inadequado, por restringir a
liberdade dos individuos sem uma justa fundamentacéo.

De inicio, é importante destacar que o simples fato de um 6rgao publico se comportar
de dada maneira, seguindo até mesmo diretrizes normativas, nao significara necessariamente
gue essa € a conduta correta ou apropriada, suplicando os auspicios da analise ética para saber
se estd tomando o curso correto de a¢do, ou ndo, como ja diria Brown (1993).

A andlise ética, aplicada as organizacgdes publicas, conduzira a busca pela eficiéncia,
otimizacdo dos recursos e melhores resultados, apurando — dentre os diferentes cursos de acédo
possiveis — qual é capaz de conferir os maiores ganhos. No presente caso, em uma analise
lastreada pela ética normativa, objetiva-se fomentar a discussdo sobre o que é o melhor a ser
feito, para fins de propor a adocdo de um melhor curso de a¢do ou, quando menos, estimular o
debate académico e institucional sobre a fundamentacéo legitimadora da norma em comento.

Funcionaria, assim, o desacordo suscitado (a0 regramento em voga) como uma mola
propulsora a inovacgéo, a novas propostas para o Ente Publico, visando ao fim da prestacéo do

melhor servigo.

%0 Segue trecho da Nota Técnica sobredita: “a acumulacéo licita de cargos no Ambito da Administracio Publica
Federal deve observar a compatibilidade de horéario e jornada de trabalho ndo excedente a 60 (sessenta) horas
semanais”. (Grifos acrescidos).
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Atentando detidamente ao assunto, parece que a ndo aplicacdo da norma restritiva
veiculada no Parecer da AGU corresponderia ao melhor curso de acdo. Tal proposicdo, apesar
de parecer, ndo é tao simples, afinal, vai de encontro a uma pratica ha anos em curso que, para
além de assento em uma cultura organizacional, se apoia em preceitos legais solidos e, por
enquanto, vigentes.

Em uma perspectiva rasa, seria menos afanoso aos 6rgdos publicos permanecer
aplicando a norma restritiva da AGU, afinal, ndo exigiria novo esfor¢o intelectivo, mantendo
0 curso das coisas como elas sdo. Esse, ndo obstante, ndo € o comportamento esperado de
agentes que servem a uma finalidade maior de cooperacdo social e estdo regidos por ordens
constitucionais de eficiéncia e respeito aos direitos fundamentais.

A desidia, incdria com 0s recursos publicos e o desrespeito para com os cidaddaos nao
sdo preceitos que atendem ao dever das organizacdes publicas de promocgdo do bem comum.
E sob essa perspectiva que se propde a reanalise dos cursos de acdo dos processos
institucionais, sempre que suscitarem indicios — por menor que sejam — de incoeréncia ou
injustica, tal qual no caso ora discutido.

Sob o olhar de uma ética de principios, a norma ja citada da AGU malfere um direito
fundamental dos servidores publicos, impondo-lhes uma restricdo séria, grave e desarrazoada
as suas liberdades fundamentais individuais.

Conforme sobremaneira bem explicado pela teoria rawsiana, a defesa das liberdades
fundamentais encontra guarida como valor primeiro de uma democracia constitucional, assim
sendo para que cada um dos cidaddos possa projetar o préprio curso de vida seguindo 0s
valores desejados — obviamente, desde que ndo desrespeitem as liberdades dos seus iguais.

H& quem projete, no trabalho, o ideal de sua plena realizacdo, entendendo-o como
elemento capaz de trazer o mais alto nivel de satisfacdo pessoal. Se é de sua vontade assumir
a realizacdo profissional como projeto de vida, a ninguém sera dado impedir ou obstaculizar o
trabalho — licito — de outrem.

Sob a perspectiva de uma sociedade democratica constitucional, ndo caberia ao estado
ocasionar tamanha ingeréncia na vida privada dos seus cidaddos, 0s quais, enquanto seres
racionais e moralmente iguais, possuem a total capacidade de deliberar — por si mesmos — se
dado arranjo de rotina laboral atende ou ndo aos seus interesses, ao que elegeram como curso
ideal de vida.

Sob esse aspecto, € importante enfatizar que se estd a defender a liberdade
fundamental individual da propriedade de si mesmo, entendida como a faculdade de se

realizar certo curso de acdo, sem a ingeréncia descomedida de quem quer que seja, pela
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simples razdo de existir vontade para tanto e ndo haver prejuizo a liberdade de nenhuma outra
pessoa.

E preciso lancar um olhar mais aprofundado e atinado a teméatica, para que nio se Ihe
reduza a uma mera regulacao do trabalho do servidor pablico pelo ente estatal. A razao de se
contestar o regramento discutido tem por fundamento primeiro o direito, dado a cada um dos
individuos, de se autodeterminar da maneira que lhes aprouver, entendidos como agentes
racionais, morais, capazes de fazer boas escolhas, dentre as diversas perspectivas disponiveis.

Nenhuma objecdo sera feita ao servidor que decidir, por si mesmo, laborar em regime
de sessenta, quarenta, ou até vinte horas semanais. N&o se pretende valorizar aquele que
trabalha mais de sessenta horas em detrimento dos demais. O que ora se sustenta é que ndo
cabera aos comuns, ou ao estado, ditar o modo de vida de quem quer que seja. Se lhes for de
vontade, é esperado que todos respeitem a decisdo tomada. Porém, ndo se pode concordar
com a restricdo imposta pelo estado aquele que resolver trabalhar mais de sessenta horas
semanais.

O presente estudo ndo pretende convencer sobre o valor do trabalho; objetiva sim, sem
sombra de duvidas, resguardar o direito fundamental da propriedade de si mesmo, por meio
de uma ode a liberdade.

Naturalmente, nem sempre se tratard apenas do desejo de fazer do trabalho um projeto
de vida — ha quem desse modo se realize, e isso ndo é motivo para censura. Havera também
guem assim o faca por status social, para galgar maiores vantagens pecuniarias e poder
usufruir daquilo que o dinheiro é capaz de oferecer. O fato € que ndo se estd querendo
defender a moralidade ou nobreza da motivacdo pela qual o servidor é levado a trabalhar em
regime de mais de sessenta horas semanais, romantizando a discussdo. Defende-se a liberdade
individual do servidor de agir conforme lhe aprouver, enquanto dono de sua propria
consciéncia e Unico condutor dos atos de sua vida. Trata-se liberdade de ser quem se quer ser.

Cabe ao estado funcionar como garantidor das liberdades fundamentais do cidadé&o.
N&o adianta eleger tal axioma como preceito basilar de uma sociedade e, contraditoriamente,
expedir norma que faz letra morta a sua convengdo social. O principio da liberdade deve
orientar a edi¢do de toda e qualquer norma que venha a ser estabelecida, para que o estado
ndo prejudique um direito fundamental do cidadao.

Aqui avulta importante o sentido do autorrespeito, o qual é precedido do
reconhecimento e da defesa das liberdades fundamentais. Se é da escolha livre e consciente de
alguém trabalhar quantas horas Ihe forem possiveis e desejaveis, porque o estado haveria de

se intrometer nesse assunto, sentindo-se no direito de ditar o que pode ou néo ser feito? Ora,
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em respeito a liberdade individual, deve ser rechacado esse tipo de paternalismo enviesado
pelo ente publico.

Bem se V&, a norma veiculada no Parecer da AGU néo se trata de simples regulacao da
forma de trabalho dos servidores pablicos, mas desemboca em injusta restricdo da liberdade
daqueles que conseguem e desejam laborar em dois vinculos publicos, em regimes que —
somados — ultrapassam as sessenta horas semanais de labor.

Toda essa linha de argumentacéo leva em conta que a liberdade laboral defendida nao
vergasta as liberdades fundamentais de outrem, nem o interesse publico, enquanto bem
comum, pela existéncia de compatibilidade de horérios e cumprimento das jornadas de
trabalho perante seus dois vinculos. Seguindo a doutrina de RAWLS, ndo seria 0 caso sequer
de sopesar principios (haja vista nenhum outro estar sendo confrontado com a liberdade do
servidor pablico).

Se, em andlise casuistica, restar comprovado o prejuizo ao estado, entdo deveria, sim,
ser restringido o regime de trabalho do servidor, afinal, revelaria um dano a coletividade —
ante a malversacdo dos recursos e servico publicos — pelo que seria necessaria a diminuigédo
da extensdo da liberdade individual com vistas a assegurar uma otimizacao das liberdades
coletivas asseguradas pelos recursos publicos.

Isso, todavia, s6 serd passivel de analise diante de casos concretos, nos quais sera
apurado se ha ou ndo conflito de horarios, tempo suficiente para deslocamento e alimentacao
do servidor, bem assim de momento dedicado ao lazer e ao descanso semanal. O que ndo se
pode é restringir, abstratamente, em todo e qualquer caso, a acumulacdo de cargos em regime
semanal superior a sessenta horas.

Laborar em regime superior a sessenta horas nao carrega, por si sO, uma
potencialidade de dano ou prejuizo ao ente pablico, ou outrem. Uma vez comprovada a plena
compatibilidade de horérios entre os dois vinculos publicos, qual seria a razdo de ser dessa
norma? Decerto que nenhuma, sendo uma infundada ingeréncia estatal na liberdade individual
do servidor.

Noutra toada, e seguindo os ditames de Rawls, a citada norma ainda seria objetada sob
outra perspectiva, a da igualdade.

Isso porque a limitagdo de carga horaria de trabalho diz respeito tdo somente a
acumulacdo de dois cargos publicos, ndo se aplicando a um cargo publico acumulado com
outro privado ou com servicos prestados na qualidade de autbnomo, ainda que sejam
oferecidos para um ente publico. E dizer, um professor ocupante de cargo publico, em regime

de quarenta horas semanais, pode exercer outra atividade laborativa — ou até mesmo a
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docéncia — em uma instituicdo privada, pela carga horaria semanal que bem entender no 6rgéo
privado. Um médico poderd ocupar um cargo publico de quarenta horas semanais e dar
plantbes — na qualidade de autdbnomo — quantas vezes quiser e Ihe for fisicamente possivel,
ainda gque seja a um ente publico.

Essa situacdo nos leva a questionar o porqué de se restringir a carga horaria apenas
daquele que ocupa dois cargos publicos; prova, de forma inconteste, ser um impedimento
ensimesmado. Proibe-se sem um justo motivo.

Rawls ensina que as desigualdades sociais sO se legitimam quando seus frutos séo
capazes de se reverter no proveito de toda a coletividade, sobretudo dos menos favorecidos.

Qual o proveito para a comunidade, entdo, conferido por aqueles que acumulam um
cargo publico com outro privado (ou servi¢co autbnomo) que ndo poderia ser igualmente
oferecido por aqueles que laboram em dois vinculos publicos? Nao se sabe.

A capacidade de prestar servigcos autbnomos ou a ente privado nem de longe se afigura
como uma contingéncia ou dote natural, ou algo que precise ser estimulado para a produgéo
de maiores riquezas para a coletividade. O proveito social poderd ser o mesmo,
independentemente da natureza do segundo cargo (considerando o primeiro ser publico).

Bem se vé, ambas as situagdes demandam o mesmo tipo de tratamento, pois se
baseiam em similitudes faticas marcantes. E fato que o tratamento desigual, nesse caso, néo
favorece a coletividade, funcionando como um instrumento mesmo de opressao e tratamento
diferente aqueles que faziam jus ao mesmo tipo de regulamentacéo.

Cumpre rememorar ser a igualdade um traco marcante do primeiro principio da justica
de Rawls, donde advém o direito a todos conferido de seguir e utilizar-se das regulamentac6es
sociais de maneira uniforme, sempre que ndo se demandar um olhar especial pela
singularidade de circunstancias.

Tamanha injustica revela, a toda evidéncia, que a norma apoiada no Parecer GQ 145
da AGU deve ser desconsiderada, de modo que seré preciso subverter o sistema nos casos em
gque 0s processos institucionais calcarem-se nessa norma, por nao traduzirem os valores
fundamentais sufragados pela coletividade.

Essa analise ética, por si so, ja seria contundente para afastar a aplicacdo do parecer,
especialmente porque a Constituicdo Federal brasileira sufraga os valores da liberdade e
igualdade como preceitos fundamentais. Adiante, esses axiomas serdo tratados sob um prisma

eminentemente juridico.
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6 UMA ANALISE JURIDICA SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A
LIBERDADE E IGUALDADE

6.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constituicdo Federal Brasileira repousa soberana no ordenamento juridico do pais,
servindo como norte e paradigma para a edi¢do de todas as regras e principios subsequentes,
irradiando os limites dessa normatizacéo ordinaria.

A supremacia constitucional, por conseguinte, se reveste da condicdo de validadora de
todas as normas juridicas, “na medida em que ¢ a partir dela, como dado de realidade, que se
desencadeia o processo de producdo normativa, a chamada nomogénese juridica [...]”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 58).

A Constituicdo, porque fruto de uma manifestacdo especial da vontade do povo, é
dotada de supremacia e prevalece sobre o processo politico majoritario — leis em geral — de
modo que as leis ordinarias ndo subsistirdo validamente se incompativeis com a Carta Magna
(BARROSO, 2017, p. 338).

Dentre as matérias que se dispds a versar, reservou aos direitos fundamentais o mais
alto grau de atencdo, por se tratarem de valores caros ao Estado Democratico de Direito,
referenciados desde o predmbulo da Carta Magna:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,

promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Consoante Artur Cortez Bonifacio (2008, p. 59 e 174), direitos fundamentais sdo
aqueles, por esséncia ou natureza, imprescindiveis a afirmacdo do homem e de sua dignidade
— sendo esta (a dignidade) entendida como um predicado da personalidade, correspondente a
integridade fisica e psicoldgica dos cidaddos, enquanto autodeterminagdo consciente, alinhada
a um componente normativo, a reclamar a sua concretude.

Trata-se de principio com um visivel fundamento ético que é anterior ao direito e a
sua positivacdo na ordem juridica, representado no valor do homem em si e na sua
existéncia, esta afirmada com autonomia e respeito a natureza humana, mas,

sobretudo, plantada na consciéncia do reconhecimento de que todos sdo iguais
(BONIFACIO, 2008, p. 175).
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Dessarte, os direitos fundamentais encontram fundamento material na dignidade da
pessoa humana (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 312).

Conforme licdo de Maria Garcia (2011, p. 774), forte em doutrina de Lassalle, sdo
considerados fundamentais os direitos concomitantemente: (i) bésicos, alicerces do
ordenamento; (ii) a servir de fundamento para os demais direitos e (iii) de existéncia
necessaria.

Consoante escolio de Gilmar Mendes et al. (2010, p. 315-316), esses direitos sdo
universais, assim entendidos por serem assegurados a todas as pessoas, bastando a qualidade
de “ser humano” para a titularidade dos direitos — com a ressalva daqueles a se dirigirem a
certos grupos de individuos, como aos trabalhadores, por exemplo.

Os direitos fundamentais sdo ainda de valor historico, afinal, porquanto ndo sejam
absolutos — admitindo o sopesamento na aplicacdo de direitos aparentemente em conflito —
devem ser compreendidos tomando em conta o contexto histérico em curso (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2010, p. 317).

Gilmar Mendes et al. (2010, p. 319-320) faz a ressalva segundo a qual, em que pese
alguns autores apontarem a caracteristica da indisponibilidade dos direitos fundamentais, nem
todos serdo marcados por essa qualidade, exatamente pela dignidade da pessoa humana
traduzir o direito a autodeterminacdo, bem assim a possibilidade de serem restringidos “em
prol de uma finalidade acolhida ou tolerada pela ordem constitucional”.

Uma vez que a indisponibilidade se funda na dignidade humana e esta se vincula a
potencialidade do homem de se autodeterminar e de ser livre, nem todos os direitos
fundamentais possuiriam tal caracteristica. Apenas 0s que visam resguardar
diretamente a potencialidade do homem de se autodeterminar deveriam ser
considerados indisponiveis. Indisponiveis, portanto, seriam os direitos que visam
resguardar a vida bioldgica — sem a qual ndo ha substrato fisico para o conceito de
dignidade — ou que intentem preservar as condi¢Ges normais de sadde fisica e mental

bem como a liberdade de tomar decisbes sem coer¢do externa (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2010, p. 319).

Os direitos fundamentais sdo ainda personalissimos e imprescritiveis, em razdo de ser
possivel exigir-se lhes a qualquer tempo (BONIFACIO; 2008, p. 91).

Diante desse cendrio, os direitos fundamentais funcionam como paradmetros de
organizacdo e limitacdo dos poderes do Estado, afinal, em virtude de sua guarida
constitucional, “os atos dos poderes constituidos [Executivo, Legislativo e Judiciario] devem
conformidade aos direitos fundamentais e se expdem a invalidade se os desprezarem”

(MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 321).
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E preciso ter em mente que, conforme expressa previsio constitucional do art. 5°, §
1951, os direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata, justificavel pelo desinteresse de se
fazer inaplicavel certo direito pela omissdo do legislador ordinario, por exemplo. O objetivo €
garantir efetividade aos direitos fundamentais, e ndo lhes esvaziar o contetdo. Segundo
Gilmar Mendes et al. (2010, p. 328), “os direitos fundamentais ndo sdo meramente normas
matrizes de outras normas, mas sdo também, e sobretudo, normas diretamente reguladoras de
relagdes juridicas”.

Verifica-se, portanto, que a partir do disposto no art. 5.%, § 1.°, da CF, é possivel
sustentar a existéncia — ao lado de um dever de aplicacdo imediata — de um dever,
por parte dos Orgdos estatais (mas com énfase nos Orgdos jurisdicionais, a que
incumbe inclusive a revisdo dos atos dos demais entes estatais nos casos de violacdo
da Constituicao), de atribuicdo da méaxima eficécia e efetividade possivel as normas
de direitos fundamentais. Nesta perspectiva, por terem direta aplicabilidade, as
normas de direitos fundamentais terdo a seu favor pelo menos uma presungéo de
serem sempre também de eficacia plena [...]. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO,
2017, p. 370).

Segundo Gilmar Mendes et al. (2010, p. 308-309), a preocupacdo com a tutela dos
direitos fundamentais emergiu a partir da mudanca de perspectiva quanto ao sujeito de
primazia na relacdo politica, passando, para o individuo — ao invés do Estado — o centro da
defesa normativa. De acordo com tais autores, os cidadaos tém, primeiro, direitos, para depois
cumprir os deveres para com o Estado, cujos direitos destes, em relagdo ao individuo, sdo

ordenados visando ao bem dos cidadaos.

6.1.1 Geracdes de direitos fundamentais

Analisados sob uma perspectiva historica, os direitos fundamentais podem ser
estudados em trés geracgdes, assim entendidas em virtudes dos diferentes momentos nos quais
0s interesses passaram a ser tutelados pelo Estado.

A primeira delas diz respeito aos direitos previstos nas Revolugfes Americana e
Francesa, 0s quais, por serem 0s primeiros a se positivar, recebem a designacgéo de direitos de
primeira geracgao, atinentes as liberdades (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 309).

Pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal refratéria as
expansfes do Poder. Dai esses direitos traduzirem-se em postulados de abstencdo
dos governantes, criando obrigac6es de ndo fazer, de ndo intervir sobre aspectos da
vida pessoal de cada individuo. Sdo considerados indispensaveis a todos 0s homens,

51<Art, 5° [...].
[.]

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.

[.]”
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ostentando, pois, pretensdo universalista (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p.
309).

Tratam-se de direitos do individuo perante o Poder Publico, delimitando uma “zona de
ndo intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face de seu poder”,
configurando-se em verdadeiro direito de resisténcia e oposicdo ao Estado (SARLET,;
MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 314).

Seguidamente, o descaso do Estado Liberal em face dos direitos sociais, somado a
crescente industrializagdo em marcha e ao agravamento das desigualdades econdmicas e
sociais, culminou em novas reivindicagdes, suplicando ao Estado uma postura positiva, na
realizacdo da justica social, desembocando nos direitos de segunda geracdo, atinentes a
assisténcia social, saude, educacdo, trabalho, conferindo igualdade substancial aos seus
membros (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 309-310).

Para Paulo Bonavides (2010, p. 48), esse segundo momento € marcado por uma maior
atencdo a justica, porque a liberdade ja vinha reconhecida e positivada nos ordenamentos
constitucionais, enquanto a justica “como anseio e valor superior, estava ainda longe de
alcangar o mesmo grau de inser¢ao, positivagdo e concrecao”.

Diferentemente dos direitos de primeira e segunda geragéo, que comportam interesses
sobremaneira individuais, os direitos de terceira geracdo dao azo a interesses difusos ou
coletivos, concebidos para a protecdo de grupos, atinentes a paz, qualidade do meio ambiente,
conservacao do patrimonio historico e cultural e ao desenvolvimento (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2010, p. 310).

E importante dizer que, segundo Ingo Wolfgang Sarlet et al. (2017, p. 312), o fato de
se aludir, didaticamente, a trés geracGes ndo significa que uma derrogou ou sucedeu a outra;
todas permanecem validas e vigoram conjuntamente, interagindo os direitos de cada geragédo

com os das outras.

6.1.2 Funcdes dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais desempenham certas fungdes no ordenamento juridico.
Nesse interim, convém suscitar a teoria que os classifica em direitos (i) de defesa; (ii) de
prestacéo e (iii) de participagéo.

Os direitos de defesa sdo aqueles que obrigam o Poder Pablico a se abster de interferir
na autodeterminagédo do individuo, limitando o agir do Estado. Gilmar Mendes et al. (2010, p.
332) aduzem enquadrar-se nessa categoria, dentre outros, a liberdade de exercicio de trabalho,
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oficio ou profissdo e a inviolabilidade da vida privada e da intimidade, previstas no art. 5°, X
e X111°2, ambos da Constituicio Federal.
Esses direitos sdo marcados por uma prestacdo negativa do Estado, obrigando este a
ndo afetacdo das liberdades e dos demais direitos protegidos.
Os direitos de defesa vedam interferéncias estatais no &mbito de liberdades dos
individuos e, sob esse aspecto, constituem normas de competéncia negativa para o0s
Poderes Plblicos. O Estado esta jungido a ndo estorvar o exercicio da liberdade do
individuo, quer material, quer juridicamente. Desse modo, ao Estado veda-se criar
censura prévia para manifestages artisticas, ou impedir a instituicdo de religides, ou

instituir pressupostos desmesurados para o exercicio de uma profissdo (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2010, p. 333).

Para Artur Cortez Bonifacio (2008, p. 111-112), os direitos de defesa tanto dizem
respeito a necessaria abstencdo do Estado, em defesa das liberdades, quanto ao dever de
garantir o desfrute desses mesmos direitos. O referido autor, amparado na doutrina de Robert
Alexy, vaticina os direitos de defesa concentrarem-se em trés posigdes: (i) a primeira delas diz
respeito ao Estado ndo impedir ou obstaculizar as liberdades dos cidaddos; (ii) a segunda atine
a ndo intervencdo do Poder Publico em situagdes como a liberdade psiquica do individuo e
(iii) a terceira corresponde ao direito a ndo eliminacdo de posicées juridicas.

Segundo Gilmar Mendes et al. (2010, p. 334), as normas que vaticinam sobre direitos
de defesa sdo auto executaveis, ainda que comportem termos de significacdo vaga e aberta,
haja vista ser possivel, na maioria das vezes, o proprio intérprete determinar seus conteldos,
pela via hermenéutica.

Noutra toada, da-se a designacdo de direitos de prestacdo aqueles a reclamarem uma
atuacdo positiva do Poder Publico, no afd de atenuar desigualdades, em prol da justica social.
Partem do paradigma segundo o qual é dever do Estado libertar os cidaddos de necessidades,
sendo imprescindivel a atuacdo desse, mediante prestacdo positiva, que pode ser tanto
material quanto juridica (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 334-335).

Sdo exemplos de direitos de prestacdo aqueles a educacdo, saude, seguranca,
previdéncia social, lazer, dentre outros.

Esses direitos servem a realizacdo do direito a igualdade, no plano material
(BONIFACIO, 2008, p. 114).

S2«Art. 5°[...].

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

XII1 - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagfes profissionais que a
lei estabelecer;

[.]”
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Correspondem aos direitos de segunda dimensdo, produto do Estado Social,
exigindo-se, como regra, uma efetiva atuacdo do Estado em fungdo de assegura-los,
por meio de agdes que envolvem decisdes politicas, com repercussdes em outras
areas, como a economia, a orcamentaria etc. Parte-se da premissa de assegurar a
justica material as pessoas, para além das liberdades publicas, segundo uma atuagao
do Estado, que possibilite suprimir as necessidades e caréncias das pessoas, fazendo-
se do atuar da Constituicdo um fluir das condicdes imprescindiveis a uma vida digna
(BONIFACIO, 2008, p. 114).

Gilmar Mendes et al. (2010, p. 334) tracam um paralelo entre os direitos de defesa e
de prestacdo, aduzindo a necessidade de o Ente Publico adotar comportamentos ativos, em
defesa da justica social e erradicacdo das desigualdades, para ser possivel o individuo
desfrutar, efetivamente, das suas liberdades.

Ao lado desses direitos, ha também os de participacdo, atinentes a garantia de
participagdo dos cidaddos na formacdo da vontade do pais, correspondentes aos direitos
politicos (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 342).

6.1.3 Eficacia horizontal e vertical dos direitos fundamentais

Gilmar Mendes et al. (2010, p. 353) elucidam que, historicamente, a defesa dos
direitos fundamentais foi pensada tendo como destinatario o Poder Pablico, com vistas a ndo
prejudicar direitos dos cidad&os. Seguidamente, pela necessidade de mitigar as desigualdades,
o Estado também foi concebido como alocutario das normas, todavia agora apresentando uma
postura ativa, em defesa da justica social.

Todavia, grupos econémicos e politicos de peso também poderiam ter o conddo de
embaracar os direitos individuais, pelo que tais direitos, em igual medida, necessitariam ser
invocados contra outros particulares, tendo-se em mente, inclusive, tratarem-se de normas de
eficacia plena, figurando no topo da hierarquia normativa constitucional (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2010, p. 353).

Nessa toada, os direitos fundamentais apresentam eficacia vertical e horizontal, sendo
a primeira atinente a relacédo particular-Estado e a segunda ao liame entre particulares.

Consoante ja elucidado, é dever do Estado constituir meios a facilitacdo e realizagdo
do exercicio dos direitos fundamentais do cidadao, pois, para além de se abster de qualquer
pratica que vergaste a plena liberdade do individuo, deve assumir postura positiva, de
efetivacdo dos direitos fundamentais. Nessa abordagem se vislumbra a eficécia vertical.

Outrossim, guanto a segunda perspectiva, entre particulares, impera a maxima do

respeito as liberdades de cada um. Considerando o exercicio dos direitos fundamentais ndo ser
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absoluto, porquanto encontre restricdes na esfera de direitos do outro, em havendo aparente
choque entre direitos fundamentais de cidaddos-iguais, o modal dedntico induz ao
sopesamento entre os direitos em conflito, de modo a se alcancar a maxima efetividade de um,
a expensas da menor onerosidade possivel ao outro. Apenas assim se estaria a promover a
efetiva tutela desses direitos.

Ao presente estudo importa a eficacia vertical dos direitos fundamentais, por se estar a

analisar uma relacédo entre Poder Publico e administrado.

6.1.4 Direitos fundamentais de igualdade e liberdade

Consoante Gilmar Mendes et al. (2010, p. 450), liberdade e igualdade sdo dois
axiomas da maior importancia em nosso ordenamento, pois “formam dois elementos
essenciais do conceito de dignidade da pessoa humana, que o constituinte erigiu a condicao de
fundamento do Estado Democratico de Direito e vértice do sistema dos direitos
fundamentais”.

Para Ingo Wolfgang Sartlet et al. (2017, p. 580), desde o movimento revolucionario
francés — de 1789 — a relacéo entre liberdade e igualdade se erigiu como constitutiva do
constitucionalismo moderno.

Com efeito, de acordo com a licdo de José Joaquim Gomes Canotilho, o principio da
igualdade estad intrinsicamente ligado a liberdade individual, visto que constitui
pressuposto para a uniformizagdo dos regimes das liberdades individuais a favor de

todos os sujeitos de determinado ordenamento juridico (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017, p. 580).

A liberdade avulta como importante condi¢do para a auto realizacdo do individuo, a
quem incumbe as escolhas dos meios habeis a realizar suas potencialidades. O Estado se
justifica, pois, como meio de protecdo e estimulo as liberdades, adotando, inclusive, os
elementos necessarios a assegurar maior igualdade entre todos, “prevenindo que as liberdades
se tornem meramente formais” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2010, p. 450).

Consoante escolio de Ingo Wolfgang Sarlet (2017, p. 484-485), a liberdade assume
papel de grande importancia no constitucionalismo patrio, principalmente por ser um dos
elementos centrais da dignidade da pessoa humana, quando traz relevo ao principio da
autonomia.

De acordo com o que se verifica a partir da diccdo do art. 5.°, caput, da CF, a
liberdade constitui, juntamente com a vida, a igualdade, a propriedade e a seguranca,

um conjunto de direitos fundamentais que assume particular relevancia no sistema
constitucional brasileiro. Tendo em conta que o atual texto constitucional aderiu, em
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termos gerais, ao que ja vinha sendo parte integrante da tradicdo do
constitucionalismo brasileiro, verifica-se que também para o caso do Brasil é
possivel afirmar a existéncia ndo apenas de um elenco de direitos de liberdade
especifico (ou direitos especiais de liberdade), como é o caso das liberdades de
expressdo, liberdades de reunido e manifestacdo, entre outras, mas também de um
direito geral de liberdade. [...] A Constituicdo Federal é, portanto, também e em
primeira linha, uma constituicho da liberdade (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017, p. 484).

Segundo os mesmos doutrinadores (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p.
486), ha um direito geral de liberdade (ou liberdade geral), o qual se encontra aberto a
integracdo com outras liberdades, que ndo aquelas expressamente tipificadas na Carta Magna.
Ele seria uma espécie de clausula aberta constitucional para liberdades fundamentais especiais
ndo nominadas. “Com efeito, a liberdade, como faculdade genérica de acdo ou omissao,
concede ao individuo um amplissimo leque de possibilidades de manifestagdo de suas
vontades e preferéncias e de expressdo de autonomia pessoal que nao pode ser apreendido”
através de liberdades especificas, com previsdo expressa em texto normativo.

Carlos Maximiliano (1891, APUD SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p.
487) conceitua a liberdade como o direito, dado aos homens, de utilizar as suas faculdades —
naturais ou adquiridas — da forma que lhes convier ao mais amplo desenvolvimento da
personalidade mesma, encontrando, como unico limite, o respeito ao direito idéntico de seus
iguais. Trata-se da nocdo de autonomia, a qual, nos dizeres de Leonardo Martins (2012, p. 49-
50), constitui-se no elemento central da integridade da personalidade construida por cada
individuo, enquanto “atributo por exceléncia da personalidade humana”, afeita a liberdade.
Esse autor vaticina que a autonomia se desdobra em trés vertentes: (i) autodeterminacéo sobre
0s proprios destinos e a livre determinacdo da prépria identidade; (ii) autoconservacdo quanto
as informac0es pessoais e (iii) autoexposicao publica da maneira que aprouver, ou ndo, a cada
um.

E dizer, o direito & liberdade geral repousa na definicdo de autonomia, enquanto um
“direito fundamental de resisténcia”, o qual concretiza o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, o qual ja fora inclusive positivado na Constituicdo Alemd (MARTINS, 2012,
p. 49).

Noutra toada, a igualdade, que também se afigura como pedra angular do
constitucionalismo moderno, vem regular a no¢do segundo a qual os direitos e vantagens
devem beneficiar a todos, assim como o0s deveres e encargos devem recair sobre todos
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 576).

Porém, é certo que a igualdade se concebe em um plano material, afinal, deve ser dado

0 mesmo tratamento aqueles a se encontrarem em uma mesma situacdo, para que ndo se crie
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uma situacdo de injustica, aplicando o rigor da lei, em igual medida, a quem nédo se encontra
em posigOes semelhantes.

Ingo Wolfgang Sarlet et al. (2017, p. 578) sustentam mais duas perspectivas da
igualdade, sendo uma delas atinente a proibicdo de tratamento arbitrario, destituido de
critérios razodveis para a aplicacao de tratamentos desiguais.

Igualdade em sentido material, além disso, significa proibicdo de tratamento
arbitrario, ou seja, a vedacdo da utilizacdo, para o efeito de estabelecer as relacGes de
igualdade e desigualdade, de critérios intrinsicamente injustos e violadores da
dignidade da pessoa humana, de tal sorte que a igualdade, ja agora na segunda fase
de sua compreensdo na seara juridico-constitucional, opera como exigéncia de

critérios razodveis e justos para determinados tratamentos desiguais (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 579).

A outra seria a adocdo de medidas para a compensacdo de desigualdades sociais e
econbmicas, ao que se convencionou denominar igualdade social ou de fato.

A igualdade, porquanto seja direito fundamental e possua plena eficicia e
aplicabilidade, ordena a atuacdo de todos 0s 6rgaos e acOes estatais. Ademais, implica tanto
na igualdade na lei — alusiva a exigéncia ao poder legiferante de ndo criar fatores de
discriminacdo ilegitimos — quanto naquela perante a lei, essa tocante a sua aplicacdo pelos
demais 6rgdos do Estado, os quais estdo proibidos de aplica-la segundo critérios seletivos e
discriminatorios (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 585).

6.1.5 Limites as restricdes de direitos fundamentais

Consoante licdo de Ingo Wolfgang Sarlet et al. (2017, p. 389), s6 serdo justificadas as
limitacOes aos direitos fundamentais a guardarem compatibilidade formal e material com a
Constituicdo.

Por compatibilidade formal deve-se entender a atencdo ao procedimento adequado
para a imposicao de restricdes, tendo em vista as normas constitucionais figurarem no topo da
hierarquia normativa do ordenamento juridico patrio, pressupondo regras proprias para tanto.
Ja a perspectiva material diz sobre o respeito aos valores sufragados pela Carta Magna,
obrigando a compatibilizacdo com o ndcleo essencial dos direitos fundamentais (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 390).

O controle de constitucionalidade formal e material dos limites aos direitos
fundamentais implica, no plano formal, a investigacdo da competéncia, do
procedimento e da forma adotados pela autoridade estatal. Ja o controle material diz

essencialmente com a observancia da protecdo do ndcleo (ou contetdo) essencial
destes direitos, bem como com o atendimento das exigéncias da proporcionalidade e
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da razoabilidade, mas também do que se tem convencionado designar de proibicéo
do retrocesso, categorias que, neste sentido, assumem a fungdo de limites aos limites
dos direitos fundamentais. Os limites aos limites dos direitos fundamentais,
portanto, funcionam como verdadeiras barreiras a restringibilidade destes direitos,
sendo, nesta perspectiva, garantes da eficécia dos direitos fundamentais nas suas
multiplas dimensbes e fun¢des (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p.
390).

A limitagcdo material aos diretos fundamentais, portanto, encontra orientacdo e medida
nos demais direitos igualmente resguardados pela Constituicdo Federal (MORAES, 2011, p.
27).

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet et al. (2017, p. 580), o principio da dignidade da
pessoa humana giza a proibicdo de quaisquer tipos de discriminacdo arbitréria e a
impossibilidade de ser desrespeitada a pretensao de igual consideracdo e respeito — inclusive
das qualidades e circunstancias pessoas de cada cidaddo — funcionando como integrante da
concep¢do mesma de igualdade constitucional, “operando como critério (material) de
valoragéo, notadamente no que diz com a definigdo das discriminages materialmente néo
razoaveis, ou seja, a proibicao de tratamentos diferenciados com base em critérios que violam
a dignidade da pessoa humana”.

Sendo assim, diante do relevo dado a liberdade e a igualdade no constitucionalismo
contemporaneo, integrando o conceito de dignidade da pessoa humana, sera tido por
inadmissivel e, sobretudo, inconstitucional, qualquer agir estatal tendente a restringir ou
obstaculizar a realizacdo desses direitos. Até porque o préprio texto constitucional, em seu art.
59, XLI%, veda as discriminacdes atentatorias dos direitos e liberdades fundamentais, sob
pena de punic¢édo na forma da lei.

N&o obstante, é preciso destacar que os atos atentatorios a igualdade e a liberdade
podem gerar consequéncias distintas; enquanto aqueles que cerceiam a liberdade desembocam
no dever de ser interrompida a intervencdo ilegitima, os restritivos da liberdade dao azo a trés
possibilidades: (i) que ao primeiro grupo seja dado o mesmo tratamento conferido ao
segundo; (ii) que ao segundo grupo seja conferido o tratamento do primeiro; ou (iii) que
ambos sejam tratados da mesma forma, porém de uma forma diferente daquela havida por
ilegitima (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 590).

Naturalmente, diante de uma intervencéo estatal capaz de malversar ambos os direitos

— liberdade e igualdade — devera ser adotada a solugdo que, em maior medida, garanta a

53 <A, 5° [...].
[.]

XLI - a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;

[.]7
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efetividade das disposi¢des constitucionais, em apanagio ao principio da for¢a normativa da
Constituicdo, o qual, nos dizeres de Clemerson Merlin Cleve e Alexandre Reis Siqueira Freire
(2003, p. 237), reforca a vinculacdo juridico-constitucional dos direitos fundamentais.
Leonardo Martins (2012, p. 59) esquematiza um modelo para aferir a
proporcionalidade da medida, diante de tratamentos desiguais ou intervencOes estatais na
liberdade, para fins de esclarecer se ela é justificAvel ou ndo: (i) de inicio, apura-se se 0
propdsito do tratamento desigual ¢é licito; (ii) adiante, analisa-se se 0 meio escolhido pelo ente
normativo também é licito; (iii) sequidamente, serd averiguado se existe relacdo de adequacéo
entre 0 meio e o proposito, para, alfim, (iv) perquirir se ndo hd medidas igualmente adequadas
e menos onerosas aos direitos de liberdade e igualdade de quem sofreu a desvantagem ou nao

foi contemplado por uma vantagem.

6.2 ANALISANDO O PARECER GQ DA AGU EM FACE DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Ja se viu a importancia dos direitos fundamentais no ordenamento juridico patrio. A
liberdade e igualdade, pertencentes a essa categoria de direitos, avultam particular relevo,
porque caras ao préprio constitucionalismo e ao Estado Democratico de Direito. Sendo assim,
é de curial importancia analisar se a norma prevista no citado Parecer condiz com esses
axiomas constitucionais, ou nao.

De inicio, cumpre ressaltar que liberdade e igualdade sdo contempladas como direitos
fundamentais de primeira geragio®, pressupondo uma conduta passiva do Estado, de nio
interveniéncia. S&o, pois, direitos de defesa, capazes de conferir posicbes juridicas de
inviolabilidade aos seus titulares, donde ndo podera o Poder Pablico se imiscuir sem malferir
gravemente a dignidade humana. Nesse contexto, cumpre analisar a norma insculpida no
Parecer GQ — 145 da AGU.

Pelo fato de limitar a carga horéaria laboral do servidor, ela atenta contra a liberdade,
entendida enquanto escolha racional da autodeterminacdo e realizacdo do projeto de vida
definido por si mesmo. Se o Estado tem sua existéncia justificada na disponibilizagdo de um
espaco habil a realizacdo dos projetos de vida individuais, cumpre-lhe o dever de abstencdo de
atos atentatorios a liberdade.

5 |gualdade entendida como a adoc&o de tratamentos iguais aos iguais e desiguais aos desiguais, e ndo em sua
concepgdo social, a Ihe deslocar para os direitos de segunda geracéo.
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Aqui, a liberdade deve ser entendida enquanto clausula geral, atinente ao seu valor
primeiro, de permitir fazer ou deixar de fazer aquilo para o que se direciona o senso volitivo
individual, com o objetivo de alcancar o projeto de vida definido por si mesmo. Trata-se
daquele conceito ja analisado de liberdade enquanto propriedade de si mesmo e de autonomia.

Se o Estado concede ao servidor a prerrogativa de acumular cargos, bastando, para
tanto, a conciliabilidade de horarios, serd licito a cada um deliberar sobre a quantidade de
trabalho que sera assumida, pois isso faz parte da escolha do projeto de vida desejado, bem
como dos meios necessarios ao atingimento desse fim. Se um deles for o trabalho, nada
podera fazer o Poder PUblico, se essa escolha ndo desaguar em prejuizos a Administrag&o.

N&o obstante, o citado Parecer vai de encontro a essas premissas, intervindo na
limitacdo da carga horaria do servidor, restringindo-lhe um direito quando ndo deveria, afinal,
ele ndo colide com nenhuma outra liberdade individual nem com espécie alguma de direito
fundamental.

No mais, o Parecer ndo estatui uma razdo suficiente para a disposi¢do de tratamentos
desiguais aos servidores que, de um lado, (i) acumulam dois cargos publicos e, de outro, (ii)
exercem um cargo publico e prestam servi¢co na qualidade de autdnomo, ainda que ao Ente
estatal, ou exercem um cargo publico e outro privado. Nessa perspectiva, por ndo haver
fundamento para distin¢@es, o tratamento igual seria obrigatorio.

A norma prevista no Parecer GQ — 145 da AGU perde credibilidade pelo simples fato
de prever consequéncias distintas para o exercicio concomitante de labores, impondo restricdo
apenas para quem exerce cargos publicos, relevando, de per si, a inexisténcia de fundamento
solido ou suficiente para a limitacdo a que se prop0e.

No caso da norma limitadora da acumulagdo de cargos, a consequéncia l6gica, para
fins de compatibilizar os ditames da liberdade e da igualdade, seria a sua nao aplicacdo, pois,
dessa forma, tanto seria protegida a autodeterminacdo dos servidores quanto oferecido o
mesmo tratamento a pessoas merecedoras de igual abordagem legal.

Aquelas razdes invocadas no item “4.3.6” desse Estudo servem a andlise juridica da
norma, no que tange a protecdo dos direitos de liberdade e igualdade segundo os ditames
constitucionais.

E importante destacar que toda essa anélise circundante a esséncia, ao mérito da norma
estipulada no Parecer GQ — 145 da AGU visa apurar a sua adequacdo material a Constituicéo.
Néao fosse suficiente, ainda ha razbes outras, inclusive de ordem formal, capazes de Ihe afastar

a aplicacéo. Elas serdo analisadas em seguida.
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7 A APLICABILIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS DE ACUMULACAO
DE CARGOS

7.1 NOCOES INTRODUTORIAS

A Constituicdo Federal brasileira classifica-se como analitica, por versar sobre temas
das mais variadas ordens, disciplinando a respeito de, verbi gratia, direitos fundamentais,
organizacdo do Estado, meio ambiente, acumulacdo de cargos. Elas sdo criadas para
disciplinar as relacdes sociais e serem aplicadas.

Nesse cenario, cumpre averiguar em que grau as normas constitucionais sdo aplicadas,
para fins de saber se precisam de um regramento complementar, pelo poder legiferante
ordinario, ou se bastam por si mesmas, para produzirem efeitos.

Uma vez entendida a forma de aplicacdo dessas normas, sera possivel langar um olhar
sobre a regra constitucional de acumulacdo de cargos, com o objetivo de apurar se ela é
autoaplicavel — ou se precisa de um regramento infraconstitucional para tanto — bem assim se
pode ser regulada por comandos normativos dispostos fora da Constituicéo.

Para tanto, sera observada a teoria de José Afonso da Silva, o qual se encarregou de
analisar o tema da aplicabilidade das normas constitucionais em monografia, cuja relevancia

Ihe apregoa a condi¢do de obra classica e de prestigio até os dias atuais.

7.2 A DOUTRINA DE JOSE AFONSO DA SILVA

Partindo da doutrina vanguardista advinda do Direito Estadunidense, a qual
segmentava as normas constitucionais em self-executing provisions (autoaplicaveis) e not self-
executing provisions (ndo auto executaveis), o citado doutrinador criou uma nova
categorizacdo metodoldgica do tema, por (i) refutar a ideia segundo a qual existiriam normas
constitucionais destituidas de imperatividade e (ii) a doutrina norte-americana ndo dar a
devida importancia as normas programaticas.

A doutrina classica norte-americana, difundida no Brasil por Rui Barbosa, vaticina que
as normas autoaplicaveis seriam aquelas desde logo executaveis, revestidas de plena eficacia
juridica. Essas normas regulariam as mateérias, situacfes e comportamentos de forma direta,
enquanto as normas ndo autoaplicaveis, para serem executadas, necessitariam de uma
normatizacdo por lei ordinaria, é dizer, seriam apenas principios destituidos do vigor de lei
(SILVA, 2015, p. 73-74).
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Noutra toada, José Afonso da Silva (2015, p. 50) parte de pressuposto segundo o qual
todas as normas constitucionais possuem estrutura e natureza juridico-constitucionais e séo
comandos imperativos, enlacando dois ou mais sujeitos de uma relacdo, atribuindo-lhes
direitos e obrigacdes reciprocas. Para ele, ndo ha de se falar sobre norma de eficacia nula, mas
em diferentes medidas de aplicagdo — porquanto, em menor grau que seja, todas sédo dotadas
de aplicabilidade®.

Toda constituicdo nasce para ser aplicada, mas s é aplicavel na medida em que
corresponde as aspiracdes socioculturais da comunidade a que se destina. Nenhuma,
porém, pode sair completa da autoridade constituinte, de uma vez e toda armada.
Muitas de suas normas precisam ser regulamentadas por uma legislagdo integrativa

ulterior que lhes dé execucdo e aplicabilidade plena. Mas isso ndo significa que haja
em seu texto regras ndo-juridicas [...]. (SILVA, 2015, p. 47).

Toda norma da constituicdo é executavel por si mesma, “até onde possa, até onde seja
suscetivel de execucao” (SILVA, 2015, p. 75), cumprindo analisar quais sdo esses limites ¢
quais os efeitos possiveis — mesmo parciais — de cada uma.

Temos quer partir, aqui, daquela premissa ja tantas vezes enunciada: ndo ha norma
constitucional alguma destituida de eficacia. Todas elas irradiam efeitos juridicos,
importando sempre uma inovagdo da ordem juridica preexistente a entrada em vigor
da constituicdo a que aderem e a nova ordenagdo instaurada. O que se pode admitir é
que a eficacia de certas normas constitucionais ndo se manifesta na plenitude dos
efeitos juridicos pretendidos pelo constituinte enquanto ndo se emitir uma normacao

juridica ordinaria ou complementar executoria, prevista ou requerida (SILVA, 2015,
p. 81).

Sendo assim, quanto ao grau de seus efeitos juridicos, José Afonso da Silva categoriza

as normas da Carta Magna em (i) de eficacia plena; (ii) de eficacia contida e (iii) de eficacia

limitada, alumiadas em seguida.

7.3 NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICACIA PLENA

As normas constitucionais de eficacia plena sdo aquelas dotadas de aplicabilidade
imediata, direta e integral, a possuirem todos 0s elementos e requisitos necessarios a sua
incidéncia direta. S80 normas capazes de conferir regulamentacdo normativa para se saber

qual a postura negativa ou positiva a seguir, e “isso se reconhece pela propria linguagem do

55 A nocdo de aplicabilidade perpassa pelos conceitos da vigéncia, legitimidade e eficacia. O primeiro deles
remete a qualidade da norma que existe e se encontra em vigor, razdo pela qual é de observancia obrigatéria. O
segundo (legitimidade) remonta a validacdo de uma norma inferior por uma outra superior, em condi¢do de
hierarquia, reconhecendo-se as normas constitucionais como o topo da ordenacgdo juridica do pais, regulando a
producdo das demais normas. Ja a eficécia atine a possibilidade de ser aplicada, de produzir efeitos, atingindo
objetivos pré-fixados — diferindo-se da efetividade, esta referente ao alcance dos objetivos da norma (SILVA,
2015, p. 52-59, 66).
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texto, porque a norma de eficicia plena dispfe peremptoriamente sobre os interesses
regulados” (SILVA, 2015, p. 97).

Tais normas estabelecem condutas juridicas — de fazer ou deixar de fazer — com
comandos certos e definidos, encontrando-se, preponderantemente, entre as regras
organizativas e limitadoras dos poderes estatais, produzindo (ou apresentando a possibilidade
de produzir) todos os seus efeitos essenciais, no que tange aos interesses, comportamentos e
situacOes que o constituinte quis regular, direta e normativamente (SILVA, 2015, p. 100).

E por essa razdo que produzem efeitos de forma imediata, afinal, sdo dotadas de todos
0s elementos e meios indispensdveis a sua auto executoriedade. Pelo simples fato de
incidirem diretamente e serem normas juridicas de previsdo constitucional, sdo autoaplicaveis,
ndo dependendo de qualquer outra contingéncia — sendo a existéncia do Estado e seus 6rgaos
(SILVA, 2015, p. 100).

Essas normas, segundo Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007, p. 275), séo
suficientes “para deixar desde logo disciplinadas as relagdes juridicas ou o processo da sua
efetivacdo”. Para Gilmar Ferreira Mendes et al. (2010, p. 93), tais disposi¢des constitucionais
sdo “bastantes em si, completas e suficientemente precisas na sua hipotese de incidéncia e na
sua disposicéo [...]”.

E em virtude de sua aplicabilidade que, mesmo as normas com mera aparéncia de
proclamacdo, regulam diretamente situagdes, comportamentos e interesses, haja vista
envolverem outras tantas normas particulares, capazes de impor comportamentos (a¢do ou
omissdo) necessariamente compativeis com aquilo que normatizam — a exemplo do art. 1°,
caput®®, da Carta Magna, o qual impede a instituicio de comandos incoerentes com a forma
de governo estabelecida, a republica federativa (SILVA, 2015, p. 168).

José Afonso da Silva (2015, p. 87) aduz a orientacdo doutrinaria moderna reconhecer
eficacia plena a maioria das normas constitucionais, inclusive aquelas até recentemente
entabuladas como programaticas, pelo anseio de maior concretude aos direitos e garantias
sociais. N0 ¢ & toa que o art. 5° § 1°%, da Constituicio Federal prevé, expressamente, a

aplicacdo imediata das normas que versam sobre direitos e garantias fundamentais.

% “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]1”

57 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

8§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

[.]”
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O citado doutrinador esclarece que sdo de eficacia plena as normas constitucionais a
(i) conter vedacgdes ou proibigdes; (ii) conferir isengdes, imunidades e prerrogativas; (iii) ndo
designar Orgaos ou autoridades especiais a quem incumbam especificamente sua execucao;
(iv) ndo indicar processos especiais de sua execucao, e (v) ndo exigirem a edicdo de normas
legislativas que lhes completem o alcance e sentido ou Ihe fixem o conteudo (SILVA, 2015,
p. 99).

Ele ainda arremata (SILVA, 2015, p. 168), sustentando a inconstitucionalidade dos
atos que desacordem com as normas de eficacia plena: “nem todas preveem uma sangao

especifica; mas quando desrespeitadas, dao lugar a um julgamento de inconstitucionalidade”.

7.4 NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICACIA CONTIDA

Por sua vez, as normas de eficacia contida sdo aquelas de aplicabilidade direta,
imediata e ndo integral, sujeitando-se a restricdes previstas ou dependentes de regulamentacédo
que limite sua aplicacao e eficacia (SILVA, 2015, p. 82).

Grande parcela dessas normas remetem a uma legislacdo futura, razdo pela qual
muitos constitucionalistas foram levados a inseri-las na classe das normas de eficécia
limitada; todavia, as primeiras ndo necessitam de legislacdo ulterior para Ihes conferir plena
eficacia pois, antes de lhes completar a eficacia, tais normas infraconstitucionais irdo
justamente restringir o alcance do ditame constitucional (SILVA, 2015, p. 101).

E dizer, essas normas possuirdo plena eficacia, enquanto o legislador ordinario ndo
expedir a regulamentacéo restritiva, produzindo efeitos de forma direta e imediata — tal qual
as normas categorizadas como de eficacia plena. Segundo José Afonso da Silva (2015, p.
102), o constituinte conferiu normatividade suficiente aos interesses a ela vinculados, pelo
que dispensa regulamentacéo ulterior para produzir efeitos.

Outrossim, tais normas podem sofrer restricdes tanto em virtude de lei quanto de
conceitos difundidos no direito publico como “ordem publica”, “seguranga nacional”,
“integridade nacional”, “bons costumes”, “perigo publico iminente”, dentre outros. Sendo
assim, elas mesmas podem veicular restri¢do a sua eficacia; isso sem contar a possibilidade de
sua eficécia ser afastada pela incidéncia de outras normas constitucionais, pela ocorréncia de
determinados pressupostos faticos, tais como o estado de sitio (SILVA, 2015, p. 102-103).

Bem se Vvé, as normas de eficicia contida possuem natureza imperativa, conduzindo
posturas positivas ou negativas, veiculando, normalmente, direitos subjetivos dos cidadaos ou

de entidades publicas e privadas, submetidas a regramentos de contencdo — pela lei, pela
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constituicdo ou por conceitos pela propria norma veiculados — limitadores de direitos e
autonomias (SILVA, 2015, p. 113-114).

E ponto nodal da caracterizacdo das normas de eficécia contida, por conseguinte, a sua
independéncia para a producdo de efeitos, sendo possivel ter a sua eficacia contida por limites
estabelecidos de forma ulterior, ou até concomitante — diante das citadas expressdes
limitadoras de direitos.

7.5 NORMAS CONSTITUCIONAIS DE EFICACIA LIMITADA

Alfim, as normas de eficacia limitada sdo de aplicabilidade indireta, mediata e
reduzida, somente incidindo totalmente os seus interesses apds a edicdo de um regramento
infraconstitucional posterior, capaz de lhe devolver a eficacia, embora produzam, desde a
promulgacéo da constituigcéo, efeitos ndo-essenciais, dirigidos a valores-meios (e ndo valores-
fins) e condicionantes (SILVA, 2015, p. 82).

Essas normas podem ser de dois tipos, a saber, (i) definidoras de principio institutivo e
(ii) definidoras de principio programatico.

As primeiras contém esquemas gerais, apresentando um inicio de estruturagcdo de
orgdos, instituicGes ou entidades, indicando uma legislacdo futura capaz de Ihe completar a
eficacia e dar efetiva aplicacdo. Apresentam natureza organizativa, esquematizando a criacdo,
instituicdo ou organizacdo dos sujeitos citados. Nos dizeres de José Afonso da Silva (2015, p.
123), “sdo, pois, [...] aquelas através das quais o legislador constituinte traca esquemas gerais
de estruturacdo e atribuicdes de 6rgdos, entidades ou institutos, para que o legislador ordinério
os estruture em definitivo, mediante lei”.

A normas constitucionais de eficacia limitada definidoras de principio institutivo ainda
podem ser impositivas — estabelecendo a obrigatoriedade de o legislador infraconstitucional
expedir uma lei — ou facultativas, estas Ihe atribuindo poderes para a disciplina do assunto,
indicando a possibilidade — havendo conveniéncia — de regulacdo da matéria, ou seja,
existindo discricionariedade quanto a iniciativa da regulamentagdo (todavia, uma vez tomada
a iniciativa, a regra serd vinculante, no que tange aos limites, forma e condigdes por ela
veiculados) (SILVA, 2015, p. 125).

Cumpre ressaltar tais normas serem aplicaveis, enquanto possam, sendo dotadas de
completa aplicabilidade somente quando reguladas por lei integrativa.

Pelo que deixamos exposto, podemos asseverar que elas sdo aplicaveis,
independentemente da lei prevista, enquanto possam, 0 que se percebe pela
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configuracdo de elementos autbnomos que contenham. Mas sua completa
aplicabilidade depende da promulgacéo de lei integrativa. Esta, no caso, vale como
instrumento de sua executoriedade. Convém, contudo, afastar uma possivel confusao
que esse fendmeno pode gerar: a lei € mero instrumento subordinado; a norma
constitucional, ainda que revele simples esquema, continua a ter sua caracteristica
bésica de regra juridica dotada de supremacia hierarquica (SILVA, 2015, p. 132).

Ja as normas definidoras de principio programatico envolvem um contetido social,
com vistas a intervencdo do Estado na ordem econdmico-social, por meio de prestacdes
positivas, propiciando a democracia social (SILVA, 2015, p. 123). Essas normas néo regulam,
direta e imediatamente, interesses; prestam-se ao fim de tracar principios a serem cumpridos
pelos érgdos publicos, funcionando como programas das respectivas atividades.

Ao tratar do assunto, José Afonso da Silva (2015, p. 147) elenca as caracteristicas
basicas das normas constitucionais de eficdcia limitada definidoras de principios
programaticos, a saber: (i) ttm por objeto a disciplina de interesses sociais e econdmicos, tais
como existéncia digna, desenvolvimento econdmico, assisténcia social, valorizagdo do
trabalho e realizacdo da justica social; (ii) ndo tiveram condicdes de serem adotadas como
programas ja delimitados e definidos, sendo acolhidas, primeiramente, como programas a
serem realizados pelo Estado, por via de legislacdo infraconstitucional; e (iii) sdo dotadas de
reduzida eficécia, ndo produzindo, por si s0, os efeitos primarios a que se destinam.

O citado doutrinador chama atencdo para a importancia dessas normas em nosso
ordenamento, afinal, em que pese ndo produzirem efeitos imediatos, por si s, funcionam
como principios gerais de toda a ordem juridica, revelando essa condigdo importante mesmo
enquanto a legislagéo infraconstitucional n&o vier a ser editada (SILVA, 2015, p. 152).

Nessa toada, levando em conta outra perspectiva, que ndo a aplicacdo de seus
interesses primarios, as normas programaticas sdo dotadas de eficacia juridica, direta e
imediata, para os seguintes fins: (i) estabelecer um dever direcionado ao legislador ordinario;
(i) condicionar a legislagdo futura, inquinando-as de inconstitucionalidade caso se desviem
da orientacdo estipulada; (iii) inspirar a ordenacdo juridica, informando a concepcdo de
Estado e da sociedade; (iv) dar sentido teleoldgico a interpretacdo constitucional, com vistas a
sua integracdo e aplicacdo; (v) condicionar as atividades discricionarias tanto da
Administracdo quanto do Judiciario e (iv) criar situacdes juridicas subjetivas (SILVA, 2015,
p. 160).

7.6 A APLICABILIDADE DA NORMA CONSTITUCIONAL DE ACUMULACAO DE
CARGOS
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Uma vez assenta a categoriza¢do das normas constitucionais, quanto ao grau de suas
aplicabilidades, convém analisar aquela contida no art. 37, XVI, da Constituicdo Federal, a
asseverar ser “‘vedada a acumulacdo remunerada de cargos publicos, exceto, quando houver
compatibilidade de horarios, observado em qualquer caso o disposto no inciso XI”. Por sua
vez, o inciso Xl trata do teto remuneratério do servico publico, ndo consistindo, por essa
razdo, em vedacdo propriamente dita & acumulacdo de cargos, mas a remuneracdo deles
advindas.

A citada norma ndo faz menc¢do a uma normatizacdo posterior, a cargo do legislador
ordinario. Nao prevé a acumulagdo de cargos “nos limites da lei”, “nos limites definidos em
lei especifica”, ou “na forma da lei”. Ela traz uma vedagao expressa a acumulagdo de cargos,
admitindo temperamentos — ja assentados nesse estudo — no proprio bojo da constituicao.

Além do mais, ndo prevé condicionantes a acumulacdo de cargos definidas por
elementos como “ordem publica”, “seguranca nacional”, “integridade nacional”, “bons
costumes”, “perigo publico iminente”, os quais, além de permitirem larga margem de
interpretacdo aos juristas, possibilitam a edicdo de normatizacdo ulterior, para suas
regulacdes.

Em verdade, a regra da acumulagdo de cargos pressupde apenas “compatibilidade de
horarios”, conceito que, apesar de maleavel o suficiente para ser analisado caso a caso, ndo se
configura como uma “norma aberta”, apta a ser regulada por lei ordinaria. O fato de pressupor
a analise casuistica ndo a qualifica como um “conceito juridico indeterminado”; a nog¢do de
“compatibilidade” ndo ira variar, segundo cada caso, pois sempre dira respeito ao exercicio
concilidvel de duas atividades publicas. Seu contetdo juridico € 0 mesmo; o que mudara serao
os contornos da “compatibilidade” em cada caso, afinal, ha diversas formas de se conciliar
horarios laborais.

De pronto, cabe excluir a categoria das normas de eficacia contida, pois o texto do art.
37, XVI, da Carta Magna brasileira ndo delega a legislacdo infraconstitucional a normatizacéao
da matéria nem, por regras préprias, limita o ambito de aplicacdo daquela sobre acimulo de
cargos publicos.

De igual sorte, a citada norma também ndo poderia ser classificada como de eficacia
limitada, pois, se ela ndo concedeu espaco a legislacdo ordinaria para lhe restringir a
aplicacdo, também ndo lhe conferiu a importante funcédo de devolver a eficacia.

O texto do art. 37, XVI é muito claro e assertivo, inexistindo comando de natureza

organizativa, pois em nada diz respeito a criacdo, organizacdo ou instituicdo de Orgaos,
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instituicOes ou entidades. Ele também ndo versa sobre axiomas diretivos da ordem juridica, de
contetido social, com vistas a intervencao do Estado na ordem econdmico-social.

Em verdade, a citada norma contém eficacia plena, produzindo efeitos desde a
promulgacdo do texto constitucional. Ela estabelece uma vedacdo, com temperamentos,
criando para os servidores publicos o direito subjetivo & acumulagdo de cargos, nas hipoteses
expressamente consagradas na Carta Magna.

Por intermédio dela, o servidor publico recebe um comando normativo claro do
comportamento a que estd proibido (ou autorizado, dentro das situacdes excepcionais), em
virtude do estabelecimento, constitucional, de conduta juridica negativa (ou positiva).

Ao mesmo tempo, a norma assegura ao servidor publico a prerrogativa de acumular
cargos, uma vez atendidas as condicionantes estabelecidas, ndo cabendo ao Estado nisso
interferir ou tolher esse direito, em inarredavel limite ao poder estatal.

Valerio Mazzuoli e Waldir Alves (2013, p. 33-34) sistematizam cinco razdes para a

caracterizacdo da norma de acumulacdo de cargos como de eficécia plena, a saber:

a) S&do normas que vedam ou proibem a acumulacdo remunerada de dois cargos publicos quando
ndo ha compatibilidade de horérios entre os cargos que se pretende acumular (letra a);

b) Sédo normas que conferem uma prerrogativa aos servidores publicos, qual seja, a de acumular
remuneradamente — havendo compatibilidade de horarios — dois cargos publicos (letra b);

c) Sdo normas que ndao designam qualquer 6rgdo ou autoridade especial a que incumbam
especificamente sua execucao (letra c);

d) S&o normas que ndo indicam processos especiais de sua execugdo, apenas dizendo quais 0s casos
que pode haver a cumulacao remunerada de cargos publicos (letra d); e

e) S&o normas que ndo exigem a elaboracdo de novas normas legislativas que Ihes complementem o
alcance e o sentido, ou Ihes fixem o conteldo, pois ja se apresentam suficientemente explicitas na
definicdo dos interesses nelas regulados (letra e).

A norma, portanto, tem aplicabilidade direta e imediata, apresentando todas as
condicdes necessarias a sua auto executoriedade, prescindindo de quaisquer outras
contingéncias. E por essa razao que, a0 mesmo tempo em que impde ao constituinte o cuidado
de estabelecer as demais normas constitucionais de forma harmdnica ao preceituado, impede
o legislador ordinario de regular a matéria — tornando ainda mais espuria a tentativa de lhe
restringir a eficécia.

Seguindo aquela licdo de José Afonso da Silva (2015, p. 168) — a vaticinar ser
merecido o julgamento de inconstitucionalidade para as normas ordinarias em desacordo com

as normas constitucionais de eficacia plena — afirma-se que, sob nenhum pretexto, a
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permissibilidade da acumulagdo de cargos poderd ser limitada pelo legislador néo-

constituinte.
[...] salvo as restricdes impostas pela propria Constituicdo, serdo inconstitucionais
(e, portanto, invalidas) quaisquer tentativas de restricdo do contetdo eficacial de tais
normas [de eficacia plena] pela legislagdo infraconstitucional ou por atos normativos
do Poder Pablico. E mais do que o momento de o Administrador (o gestor da coisa
publica etc.) respeitar, antes das normas infraconstitucionais, a Constituicdo; ou seja,
com o fim de respeitar a Constituicdo em beneficio dos direitos dos cidaddos, afastar
as normas inconstitucionais € um dever (MAZZUOLLI; ALVES, 2013, p. 35).

A Constituicdo previu hipoteses de cabimento da acumulagdo de cargos e fixou, em
todo e qualquer caso, a exigéncia da compatibilidade de horérios. Sendo assim, impor a
inexisténcia da superposicdo de horarios laborais, por exemplo, ndo vergasta o texto
constitucional; criar limite de horas semanais € inovar no ordenamento juridico, o0 que seria
vedado, diante da eficacia plena da norma constitucional.

A verdade é que, ha muito, ja se sustenta a plena eficacia da norma que versa sobre
acumulagao de cargos. Adilson Abreu Dallari (1992, p. 68), nos anos 90, ja dizia que ela “¢
uma norma de eficacia plena que tem figurado em todas as ConstituicGes republicanas do
Brasil”. Razdes inexistem para se apor obediéncia ao limite de sessenta horas semanais de

jornadas de trabalho, assentado no Parecer GQ — 145 da AGU.
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8 DESCONSTRUINDO AS RAZOES SUSCITADAS PELOS SEUS DEFENSORES
PARA A APLICACAO DO PARECER GQ - 145 DA AGU

8.1 A SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO E O PARECER EM COMENTO

E comum alguns autores e julgados de tribunais patrios recorrerem ao principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado, com vistas a defender a norma limitadora
da carga horéria laboral, quando da acumulacao de cargos.

Diante disso, convém analisar essa linha argumentativa, para fins de averiguar se, de
fato, o aludido principio poderia ser utilizado como fundamento para a aplicacdo do aludido
Parecer da AGU.

Consoante escolio de Celso Ribeiro Bastos (1999, p. 28), a existéncia da
Administracdo Publica perpassa pela realizacdo de fins previstos em lei, devotados a
satisfacdo de interesses da coletividade, “jamais vantagens ou conveniéncias privadas”. Até
porque, como bem preceitua Raquel Melo Urbano de Carvalho (2009, p. 68), dar énfase a
anseios individuais poderia desaguar em uma desagregacdo prejudicial & propria
sobrevivéncia social, de modo a se fazer necessaria a prevaléncia dos interesses comuns.

Sendo assim, considerando a Administracdo Publica, no exercicio de seu mister,
objetivar a satisfacdo dos interesses coletivos, esses, quando em conflito com interesses
particulares, devem prevalecer, por encontrarem-se em situacao privilegiada (CARVALHO,
2017, p. 62).

Isso faz com que o direito administrativo seja a instrumentacao juridica de interesses
de antemdo considerados superiores, e é por esta razdo que as leis administrativas
encarnam esse principio. Procuram estas exprimir no direito administrativo a
posicao de superioridade do publico sobre o particular, conferindo-lhe uma série de
institutos juridicos que ndo concede aos particulares (BASTOS, 1999, p. 29).

Em que pese ndo apresentar tipificacdo expressa na Constituicdo Federal, ha diversas
normas constitucionais que o corporificam, a exemplo daquelas dispostas nos arts. 5°, XXIV e

XXV®8, Conforme Matheus Carvalho (2017, p. 62), “ndo se trata [a supremacia do interesse

%8 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizacdo em dinheiro, ressalvados os casos previstos nesta
Constituicao;

XXV - no caso de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de propriedade particular,
assegurada ao proprietario indenizacao ulterior, se houver dano;

[.]7
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publico] de principio expresso, ou seja, ndo estd escrito no texto constitucional, embora
existam inumeras regras que impliquem em suas manifesta¢fes de forma concreta [...]”.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 99) esclarece que a supremacia do
interesse publico é principio geral do direito, inerente a qualquer sociedade, sendo condicéo
de sua existéncia. E por essa razdo que nio necessitaria radicar-se em nenhum dispositivo
expresso da Constituigao.

Todavia, a supremacia do interesse publico ndo se concebe para o fim de massacrar 0s
administrados, por meio de privilégios injustificados para o Poder Pablico. Longe disso; se
justifica naquilo que for absolutamente indispensavel para o atingimento dos fins comuns, da
forma menos onerosa possivel ao cidaddo (BASTOS, 1999, p. 29).

Nesse particular, é insofismavel a licdo de Celso Ribeiro Bastos (1999, p. 29), quando
assevera que o interesse publico se sobrepde ao particular “sem a quebra do Estado de
Direito”, ndo sendo facultado a Administragdo, sob o talante da supremacia de seus interesses,
“improvisar medidas que sacrifiquem o particular”, devendo se valer estritamente dos meios
disponibilizados pelo direito.

O interesse do Poder Publico s6 sera legitimo quando coincidir com o interesse dos
cidaddos consagrado no ordenamento juridico, e desde que diga respeito ao interesse publico
primario, assim entendido como aquele pertinente a sociedade, e ndo aquele relativo as
conveniéncias do aparato estatal — interesse publico secundario (CARVALHO, 2009, p. 68).
Alumiando o tema, Fernanda Marinela (2014, p. 29) ensina que interesse publico primario é o
somatorio dos interesses individuais enquanto membros de uma coletividade, enquanto os
secundarios diriam respeito aos interesses privados do Estado, enquanto pessoa juridica. Por
assim dizer, o privilégio conferido aos interesses publicos tocam apenas aos que forem
primarios, e ndo aos secundarios.

Além de supremo, o interesse publico também ¢é indisponivel. Afinal, os direitos e
bens da administragdo ndo pertencem ao administrador, motivo pelo qual ndo tem livre
atuacdo ou disposicédo sobre aqueles, por agir em nome de terceiros (CARVALHO, 2017, p.
65).

A primazia do interesse publico sobre o privado € inerente a atuacdo estatal e
domina-a, na medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do

interesse geral, ou seja, da coletividade; ndo do Estado ou do aparelhamento do
Estado (MEIRELES, 2015, p. 110).

Segundo Raquel Melo Urbano de Carvalho (2009, p. 81), a indisponibilidade do

interesse publico deve ser compreendida também como a impossibilidade de o administrador
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flexibilizar a incidéncia direta das normas administrativas favoraveis ao Estado. E dizer, ndo
se poderia abrir m&o de posi¢des juridicas vantajosas para a administracdo, em detrimento de
beneficios a interesses outros.

Sendo assim, a anéalise da Constitucionalidade do Parecer GQ — 145 da AGU, é dizer,
da (im)possibilidade de o servidor publico laborar em regime de mais de 60 (sessenta) horas
semanais, também precisaria ser observada sob o prisma da supremacia e indisponibilidade do
interesse publico.

Tal analise perpassaria pelo seguinte questionamento: o fato de o servidor exercer suas
funcdes em regime de mais de 60 (sessenta) horas semanais, por si s@, traria prejuizos a
prestacdo dos servicos e a Administracdo Publica? Entende-se que néo.

Ha servidores da area da saude que trabalham em regime de plantdo; ha professores
gue ndo atuam, em sala de aula, todo o periodo de sua carga horaria semanal, sendo possivel,
e conciliavel, possuir carga horaria superior as sessenta horas.

Como forma de apurar a qualidade dos servicos prestados, bastaria que, para fins de
controle, a chefia do interessado expedisse uma declaracdo, informando se o servidor
apresenta ou ndo bom desempenho funcional, assiduidade, presteza e comprometimento.

Sendo comprovado o bem agir, resguardados estariam 0s principios da supremacia e
indisponibilidade do interesse publico. Em caso contrario, precisaria aquele reduzir sua carga
horaria ou ser desligado de seu cargo.

Seguindo os ditames de José dos Santos Carvalho Filho (2014, p. 670), em que pese a
Constituicdo ndo ter disposto um limite de horas semanais, havera antijuridicidade na
acumulagdo que extrapolar os limites da possibilidade material e da razoabilidade, “o que tera
que ser verificado em cada caso”.

N&o se esta a defender o exercicio concomitante de cargos sob qualquer hipbtese, sem
fiscalizacdo ou limites; admitir a acumulacdo sem o cumprimento das jornadas ou mediante
horarios superpostos, por exemplo, seria inadmissivel, imoral e inconstitucional.

Alguns estudos, a exemplo de Guimardes (2017, p. 16), Saldanha (2017, p. 13) e
Ferreira e Corréa (2017, p.13), apontam uma espécie de “omissdo” da Constituicdo sobre o
tema, como se tivesse deixado de tratar da compatibilidade de horéarios de forma
pormenorizada, incorrendo em falta e dando azo a diversas interpretacgdes.

Entendo que esse desiderato constitucional ndo é por acaso. Nao se trata de um lapso
do Constituinte a respeito da tematica, afinal, ele foi ponderado e consciente o bastante para

tratar de todas as hipoteses permissivas de acumulacdo, da inacumulabilidade de fungdes e
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cargos publicos e até da situacdo de militares que acumulavam cargos sob a égide da
constituicdo antiga. A Carta Magna € prolixa e diz tudo o que precisava dizer.

A compatibilidade de horarios ndo é apurada mediante parametros pré-constituidos,
motivo por que o0 seu contetido ndo deve ser limitado em abstrato. Hoje é preciso levar em
conta 0 avanco da tecnologia, a permitir inclusive que o profissional labore em cidades
vizinhas — ou até estados — no mesmo dia, ao dispor de voos com maior frequéncia, para mais
lugares e em preco acessivel, e da modernizacdo de transportes sobre trilhos, por exemplo.
Isso sem contar a possibilidade de trabalho remoto, videoconferéncias e os infindaveis
atributos oferecidos pela internet.

Afora a impossibilidade de superposicdo de horarios — o que, de fato, pode ser
utilizado como parametro pré-definido e suscetivel de aplicacdo em qualquer hipoGtese — é
preciso estudar, caso a caso, se existe tempo para deslocamento e se o agente publico, em
virtude de um excesso de trabalho, adoece com frequéncia ou ndo cumpre suas fungdes, em
prejuizo ao servico publico.

A norma impeditiva da acumulacdo de cargos publicos, porquanto limitadora de
direitos, deve ser interpretada de forma restritiva, é dizer, ndo caberia ao legislador ordinario
impor nenhuma outra restricdo a matéria afora aquelas ja previstas na Carta Magna — 0 que
também deve ser aplicado a “compatibilidade de horérios”, ¢ dizer, nada podendo a norma
infraconstitucional limitar a respeito do assunto.

Haveria o constituinte de tratar dessa matéria, a milide? Decerto que ndo; nem poderia.
Ele fixou o parametro adequado: existéncia de compatibilidade de horarios, o qual é claro e
reto o suficiente para que se averigue, na pratica (e ndo em abstrato), seu cumprimento.

E preciso levar em conta ainda que as normas constitucionais devem ser interpretadas
sob a luz do principio da maxima eficacia e efetividade das normas constitucionais, tal qual
defendido por Ingo Wolfgang Sarlet et al. (2017, p. 225). Desse modo, ndo poderia o
intérprete querer esvaziar o conteudo da nocdo de ‘“‘compatibilidade de horarios”,
empregando-lhe uma vaguidao ndo pensada, nem desejada, pelo constituinte.

Dar a maxima eficAcia a compatibilidade de horéarios significa utilizar-se desse
pardmetro da forma mais auto executavel possivel, impossibilitando, por isso, a edicdo de
regramento ordinario sobre a matéria, sobretudo quando tendente a conferir restricdes ao
direito de acumular cargos.

Nesse sentido, ndo poderia a Administracdo publica, a pretexto de impedir um suposto
prejuizo para si, tolher direito constitucional do servidor. O prejuizo se apura no caso

concreto, e ndo em abstrato. Até porque ndo serdo raras as vezes em que 0s servidores
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laborardo mais de sessenta horas semanais e demonstrardo, extreme de duvidas, o
cumprimento de suas fungdes, mediante bom desempenho funcional e sem a superposicéo de

jornadas.

8.2 O INTERVALO INTERJORNADA DE ONZE HORAS, A INCOLUMIDADE FiSICA
DO SERVIDOR E O PARECER

Tendo em vista as normas sobre acumulacdo de cargos estarem dispostas
expressamente na Constituicdo Federal, por escolha da constituinte, ndo poderia o sobredito
Parecer — inovando no mundo juridico — impor uma restricdo que ndo é de sua alcada. Até
porque a salvaguarda da Constituicdo cabe ao Supremo Tribunal Federal (STF), e ndo a AGU,
nos termos do art. 102, caput®®, da Carta Magna.

Muitos dos autores que sustentam a necessaria aplicacao do Parecer GQ —145 da AGU
se baseiam na norma trabalhista segundo a qual deve existir um intervalo minimo interjornada
de 11 (onze) horas, pelo que, disponibilizando uma hora para deslocamento e refeicédo,
sobrariam 12 (doze) horas para o labor do agente publico, as quais, multiplicadas pelos cinco
dias da semana, chegariam ao limite de 60 (sessenta) horas semanais.

Porém, esse entendimento — afeito apenas ao direito trabalhista, ndo sendo aplicado
aos servidores publicos — ndo deve ser assimilado nem por analogia, afinal, esse intervalo,
caso fosse considerado, diria respeito ao periodo minimo entre jornadas do mesmo cargo, €
ndo entre as jornadas dos dois cargos.

Ora, quando o constituinte previu a possibilidade de acumulacdo de cargos,
naturalmente levou em conta a existéncia de duas cargas horarias de trabalho, ndo sendo
possivel norma infraconstitucional regular a matéria, sobretudo nos mesmos moldes aplicados
a uma carga horaria so.

Chega-se a esta conclusdo porque, primeiramente, o legislador constituinte, por
certo, & época que estabeleceu estas possibilidades tinha plena consciéncia de que o
desempenho de dois cargos publicos implicaria em, pelo menos, duas cargas

horarias semanais inerentes a esses cargos (veja-se a Constituicdo Federal, artigo 70,
XIlI, e artigo 39, § 3°). (MOTA, 2017).

Essa norma trabalhista, porquanto limitadora do direito ao exercicio de uma profissao,
deve ser interpretada de forma restritiva, jamais sendo transladada para a regulagcdo das

atividades dos servidores publicos. Até o Tribunal Superior do Trabalho (TST) ja entendeu

59 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constitui¢io, cabendo-lhe:

[.]7
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que as regras trabalhistas de limite de carga horéria e repouso interjornada nédo se aplicam em
assunto de acumulacdo de empregos publicos, como serda demonstrado no item “8.3” deste
Estudo.

Ad argumentandum tantum, ainda que se cumprisse 0 intervalo interjornada
estabelecido pela legislagdo trabalhista — 0 que j& se sustentou descabido — mesmo assim seria
possivel exercer carga horaria superior a sessenta horas, considerando os sete dias dispostos
na semana, e ndo cinco. Devotando um dia da semana ao 6cio ou lazer, ainda restariam 72
(setenta e duas) horas para o labor, o que ja demonstra mais uma evidente falha no Parecer.
Construindo esse raciocinio, ndo se esta querendo fixar um novo limite para a acumulacéo;
esta-se apenas a comprovar, sem precisar recorrer a analise casuistica, a possibilidade de se
cumprir mais de sessenta horas semanais e, ainda assim, seguir a risca todos 0s pressupostos
trabalhistas erigidos por aqueles que defendem a aplicacdo do Parecer.

Todavia, reitera-se, ndo é possivel atribuir limitacdo, em abstrato, a carga horéria
cumprida em situacdo de acumulacgéo de cargos.

Essa linha de raciocinio, segundo a qual seria possivel diluir a carga horaria de
trabalno em mais de cinco dias da semana, amolda-se perfeitamente as atividades
desempenhadas pelos professores, por exemplo, pois eles tém a prerrogativa de exercer boa
parte de suas atribui¢des funcionais afora dos muros das instituicdes de ensino.

Mesmo em face dos profissionais de salde, também se enxerga a viabilidade de mais
de cinco dias de trabalho, afinal as instituicdes de salde comumente prestam servicos de
urgéncia, operando vinte e quatro horas por dia. Assim, oferecem aos seus servidores maiores
oportunidades de construirem diferentes arranjos de trabalho, compatibilizando duas jornadas,
notadamente quando exercidas em regimes de plantdo. Essa linha de raciocinio ja derroga, por
si s, a limitacdo abstrata disciplinada pelo Parecer.

Né&o fosse suficiente, também ndo se poderia supor um prejuizo a satde fisica e mental
do servidor, sem uma andlise do caso concreto.

E plenamente crivel e concebivel um professor, ocupante de dois cargos publicos de
docéncia de quarenta horas semanais cada, totalizando oitenta horas, cumprir apenas quarenta
horas em sala de aula, reservando o restante de sua carga horaria para atividades como
planejamento, correcdo de provas e etc., as quais podem ser realizadas de qualquer lugar, em
qualquer horario, inclusive sem a necessidade de deslocamento entre postos de trabalho.
Nessa situacdo, haveria desgaste fisico ao professor em propor¢do maior aquele dispendido
pelos servidores que exercem um sé cargo, em regime de quarenta horas? Decerto que nao.

Mas situacfes como essa ndo sdo levadas em conta pelo Parecer GQ — 145 da AGU.
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Ademais, a National Sleep Foundation (2015) — Fundag&o Nacional do Sono —
recomenda aos adultos, entre 26 e 64 anos de idade, de sete a nove horas de sono, podendo ser
apropriado ainda um intervalo de sono entre seis e dez horas. Esse estudo, por si mesmo, é
capaz de demonstrar que as pessoas apresentam comportamentos fisioldgicos diferentes, umas
precisando dormir mais, outras menos, umas se cansando mais, outras menos.

N&o seria admissivel avocar uma suposta presungdo de prejuizo a integridade fisica e
mental do servidor para lhe tolher um direito franqueado pela Constituicdo Federal, quando,

em verdade, as pessoas ndo reagem da mesma forma aos estimulos externos.
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9 DECISOES DOS TRIBUNAIS SUPERIORES DO PAIS SOBRE A LIMITACAO DA
CARGA HORARIA LABORAL

9.1 DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Hé& anos, o Supremo Tribunal Federal, a quem incumbe a guarda da Constitui¢do, vem
demonstrando-se contrario a aplicacdo do Parecer GQ — 145 da AGU, porquanto este
intencione versar sobre matéria ndo afeita a legislacdo infraconstitucional. Nesse portico

encontram-se diversos julgados do Excelso Tribunal brasileiro, sendo se veja:

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO.
ACUMULA(;AO DE CARGOS. COMPATIBILIDADE DE HORARIOS
RECONHECIDA. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. REGULARIDADE CONSTITUCIONAL
DE ACUMULA(;AO. PODER REGULAMENTAR. CRIACAO DE NOVA
REGRA. IMPOSSIBILIDAE. AGRAVO IMPROVIDO.

| - Para se chegar a conclusdo contraria a adotada pelo acérdéo recorrido, necessario
seria 0 reexame do conjunto fatico-probatério constante dos autos, 0 que atrai a
incidéncia da Simula 279 do STF. Precedentes.

Il - Impossibilidade de se criar regra ndo prevista no texto da Constituicdo Federal, a
pretexto de regulamentar dispositivo constitucional.

I11 - Agravo regimental improvido®.

*k%

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO.
ACUMULAGCAO DE CARGOS. EXISTENCIA DE NORMA
INFRACONSTITUCIONAL QUE LIMITA A JORNADA SEMANAL DOS
CARGOS A SEREM ACUMULADOS. PREVISAO QUE NAO PODE SER
OPOSTA COMO IMPEDITIVA AO RECONHECIMENTO DO DIREITO A
ACUMULAGAO. COMPATIBILIDADE DE HORARIOS RECONHECIDA PELA
CORTE DE ORIGEM. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO.

I - A existéncia de norma infraconstitucional que estipula limitacdo de jornada
semanal ndo constitui 6bice ao reconhecimento do direito a acumulagdo prevista no
art. 37, XVI, ¢, da Constituicdo, desde que haja compatibilidade de horarios para o
exercicio dos cargos a serem acumulados.

Il - Para se chegar a conclusédo contraria a adotada pelo acérddo recorrido quanto a
compatibilidade de horérios entre os cargos a serem acumulados, necessario seria o
reexame do conjunto fatico-probatorio constante dos autos, o que atrai a incidéncia da
Stmula 279 do STF.

111 - Agravo regimental improvido®:.

Ao STF incumbe a guarda da Constituicdo, razdo por que é essa egrégia Corte quem

da a ultima palavra sobre assuntos constitucionais. Como ndo poderia deixar de ser, assentou

0 STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 565.917, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski,
Orgéo Julgador: Primeira Turma, Publicacdo: DJe, em 10-11-10.

61 STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n.° 633.298/MG, Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski, Orgéo Julgador: Segunda Turma, Publicacio: DJe, em 14-2-12.
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o entendimento segundo o qual a legislacdo ordinaria ndo poderia se imiscuir em assuntos que
ndo sdo de sua lavra. A Constituicdo ndo ap6s limitacdo de carga horéria & acumulagéo de
cargos, pelo que nenhuma outra norma poderia restringir-lhe o alcance.

O citado posicionamento ja se encontra acobertado pela jurisprudéncia da Corte, é
dizer, ndo se trata de um entendimento isolado, enveredando por novos ares que nao aquele
comumente perpassado pelo Tribunal. Até os dias atuais, o STF afasta a aplicacdo da norma

limitadora da carga horaria semanal de trabalho dos servidores publicos:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. PARECER GQ 145/1998/AGU. LIMITE MAXIMO DE 60
HORAS SEMANAIS EM CASOS DE ACUMULACAO DE CARGOS OU
EMPREGOS PUBLICOS. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
COMPATIBILIDADE DAS JORNADAS DE TRABALHO DA IMPETRANTE.
COMPROVACAO. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO, COM
APLICACAO DE MULTA.

I — A existéncia de norma infraconstitucional que estipula limitacdo de jornada
semanal ndo constitui Gbice ao reconhecimento do direito & acumulacéo prevista no
art. 37, XVI, ¢, da Constituicdo, desde que haja compatibilidade de horérios para o
exercicio dos cargos a serem acumulados. Precedentes.

Il - Agravo regimental a que se nega provimento, com aplicacdo da multa prevista
no art. 1.021, § 4°, do CPC®,

*k*k

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DESEGURANCA. ACUMULACAO
DE CARGOS PUBLICOS. AREA DE SAUDE. PREVISAO CONSTITUCIONAL.
LIMITACAO. CARGA HORARIA MAXIMA DE 60 (SESSENTA) HORAS
SEMANAIS.  FIXACAO EM NORMA  INFRACONSTITUCIONAL.
IMPOSSIBILIDADE. DECISAO EM CONSONANCIA COM A ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL DESTA SUPREMA CORTE. RECURSO DE AGRAVO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO®,

*k*k

SEGUNDO AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. ACUMULAGCAO DE
CARGOS NA AREA DE SAUDE. EXISTENCIA DE COMPATIBILIDADE DE
HORARIOS. POSSIBILIDADE. LIMITACAO DA CARGA HORARIA
SEMANAL A 60 (SESSENTA) HORAS. ACORDAO 2.133/2005 DO TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO. PARECER GQ 145/1998 DA ADVOCACIA-GERAL
DA UNIAO. ILEGITIMIDADE. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMAS DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO®%.

Esse entendimento, todavia, ndo se aplica a acumulacdo de dois cargos publicos

quando um deles exigir dedicacdo exclusiva — fato habil, por si s@, a restringir o exercicio

62 STF, Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n.° 34257, Relator: Ministro
Ricardo Lewandowski, Orgéo Julgador: Segunda Turma, Publicagdo: Dje, em 6-8-18.

8 STF, Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n.° 35.917, Relator: Ministro
Alexandre de Moraes, Orgéo Julgador: Primeira Turma, Publicacdo: DJe, em 26-11-18.

8 STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 1061845, Relator: Ministro Luiz Fux, Org&o Julgador:
Primeira Turma, Publicacdo: DJe, em 25-2-19.
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concomitante de cargos, conforme decidido no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
n.° 776.312/RJ%.

9.2 DECISOES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ)

Os Orgdos Julgadores que compdem o STJ ndo apresentavam uma linha de
entendimento pacifica sobre o tema, por vezes possibilitando a acumulacdo de cargos em
regime superior a sessenta horas semanais, e por vezes a vergastando.

Até 2014, parece que o STJ apresentava um posicionamento prevalentemente
contrério @ norma insculpida no citado Parecer da AGU, possibilitando a acumulagio
independentemente do montante de horas trabalhadas, ressalvada a compatibilidade de

horarios.

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
SERVIDOR PUBLICO. PROFISSIONAL DA SAUDE. ACUMULACAO DE
CARGOS. LIMITACAO DA CARGA HORARIA. INEXISTENCIA. PARECER
AGU GQ-145/1998. AFASTAMENTO. FORCA NORMATIVA. AUSENCIA.

1. E licita a acumulagio de cargos nas hipoteses previstas na Constituicio Federal,
quando comprovada a compatibilidade de horarios. Exegese do disposto nos arts. 37,
inc. XVI, da Constituicdo Federal e 118, 2°, da Lei n® 8.112/1990.

2. A jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido de afastar o Parecer
AGU GQ-145/1998, no que tange a limitagdo da carga hordria maxima permitida
nos casos em que ha acumulagdo de cargos, na medida em que o referido ato ndo
possui forca normativa para regular a matéria.

3. Agravo regimental a que se nega provimento®®.

*k%

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ACUMULA(;AO DE CARGOS.
MEDICO. ART. 37, XVI, 'C', DA CONSTITUICAO FEDERAL E § 2°, DO ART.
118 DA LElI N.8112/90. POSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
COMPROVACAO DACOMPATIBILIDADE DE HORARIOS. DEMISSAO
EFETIVADA SOMENTE PELOS TERMOSDO PARECER GQ-145/1998, DA
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO.IMPOSSIBILIDADE. COMPATIBILIDADE
PROVADA NOS AUTOS. PRECEDENTE NOSTJ E NO STF.

[-]

3. O direito a acumulagdo de cargos decorre de comando constitucional fixado nas
alineas do inciso XVI do art. 37 da Carta Magna; a Lei n. 8.112/90 repetiu 0s
ditames constitucionais. Para que haja acumulacdo licita, deve existir
comprovadamente a compatibilidade de horarios.4. Ficou comprovado nos autos que
0 impetrante, apesar de possuir carga horaria semanal maior do que 60 (sessenta)
horas, laborava aos finais de semana e em regime de plantdo, por meio de
sobreaviso; desta forma, a comissdo pode confirmar que a compatibilidade, tornava

8 STF, AgRg no Al n.° 776.312/RJ, Relatora: Ministra Carmen LUcia, Primeira Turma, Publicacdo: DJe, em 22-
8-12. Segue trecho do voto da Ministra Relatora, acompanhado pelos demais Ministros: “O entendimento da
instdncia de origem ndo diverge da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal, que assentou ser ‘ilegal a
acumulacdo dos cargos quando ambos estdo submetidos ao regime de 40 horas semanais e um deles exige
dedicacdo exclusiva’. ”

6 STJ, Agravo Regimental no Recurso Especial n.° 1.168.979/RJ, Relator: Ministro Og Fernandes, Orgéo

Julgador: Sexta Turma, Publicacdo: DJe, em 14-12-12.
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licita a acumulacdo; o Parecer da Consultoria Juridica deu entendimento diverso aos
fatos, para que fossem amoldados aos termos do Parecer GQ-145, da AGU, sob o
argumento do mesmo ser vinculante, o que, no caso concreto, ndo é cabivel.

5. A Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justica j& firmou o entendimento de
que ndo é possivel obstar o direito a acumulagdo de cargos prevista na Constituicdo
Federal e na Lei aplicavel, tdo somente pelo cotejamento da carga horaria semanal,
com os termos de um Parecer. Precedente: MS 15.415/DF, Rel. Min. Humberto
Martins, Primeira Se¢do, DJe 4.5.2011.6. O Supremo Tribunal Federal examinou a
matéria e negou provimento ao recurso extraordinario, do Estado do Rio de Janeiro,
que produziu Decreto similar ao Parecer AGU GQ-145, de 3.8.1998, considerando a
regulamentacdo como violadora, aduzindo ser "regra ndo prevista" e" verdadeira
norma autbnoma" Precedente: Recurso Extraordinario351.905, Rel. Min. Ellen
Gracie, Segunda Turma, julgado em24.5.2005, publicado no Diario da Justica de
1°.7.2005, p. 88,Ementario vol. 2.198-05, p. 831, republicacdo no Diario da Justica
de 9.9.2005, p. 63, publicado na LEX-STF, v. 27, n. 322, 2005, p.299-
303.Seguranga concedida®’.

O Colendo Sodalicio, inclusive, veiculou no Informativo de Jurisprudéncia n.° 521, de
26 de junho de 2013, uma decisdo sustentando que, inexistindo sobreposi¢éo de jornadas, ndo
haveria irregularidades na acumulacdo, imputando ao gestor publico a avaliacdo da eficiéncia

na prestacdo do servigo publico, in litteris:

DIREITO ADMINISTRATIVO. ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS
INDEPENDENTEMENTE DE CARGA HORARIA MAXIMA CONSIDERADA
EM ACORDAO DO TCU.

Havendo compatibilidade de horéarios, é possivel a acumulacdo de dois cargos
publicos privativos de profissionais de salde, ainda que a soma da carga
horéria referente aqueles cargos ultrapasse o limite maximo de sessenta horas
semanais considerado pelo TCU na apreciagdo de caso analogo. De fato, o art.
37, XVI, da CF e o art. 118, § 2° da Lei 8.112/1990 somente condicionam a
acumulacdo licita de cargos a compatibilidade de horéarios, ndo havendo qualquer
dispositivo que estabeleca limite maximo, dirio ou semanal, & carga horéria a ser
cumprida. Dessa forma, ndo se pode negar o direito a acumulagdo com base huma
suposta incompatibilidade com deciséo proferida pelo TCU (Acordédo 2.133/2005), a
qual ndo possui forga normativa capaz de se sobrepor a garantia constitucional e
legal. Ademais, mostra-se desarrazoado negar o referido direito com fundamento em
mera presunc¢do de que a realizacdo de jornada de trabalho superior a sessenta horas
semanais comprometeria a qualidade do servico a ser prestado. Precedentes citados:
AgRg no REsp 1.168.979-RJ, Sexta Turma, DJe 14/12/2012; MS 15.663-DF,
Primeira Secdo, DJe 3/4/2012; e EDcl no REsp 1.195.791-RJ, Segunda Turma, DJe
28/6/2012. AgRg no AREsp 291.919-RJ, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
julgado em 18/4/2013.

Em meados de 2014, as turmas que compdem o colendo Sodalicio mudaram de
entendimento, passando a reconhecer e aplicar a norma limitadora da carga horaria de
trabalho disposta no Parecer GQ — 145 da AGU, sob os argumentos falaciosos da protecédo da
incolumidade fisica e psiquica do servidor e da defesa do interesse publico, que se

67 STJ, Mandado de Seguranga n.° 15.663/DF, Relator: Ministro Humberto Martins, Org&o Julgador: Primeira
Secéo, Publicacdo: DJe, em 3-4-12.
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prejudicaria pelo exercicio extenuante de jornadas de trabalho por aqueles a laborarem em

regime superior a sessenta horas semanais.

Tanto que, em 2016, o STJ expediu o Informativo n.° 576, por meio do qual veiculava

uma decisdo proibindo o regime semanal superior ao limite temporario citado, in verbis:

DIREITO ADMINISTRATIVO. INADMISSIBILIDADE DE ACUMULACAO DE
CARGOS PUBLICOS CUJAS JORNADAS SOMEM MAIS DE SESSENTA
HORAS SEMANAIS.

E vedada a acumulagio de um cargo de professor com outro técnico ou cientifico
quando a jornada de trabalho semanal ultrapassar o limite maximo de sessenta horas
semanais. A Primeira Secdo do STJ reconheceu a impossibilidade de cumulacdo de
cargos de profissionais da area de salde quando a jornada de trabalho superar
sessenta horas semanais. 1sso porque, apesar de a CF permitir a acumulagéo de dois
cargos publicos privativos de profissionais de salde, deve haver, além da
compatibilidade de horarios, observancia ao principio constitucional da eficiéncia, o
que significa que o servidor deve gozar de boas condi¢Bes fisicas e mentais para
exercer suas atribui¢des (MS 19.300-DF, DJe 18/12/2014). Nessa ordem de ideias,
ndo e possivel a acumulacdo de dois cargos publicos quando a jornada de trabalho
semanal ultrapassar o limite maximo de sessenta horas. REsp 1.565.429-SE, Rel.
Min. Herman Benjamin, julgado em 24/11/2015, DJe 4/2/2016.

Ao que tudo indicava, o STJ tenderia a homogeneizar seus decisorios, ratificando a

norma prevista no Parecer da AGU em discussdo. Todavia, em um novo rompante de

sensatez, a Segunda Turma do Colendo Tribunal posicionou-se favoravelmente a acumulacao

em regime superior a sessenta horas semanais, em atencdo ao entendimento ja assentado pelo

Supremo Tribunal Federal, a quem compete, de fato, tratar de matéria constitucional.

O novo entendimento foi veiculado no recente Informativo n.° 632, de 28 de setembro

de 2018, in verbis:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO.
ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS REMUNERADOS. AREA DA
SAUDE. LIMITACAO DA CARGA HORARIA. IMPOSSIBILIDADE.
COMPATIBILIDADE DE HORARIOS. REQUISITO UNICO. AFERIGAO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA.

1. A Primeira Secdo desta Corte Superior tem reconhecido a impossibilidade de
acumulacdo remunerada de cargos ou empregos publicos privativos de profissionais
da é&rea de saude quando a jornada de trabalho for superior a 60 horas semanais.
2. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, reiteradamente, posiciona-se "[...] no
sentido de que a acumulacgdo de cargos publicos de profissionais da area de saude,
prevista no art. 37, XVI, da CF/88, ndo se sujeita ao limite de 60 horas semanais
previsto em norma infraconstitucional, pois inexiste tal requisito na Constitui¢do
Federal" (RE 1.094.802 AgR, Relator Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma,
julgado em 11/5/2018, DJe 24/5/2018).

3. Segundo a orientagdo da Corte Maior, 0 Unico requisito estabelecido para a
acumulacdo é a compatibilidade de horérios no exercicio das funges, cujo
cumprimento deverd ser aferido pela administracdo publica. Precedentes.
4. Adequacdo do entendimento desta Corte ao posicionamento consolidado pelo
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Supremo Tribunal Federal sobre o tema.
5. Recurso especial provido®,

E de se ver portanto uma tendéncia, agora ainda maior, de os tribunais atentarem para
a inconstitucionalidade da norma prevista no Parecer da AGU, com vistas a assegurar 0s

ditames constitucionais, sem lhe impor restricdes ndo vaticinadas pelo constituinte.

9.3 DECISOES DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO (TST)

Consoante esclarecido no item “1.1” deste Estudo, as regras constitucionais atinentes a
acumulacdo de cargos também se aplicam aos empregos publicos, cujas celeumas juridicas
sdo dirimidas, a ultima ratio, pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Seguindo o mesmo compasso, 0 TST proferiu recente decisdo, na qual afirmou ser
impossivel ultrapassar-se a carga horaria semanal de trabalho em um mesmo vinculo, sem

prejuizo do exercicio concomitante de outra atividade publica, noutro mister laboral:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N° 13.467/17
- ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS — REQUISITOS - LIMITACAO
DA JORNADA SEMANAL.

A jurisprudéncia desta Eg. Corte considera que as normas infraconstitucionais que
regulem o exercicio de profissdes e limitem a carga semanal a determinado periodo
ndo constituem Obice a acumulacdo permitida pela Constituicdo da Republica, de
modo que visam apenas a proibir que o profissional extrapole a carga horéria
semanal em uma mesma instituigdo, e, ndo, que tenha outros empregos, mesmo
publicos. A Carta de 1988 imple apenas a compatibilidade de horarios e a
observéncia do teto constitucional. Julgados. Recurso de Revista conhecido e
provido®,

Nesse julgado, o TST elencou uma série de outras decisbes avalizando o mesmo
entendimento, de que o Unico requisito erigido pela Constituicdo Federal para a acumulacéo
de cargos, funcdes e empregos publicos seria a compatibilidade de horarios, ndo podendo
comando normativo inferior cercear tal direito.

Aqui, cumpre relembrar a discussdao de que a limitacdo da carga horaria semanal
laborativa deve ser entendida em cada vinculo, e ndo de forma global, como ja bem decidiu o

TST:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA - PROVIMENTO.
Diante de potencial violacdo do art. 37, XVI, "c" da Constituicdo Federal, merece
processamento o recurso de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido. 1 -
RECURSO DE REVISTA. TECNICO EM RADIOLOGIA. PROFISSIONAL DA
SAUDE. DURACAO MAXIMA DO TRABALHO SEMANAL. ACUMULAGCAO

68 STJ, Recurso Especial n.° 1746784/PE, Relator: Ministro Og Fernandes, Orgdo Julgador: Segunda Turma,
Publicacdo: DJe, em 30-8-18.

69 TST, Recurso de Revista n° TST-RR-657-52.2016.5.21.0007, Relatora: Ministra Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, Orgéo Julgador: Oitava Turma, Publicagio: DEJT, em 19-10-18.



99

DE VINCULOS EMPREGATICIOS NA INICIATIVA PRIVADA OU
ADMINISTRAGCAO PUBLICA. POSSIBILIDADE. 1.1. O principio insculpido no
art. 7°, XXII, da Constituicdo Federal, relativamente a reducéo dos riscos inerentes
ao trabalho, coexiste harmonicamente com outros valores previstos na Carta Magna,
de modo que sua aplicacdo ndo se da com base na sistematica do "tudo ou nada", tal
como ocorre com as normas-regras. 1.2. Nessa senda, quando ha labor em condicdes
insalubres, penosas ou especialmente cansativas, o legislador, ao materializar o
principio da protecdo da salde do empregado, procura fazé-lo de modo a restringir
as jornadas de trabalho para duracdo aquém do limite constitucional, tornando-o
mais oneroso ao tomador dos servicos. 1.3. A Lei 7.394/1985, em que se estabelece
duracdo semanal méaxima do trabalho para técnico de radiologia em vinte e quatro
horas e, a0 mesmo tempo, é fixado piso salarial superior ao minimo legal (arts. 14 e
16 da Lei 7.394/1985) oferece garantia ao trabalhador. Nao ha proibicdo expressa a
acumulacao de mais de um vinculo de emprego, seja na inciativa privada ou no setor
pUblico, para a categoria. 1.4. Realmente, o art. 5°, Il e XIIl, da Constituicao
Federal, assegura ao cidaddo o livre exercicio de sua profissdo. 1.5. Diante disso,
embora a reducéo dos riscos & salde, inerentes ao trabalho, seja principio da maior
relevncia, ndo anula a liberdade individual do trabalhador que, & mingua de
disposi¢do normativa expressa, tem espaco para discernir sobre o que é melhor para
sua vida, inclusive deliberar pela acumulac&o de dois vinculos como de técnico de
radiologia. 1.6. A limitacdo da dura¢do semanal ou diaria do trabalho refere-se
apenas a um determinado liame, o que torna possivel a acumulacdo de dois
cargos ou empregos publicos, com fulcro no art. 37, XVI, “c", da CF. Recurso de
revista conhecido e provido™. (Grifo meu).

Sendo assim, também ndo haveria de se aplicar, por analogia, a norma a versar sobre
intervalo interjornada, o qual também diz respeito as atividades desempenhadas em um
mesmo cargo (ou emprego), e ndo entre cargos distintos.

Se a propria justica do trabalho esposou entendimento de ndo serem aplicadas as
normas laborais (atinentes a carga horaria maxima semanal e ao intervalo interjornada) em
assunto de acumulagdo de cargos, ja esta mais do que na hora de se repensar a aplicacdo do
Parecer GQ — 145 da AGU, dando ao tema o devido olhar constitucional a que faz jus.

0 TST, Recurso de Revista n.° RR-2810-75.2011.5.02.0035, Relator: Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, Orgdo Julgador: Terceira Turma, Publicagdo: DEJT, em 31-3-15.
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10 CONSIDERACOES FINAIS

Transcorridos mais de vinte anos da expedicdo do Parecer GQ — 145 da AGU, ainda
ndo foi superada a discussdo atinente a aplicabilidade da norma que proibe os servidores
publicos federais de acumularem cargos em regime superior a sessenta horas semanais.

H& controvérsias sobre esse assunto até mesmo dentro de turmas de um mesmo
tribunal, a exemplo do que se viu no STJ, o qual, até hoje, ndo sedimentou jurisprudéncia para
fins de extirpar essa celeuma.

Pensando nisso, o presente trabalho intencionou provocar o enfretamento da contenda
apurando as razdes de fundo pelas quais o Parecer em referéncia ndo deve ser aplicado. Foi
sob essa perspectiva que se avocou a ética, com vistas a resgatar valores basicos da sociedade,
sem 0s quais o Estado Democrético de Direito ndo se sustentaria.

A ética de principios de Rawls revelou que as pessoas — engquanto agente morais —
escolheriam os principios da liberdade e da igualdade como valores norteadores para a
solucdo de conflitos e perquiricdo de uma sociedade justa.

Aplicando-se o primeiro principio de justica (liberdade) na analise da norma disposta
no Parecer da AGU, é de se ver que ela vergasta a clausula geral de liberdade, segundo a qual
a cada individuo é dada a escolha de seu proprio projeto de vida, em apanagio ao
autorrespeito. O exercicio de jornadas superiores a sessenta horas semanais sem prejuizo ao
Ente Pablico, apurado caso a caso, ndo poderia ser tolhido pelo Estado, por ferir a autonomia
do cidadao.

Em igual esteio, o segundo principio de justica (igualdade) também é acoitado pela
norma em alusdo, afinal, confere tratamento desigual a situacbes merecedoras de disposicéo
igualitaria. 1sso porque a norma nada fala sobre os servidores que, além do cargo publico,
prestam servicos autdbnomos ou trabalham para empresas privadas; nesses casos, havendo
compatibilidade de horarios, estes podem cumprir jornadas superiores a sessenta horas,
avultando uma situacdo de injustica. Isso sem contar que esse tratamento desigual ndo traz
quaisquer vantagens a coletividade, padecendo de justificativa para a disparidade.

Tanto a liberdade quanto a igualdade, h& muito, encontram guarida na Constitui¢do
Federal brasileira, firmando assento como axiomas fundantes do Estado, motivo por que
nenhuma norma ordinaria poderia contra eles se indispor.

Essa linha de argumentacdo foi utilizada pensando na ética aplicada as organizagdes
publicas, no afd de buscar o melhor curso de acdo, dentre todos os possiveis, estimulando o

raciocinio critico, até porque € preciso subverter o sistema quando 0s processos institucionais
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ndo traduzem os valores sufragados pela coletividade e implicam na perda da eficiéncia no
servico publico.

Além das citadas razbes de merito propriamente dito, também se comprovou dever ser
afastada a aplicacdo do Parecer da AGU em razdo da eficacia plena das normas
constitucionais de acumulagdo de cargos, as quais ndo admitem regulamentagéo ou restricdo
por outras regras ordinarias, conforme jurisprudéncia do STF, a quem compete a guarda da
Constituicao.

Esse quadro sinaliza a necessidade de ser afastada a aplicacdo do Parecer da AGU,
com vistas a serem resguardados os ditames constitucionais a respeito da liberdade, da
igualdade e da acumulacgéo de cargos, bem assim a se amoldar ao entendimento firme do STF,

ao qual ja comecam a se alinhar o STJ e o0 TST.
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APENDICE

MINISTERIO DA EDUCACAO
UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO NORTE
PRO-REITORIA DE GESTAO DE PESSOAS

Natal — RN, 1.° de abril de 2019.

A Vossa Exceléncia o Senhor

PAULO ROBERTO NUNES GUEDES

Ministro de Estado da Economia

Esplanada dos Ministérios, Bloco P, quinto andar, Brasilia/DF.

| CARTA DE RECOMENDAGAO

Excelentissimo Senhor Ministro,

A PRO-REITORIA DE GESTAO DE PESSOAS DA
UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO NORTE, neste ato representada
pela Senhora Mirian Dantas dos Santos, que subscreve o presente expediente, vem, por
intermédio deste, sugerir & VVossa Exceléncia a revisdo do entendimento esposado na Nota
Técnica SEI n° 5175/2015-MP, de 07 de dezembro de 2015, e na Instrucdo Normativa n.° 2,
de 12 de setembro de 2018, ambas expedida pelo Ministério do Planejamento, pelas razdes a

seguir delineadas.

A Constituicdo Federal brasileira vaticina, como regra geral, a
possibilidade da acumulagdo de dois cargos publicos para as seguintes profissdes: (i) dois
cargos de professor; (ii) um cargo de professor com outro técnico ou cientifico; ou (iii) dois
cargos ou empregos privativos de profissionais de saude, com profissdes regulamentadas.
Todavia, a Carta Magna prevé expressamente a ressalva da compatibilidade de horérios, a

qual, uma vez inexistente, faz cair por terra a permissividade do exercicio duplice de cargos.
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Por sua vez, o Parecer GQ — 145 da Advocacia Geral da Unido
(AGU), de 16 de marco de 1998, de forga vinculante, proibe os servidores publicos federais
de laborarem em regimes de trabalho que, somados, ultrapassem o limite de 60 (sessenta)

horas semanais.

Em 16 de marco de 1988, o Consultor Geral da Unido, o Sr. Wilson
Teles de Macédo, expediu o Parecer AGU/WM-9/98, o qual foi adotado pelo Advogado Geral
da Unido, o Sr. Geraldo Magela da Cruz Quintdo, recebendo a autuagdo de “Parecer GQ —
145”. Este Parecer foi assentido pelo Presidente da Republica, cuja aprovagdo foi veiculada

no Diario Oficial da Unido, em 1.° de abril de 1998.

Em razéo da norma insculpida no art. 40, 8 1.°, da Lei Complementar
Federal n.° 73, de 10 de fevereiro de 1993, o Parecer assumiu efeito vinculante perante toda a

Administracdo Publica Federal, in verbis:

Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido sdo por este submetidos a
aprovacao do Presidente da Republica.

§ 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial
vincula a Administracdo Federal, cujos 6rgéos e entidades ficam obrigados a lhe dar
fiel cumprimento.

[.]

O Parecer da Advocacia Geral da Unido (AGU) aborda a ilegalidade
da acumulacdo de dois cargos publicos, um de Assistente Juridico e outro de Professor
Adjunto de uma Instituicdo Federal de Ensino Superior, cujas jornadas de trabalho, somadas,

avultam o montante de 80 (oitenta) horas semanais.

No caso em aprego, a extinta Consultoria-Geral da Unido, amparada
na Exposicdo de Motivos n.° 9, de 26 de dezembro de 1989 — aprovada pela Presidéncia da
Republica e veiculada no Diario Oficial da Unido, em 15 de janeiro de 1990 — j& havia se
posicionado na defesa da acumulacdo dos cargos. Para tanto, apoiou-se na inexisténcia de
limite de carga horaria pela Constituicio Federal, no fato de a regra prevista no art. 66’ da
Consolidagdo das Leis Trabalhistas (CLT), a estabelecer intervalo minimo interjornada de
onze horas, ser restrita a cada vinculo empregaticio e ndo se poder conceber que toda jornada
de trabalho tenha por objeto apenas cinco dias semanais, ainda mais em se tratando de um

cargo exercido em estabelecimento de ensino.

L «Art. 66 - Entre 2 (duas) jornadas de trabalho havera um periodo minimo de 11 (onze) horas consecutivas para
descanso.”
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Nao obstante, o Parecer GQ — 145 da AGU adotou entendimento
contrério a acumulagdo, considerando (i) o primado da coisa publica, prejudicado pelo
exercicio concomitante de ambos os cargos; (ii) ser desarrazoado o servidor dispor de apenas
oito horas diarias para locomocao, higiene, alimentacéo e repouso; (iii) a acumulagéo de dois
cargos de quarenta horas semanais ndo possibilitar a harmonizacdo de horérios entre o

trabalho e a vida do servidor.

No curso do processo administrativo, 0s dois servidores que
acumulavam os cargos indigitados reduziram suas cargas horarias semanais para sessenta

horas, de modo a ndo revelar irregularidades. O Parecer recebeu a seguinte ementa:

Ilicita a acumulagdo de dois cargos ou empregos de que decorra a sujei¢do do
servidor a regimes de trabalho que perfacam o total de oitenta horas semanais, pois
ndo se considera atendido, em tais casos, o requisito da compatibilidade de horarios.

Com a superveniéncia da Lei n. 9.527, de 1997, ndo mais se efetua a restituicdo de

estipéndios auferidos no periodo em que o servidor tiver acumulado cargos,

empregos e fungBes pulblicas em desacordo com as excegdes constitucionais
permissivas e de ma fe.

Em uma analise detida do citado Parecer, em especial de sua ementa,
ndo se encontrard qualquer passagem definindo o limite de 60 (sessenta) horas como o termo
maximo que se poderia trabalhar por semana no servico publico federal. H&, em verdade, uma
mencdo ao regramento utilizado no Direito Trabalhista, a estabelecer intervalo interjornada
de, no minimo, 11 (onze) horas. A AGU entendeu ainda a necessidade de intervalo de uma
hora entre os dois vinculos, para repouso, alimentacdo e deslocamento do agente publico,

sobrando 12 (doze) horas para o labor.

Em verdade, o Parecer afirma, apenas, a impossibilidade de se
cumular cargos em regime de 80 (oitenta) horas semanais, razdo pela qual a propria AGU

gerou controvérsias a respeito do assunto.

Foi preciso, entdo, que a AGU expedisse a Nota n.°
114/2010/DECOR/CGU/AGU, de 18 de junho de 2010, documento no qual consignou,
expressamente, o indigitado limite das 60 (sessenta) horas semanais. Tal entendimento foi
ratificado pelo Ministério do Planejamento, em atencdo a uma solicitacdo da Diretoria de

Administracdo de Pessoal da Universidade Federal do Rio Grande do Norte — UFRN (Oficio
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n° 692/2015-DAP), consoante se depreende da Nota Técnica’® SEI n® 5175/2015-MP, de 07
de dezembro de 2015, e reiterado na Instrugdo Normativa n.° 2/2018.

N&o obstante, hd anos, o Supremo Tribunal Federal, a quem incumbe
a guarda da Constituicdo, vem demonstrando-se contrario a aplicacdo do Parecer GQ — 145 da
AGU, porquanto este intencione versar sobre matéria ndo afeita a legislagdo
infraconstitucional. Nesse portico encontram-se diversos julgados do Excelso Tribunal

brasileiro, sendo se veja:

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO.
ACUMULACAO DE CARGOS. COMPATIBILIDADE DE HORARIOS
RECONHECIDA. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. REGULARIDADE CONSTITUCIONAL
DE ACUMULACAO. PODER REGULAMENTAR. CRIACAO DE NOVA
REGRA. IMPOSSIBILIDAE. AGRAVO IMPROVIDO.

| - Para se chegar a conclusdo contraria a adotada pelo acérdéo recorrido, necessario
seria 0 reexame do conjunto fatico-probatério constante dos autos, 0 que atrai a
incidéncia da Simula 279 do STF. Precedentes.

Il - Impossibilidade de se criar regra ndo prevista no texto da Constituicdo Federal, a
pretexto de regulamentar dispositivo constitucional.

I11 - Agravo regimental improvido.

*k%

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. SERVIDOR PUBLICO.
ACUMULACAO DE CARGOS. EXISTENCIA DE NORMA
INFRACONSTITUCIONAL QUE LIMITA A JORNADA SEMANAL DOS
CARGOS A SEREM ACUMULADOS. PREVISAO QUE NAO PODE SER
OPOSTA COMO IMPEDITIVA AO RECONHECIMENTO DO DIREITO A
ACUMULAQAO. COMPATIBILIDADE DE HORARIOS RECONHECIDA PELA
CORTE DE ORIGEM. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO IMPROVIDO.

I - A existéncia de norma infraconstitucional que estipula limitacdo de jornada
semanal ndo constitui dbice ao reconhecimento do direito & acumulagdo prevista no
art. 37, XVI, ¢, da Constituicdo, desde que haja compatibilidade de horarios para o
exercicio dos cargos a serem acumulados.

Il - Para se chegar a conclusdo contraria a adotada pelo acérddo recorrido quanto a
compatibilidade de horarios entre os cargos a serem acumulados, necessario seria o
reexame do conjunto fatico-probatdrio constante dos autos, 0 que atrai a incidéncia
da Stmula 279 do STF.

I11 - Agravo regimental improvido™.

Ao STF incumbe a guarda da Constituicdo, razdo por que é essa

egrégia Corte quem da a Gltima palavra sobre assuntos constitucionais. O citado Tribunal

72 Segue trecho da Nota Técnica sobredita: “a acumulacéo licita de cargos no Ambito da Administracio Publica
Federal deve observar a compatibilidade de horério e jornada de trabalho ndo excedente a 60 (sessenta) horas
semanais”. Grifos acrescidos.

8 STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 565.917, Relator: Ministro Ricardo Lewandowski,
Orgéo Julgador: Primeira Turma, Publicacdo: DJe, em 10-11-10.

4 STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n.° 633.298/MG, Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski, Orgéo Julgador: Segunda Turma, Publicacio: DJe, em 14-2-12.
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assentou o entendimento segundo o qual a legislacdo ordinéria ndo poderia se imiscuir em
assuntos que ndo sdo de sua lavra. A Constituicdo ndo apbs limitacdo de carga horéria a

acumulacao de cargos, pelo que nenhuma outra norma poderia restringir-lhe o alcance.

O citado posicionamento ja se encontra acobertado pela jurisprudéncia
da Corte, € dizer, ndo se trata de um entendimento isolado, enveredando por novos ares que
ndo aquele comumente perpassado pelo Tribunal. Até os dias atuais, o STF afasta a aplicacdo

da norma limitadora da carga horaria semanal de trabalho dos servidores publicos:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. PARECER GQ 145/1998/AGU. LIMITE MAXIMO DE 60
HORAS SEMANAIS EM CASOS DE ACUMULACAO DE CA RGOS OU
EMPREGOS PUBLICOS. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
COMPATIBILIDADE DAS JORNADAS DE TRABALHO DA IMPETRANTE.
COMPROVACAO. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO, COM
APLICACAO DE MULTA.

I — A existéncia de norma infraconstitucional que estipula limitacdo de jornada
semanal ndo constitui Gbice ao reconhecimento do direito & acumulacéo prevista no
art. 37, XVI, ¢, da Constituicdo, desde que haja compatibilidade de horérios para o
exercicio dos cargos a serem acumulados. Precedentes.

Il - Agravo regimental a que se nega provimento, com aplicacdo da multa prevista
no art. 1.021, § 4°, do CPC™,

*k*k

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. AGRAVOINTERNO NO
RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DESEGURANGCA. ACUMULACAO
DE CARGOS PUBLICOS. AREA DESAUDE. PREVISAO CONSTITUCIONAL.
LIMITACAO. CARGAHORARIA MAXIMA DE 60 (SESSENTA) HORAS
SEMANAIS.  FIXACAO EM NORMA  INFRACONSTITUCIONAL.
IMPOSSIBILIDADE. DECISAO EM CONSONANCIA COM AORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL DESTA SUPREMA CORTE. RECURSO DE AGRAVO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO?.

*k*k

SEGUNDO AGRAVO INTERNO NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. ACUMULAGCAO DE
CARGOS NA AREA DE SAUDE. EXISTENCIA DE COMPATIBILIDADE DE
HORARIOS. POSSIBILIDADE. LIMITACAO DA CARGA HORARIA
SEMANAL A 60 (SESSENTA) HORAS. ACORDAO 2.133/2005 DO TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO. PARECER GQ 145/1998 DA ADVOCACIA-GERAL
DA UNIAO. ILEGITIMIDADE. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMAS DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO".

> Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n.° 34257, Relator: Ministro Ricardo
Lewandowski, Orgéo Julgador: Segunda Turma, Publicagdo: Dje, em 6-8-18.

6 STF, Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n.° 35.917, Relator: Ministro
Alexandre de Moraes, Orgéo Julgador: Primeira Turma, Publicagfo: DJe, em 26-11-18.

7 STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.° 1061845, Relator: Ministro Luiz Fux, Org&o Julgador:
Primeira Turma, Publicacdo: DJe, em 25-2-19.
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Em igual sentido, cumpre trazer a lume de Vossa Exceléncia o mais
recente Informativo de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre o assunto,
autuado sob o n.° 632, de 28 de setembro de 2018, o qual veicula decisério em gque a Segunda
Turma do Colendo Tribunal posicionou-se favoravelmente a acumulagdo em regime superior
a sessenta horas semanais, em atencdo ao entendimento ja assentado pelo Supremo Tribunal

Federal, a quem compete, de fato, tratar de matéria constitucional. In verbis:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO.
ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS REMUNERADOS. AREA DA
SAUDE. LIMITACAO DA CARGA HORARIA. IMPOSSIBILIDADE.
COMPATIBILIDADE DE HORARIOS. REQUISITO UNICO. AFERICAO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA.

1. A Primeira Secdo desta Corte Superior tem reconhecido a impossibilidade de
acumulacdo remunerada de cargos ou empregos publicos privativos de profissionais
da &rea de saude quando a jornada de trabalho for superior a 60 horas semanais.
2. Contudo, o Supremo Tribunal Federal, reiteradamente, posiciona-se "[...] no
sentido de que a acumulacdo de cargos publicos de profissionais da area de salde,
prevista no art. 37, XVI, da CF/88, ndo se sujeita ao limite de 60 horas semanais
previsto em norma infraconstitucional, pois inexiste tal requisito na Constituicdo
Federal” (RE 1.094.802 AgR, Relator Min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma,
julgado em 11/5/2018, DJe 24/5/2018).

3. Segundo a orientagdo da Corte Maior, 0 Unico requisito estabelecido para a
acumulacdo é a compatibilidade de horérios no exercicio das fungdes, cujo
cumprimento deverd ser aferido pela administracdo publica. Precedentes.
4. Adequacdo do entendimento desta Corte ao posicionamento consolidado pelo
Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

5. Recurso especial provido’®.

E de se ver, portanto, uma tendéncia, agora ainda maior, de os
tribunais atentarem para a inconstitucionalidade da norma prevista no Parecer da AGU, com

vistas a assegurar os ditames constitucionais, sem lhe impor restricbes ndo vaticinadas pelo

constituinte.

Seguindo o mesmo compasso, o TST proferiu recente decisdo, na qual
afirmou ser impossivel ultrapassar-se a carga horaria semanal de trabalho em uma mesmo
vinculo, sem prejuizo do exercicio concomitante de outra atividade puablica, noutro mister

laboral:

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N° 13.467/17
- ACUMULACAO DE CARGOS PUBLICOS — REQUISITOS - LIMITACAO
DA JORNADA SEMANAL.

A jurisprudéncia desta Eg. Corte considera que as normas infraconstitucionais que
regulem o exercicio de profissdes e limitem a carga semanal a determinado periodo
ndo constituem Obice a acumulacdo permitida pela Constituicdo da Republica, de
modo que visam apenas a proibir que o profissional extrapole a carga horaria

78 STJ, Recurso Especial n.° 1746784/PE, Relator: Ministro Og Fernandes, Orgdo Julgador: Segunda Turma,
Publicacdo: DJe, em 30-8-18.
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semanal em uma mesma instituicdo, e, ndo, que tenha outros empregos, mesmo
publicos. A Carta de 1988 impde apenas a compatibilidade de horarios e a
observancia do teto constitucional. Julgados. Recurso de Revista conhecido e
provido™.

Nesse julgado, o TST elencou uma serie de outras decisdes avalizando
0 mesmo entendimento, de que o Unico requisito erigido pela Constituicdo Federal para a
acumulacdo de cargos, funcdes e empregos publicos seria a compatibilidade de horarios, ndo

podendo comando normativo inferior cercear tal direito.

Aqui, cumpre relembrar a discussdo de que a limitacdo da carga
horaria semanal laborativa deve ser entendida em cada vinculo, e ndo de forma global, como
ja bem decidiu o TST:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA - PROVIMENTO.
Diante de potencial violagdo do art. 37, XVI, "c" da Constituicdo Federal, merece
processamento o recurso de revista. Agravo de instrumento conhecido e provido. Il -
RECURSO DE REVISTA. TECNICO EM RADIOLOGIA. PROFISSIONAL DA
SAUDE. DURACAO MAXIMA DO TRABALHO SEMANAL. ACUMULACAO
DE VINCULOS EMPREGATICIOS NA INICIATIVA PRIVADA OU
ADMINISTRAGCAO PUBLICA. POSSIBILIDADE. 1.1. O principio insculpido no
art. 7°, XXII, da Constituicdo Federal, relativamente & reducéo dos riscos inerentes
ao trabalho, coexiste harmonicamente com outros valores previstos na Carta Magna,
de modo que sua aplicagdo ndo se d&d com base na sistematica do "tudo ou nada", tal
como ocorre com as normas-regras. 1.2. Nessa senda, quando h4 labor em condi¢es
insalubres, penosas ou especialmente cansativas, o legislador, ao materializar o
principio da prote¢do da salde do empregado, procura fazé-lo de modo a restringir
as jornadas de trabalho para duragdo aquém do limite constitucional, tornando-o
mais oneroso ao tomador dos servicos. 1.3. A Lei 7.394/1985, em que se estabelece
duragdo semanal méaxima do trabalho para técnico de radiologia em vinte e quatro
horas e, a0 mesmo tempo, é fixado piso salarial superior ao minimo legal (arts. 14 e
16 da Lei 7.394/1985) oferece garantia ao trabalhador. Nao h& proibicdo expressa a
acumulacdo de mais de um vinculo de emprego, seja na inciativa privada ou no setor
publico, para a categoria. 1.4. Realmente, o art. 5°, Il e XIlll, da Constitui¢do
Federal, assegura ao cidaddo o livre exercicio de sua profissdo. 1.5. Diante disso,
embora a reducéo dos riscos & salde, inerentes ao trabalho, seja principio da maior
relevancia, ndo anula a liberdade individual do trabalhador que, a mingua de
disposi¢do normativa expressa, tem espaco para discernir sobre o que é melhor para
sua vida, inclusive deliberar pela acumulagdo de dois vinculos como de técnico de
radiologia. 1.6. A limitacdo da duragdo semanal ou diaria do trabalho refere-se
apenas a um determinado liame, o que torna possivel a acumulacdo de dois
cargos ou empregos publicos, com fulcro no art. 37, XVI, "c", da CF. Recurso de
revista conhecido e provido®. (Grifo meu).

™ TST, Recurso de Revista n° TST-RR-657-52.2016.5.21.0007, Relatora: Ministra Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, Orgéo Julgador: Oitava Turma, Publicagdo: DEJT, em 19-10-18.
8 TST, Recurso de Revista n.° RR-2810-75.2011.5.02.0035, Relator: Ministro Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, Orgéo Julgador: Terceira Turma, Publicagdo: DEJT, em 31-3-15.
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Sendo assim, também n&o haveria de se aplicar, por analogia, a norma
a versar sobre intervalo interjornada, o qual também diz respeito as atividades desempenhadas

em um mesmo cargo (ou emprego), e ndo entre cargos distintos.

Se a propria Justica do Trabalho decidiu ndo serem aplicadas as
normas laborais (atinentes a carga horaria méaxima semanal e ao intervalo interjornada) em
assunto de acumulagdo de cargos, ja esta mais do que na hora de se repensar a aplicacdo do
Parecer GQ — 145 da AGU.

Né&o fosse suficiente, a norma disposta no Parecer da AGU vergasta a
clausula geral de liberdade, segundo a qual a cada individuo é dada a escolha de seu proprio
projeto de vida, em apanagio ao autorrespeito. O exercicio de jornadas superiores a sessenta
horas semanais sem prejuizo ao Ente Publico, apurado caso a caso, ndo poderia ser tolhido

pelo Estado, por ferir a autonomia do cidadao.

O principio da igualdade também ¢é acoitado pela norma em alusao,
afinal, confere tratamento desigual a situagdes merecedoras de disposicdo igualitaria. 1sso
porque a norma nada fala sobre os servidores que, além do cargo publico, prestam servicos
autbnomos ou trabalham para empresas privadas; nesses casos, havendo compatibilidade de
horarios, estes podem cumprir jornadas superiores a sessenta horas, avultando uma situacdo
de injustica. Isso sem contar que esse tratamento desigual ndo traz quaisquer vantagens a

coletividade, padecendo de justificativa para a disparidade.

Cumpre esclarecer que a celeuma a respeito da aplicacdo do Parecer
GQ - 145 da AGU importa decisivamente na situacdo funcional daqueles servidores publicos
federais que possuem mais de um cargo publico, haja vista haver uma grande demanda de
processos administrativos internos, por meio dos quais se analisa a licitude da acumulacgéo de
cargos realizada por alguns de seus servidores, interferindo, decisivamente, na contracao e

exoneracdo de agentes publicos.

Sendo assim, parece apropriado reacender a discussdo a respeito do
assunto, com vistas ao pronunciamento institucional se amoldar aquilo que vém decidindo os

tribunais superiores.

Diante do exposto, sugere-se a Vossa Exceléncia a revisdo do
entendimento outrora disposto na Nota Técnica SEI n° 5175/2015-MP e na Instrugédo
Normativa n.° 2/2018, expedindo-se novo ato normativo, consentdneo com o entendimento

dos tribunais superiores do pais, avalizando a ndo aplica¢do do Parecer GQ — 145 da AGU.
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Sendo tudo para 0 momento, renovam-se 0s préstimos de estima e

consideracdo, agradecendo antecipadamente a atencao dispensada.

Mirian Dantas dos Santos
PRO-REITORA DE GESTAO DE PESSOAS DA UFRN

81 Esta Carta de Recomendacdo é produto do Mestrado Profissional em Gestdo de Processos Institucionais da
Universidade Federal do Rio Grande do Norte, de autoria do mestrando Emanuel Lins Galvdo de Albuquerque
Bastos.



