DIREITO ADMINISTRATIVO

Kleber Sales

ACESSO AO EMPREGO PUBLICO
I/S. APOSENTADORIA VOLUNTARIA:

uma analise critica da ADI n. 1.770

ACCESS TO PUBLIC EMPLOYMENT VS. VOLUNTARY
RETIREMENT: a critical review of ADI n. 1,770

Luiz Allende-Toha de Lima Bastos

RESUMO

Discute a nao-extincdo do contrato de trabalho pela aposenta-
doria voluntdria do empregado publico, questao assim decidida
pelo Supremo Tribunal Federal.

Analisa 0 entendimento do referido Tribunal e suas implicacées,
dentre elas a colisdo de dois principios constitucionais, no caso,
0 que visa proteger o trabalhador contra a despedida arbitrdria
ou sem justa causa e o do livre acesso de todo cidaddo aos
empregos publicos.

Para a solucdo do conflito, propde a técnica da ponderacdo de
interesses das normas constitucionais, com o uso dos principios
da proporcionalidade e da razoabilidade, afirmando que assim
restara preservado o contetido minimo dos dois valores consti-
tucionalmente protegidos.
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ABSTRACT

The author discusses the non-termination of a

labor contract due to the voluntary retirement of

the public employee, an issue that has been thus

decided by the Brazilian Supreme Court.

He analyzes the Court’s decision and the implications
thereof, including the conflict of two constitutional principles,
namely, the one which aims at protecting workers from
arbitrary or unwarranted layoffs and the other, which
grants every citizen free access to public employment.

In order to settle the matter, he proposes the practice of the
balancing of constitutional interests, through the application
of the principles of proportionality and reasonableness,
stating that, as a conseqience, the basic gist of both
constitutionally protected values shall be safequarded.
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1 0 PRINCIPIO DA ACESSIBILIDADE AO CARGO
E EMPREGO PUBLICO NO DIREITO

O principio da acessibilidade aos cargos e empregos ptibli-
cos é contemporaneo ao constitucionalismo positivo moderno.
A natureza conferida ao principio da acessibilidade aos cargos
publicos no Estado, como direito fundamental expressivo da
cidadania (inclusive considerado direito politico fundamental)
e manifestacdo do principio da igualdade juridica, consagrou-
se, de maneira definitiva e universal, na Declaracao dos Direi-
tos do Homem, proclamada pela ONU em 1948, cujo art. 21
estabelece:

§ 1° Toda pessoa tem o direito de tomar parte na direcao
dos negdcios publicos de seu pais, seja diretamente ou por
intermédio de representantes livremente escolhidos. § 2° Toda
pessoa tem o direito de aceder, nas condicoes de igualdade,
as funcoes publicas de seu pais. § 3° A vontade do povo é o
fundamento da autoridade dos poderes publicos; esta vontade
deve ser expressa por eleicoes honestas que devem ter lugar,
periodicamente, com sufrdgio universal igual e voto secreto ou
de acordo com um processo equivalente que asseqgure a liber-
dade do voto (ROCHA, 1994).

Duas notas merecem relevancia na férmula que inclui, ex-
pressamente, o principio da acessibilidade a cargos e empregos
publicos como sendo fundamentais entre aquelas de primeira
geracdo elencadas na Declaracao acima mencionada.

A primeira refere-se ao direito de aceder a cargos publi-
cos como manifestacdo do principio da igualdade juridica de
todos. Em seu contetido, tem-se a imprescindivel supressdo de
legitimidade de qualquer critério de escolha dos candidatos por
fatores externos & sua qualificacdo pessoal, considerados aqui
os elementos internos, tais como: o merecimento em face de
sua capacitacdo pessoal e os seus “talentos”. Ou seja, tem-se
como legitima a escolha do candidato ao provimento de car-
gos publicos por condicdo pessoal, e ndo por condicdes sociais,
econdmicas etc.

[...] 0 alcance dado as funcées publicas de seu
pais [...] ndo é extensivo aos ndo-cidaddos de

um Estado, pois a formacdo da vontade
nacional se faz pelo desempenho dos seus
agentes titulares de cargos publicos |...]

A segunda diz respeito a disputa pela vaga na Adminis-
tracdo Publica, que devera ser oferecida de forma igualitaria,
observando-se a qualificacdo pessoal do candidato. E mais, a
acessibilidade igual as “funcdes publicas de seu pais” demonstra
uma preocupacao de cidadania, sendo considerado um direito
fundamental, decorrente do desdobramento do direito politico,
de idéntica natureza, de participar da gestdo da coisa publica
como membro da Administracao Publica (ROCHA, 1999).

Logo, 0 alcance dado as funcdes publicas de seu pais
(expressao declarada nos Direitos do Homem de 1948) nao
é extensivo aos ndo-cidadaos de um Estado, pois a formacao
da vontade nacional se faz pelo desempenho dos seus agentes
titulares de cargos publicos, e ela é direito-dever do cidadao,
e ndo dos estrangeiros. Assim, mostra-se essencial 0 compro-
misso do cidadao com a coisa publica de seu Estado, e deste
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com o direito fundamental, possibilitando a sua participacao na
Administracdo Publica.

2 0 PRINCIPIO DE ACESSO AO CARGO E EMPREGO
PUBLICO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Entende-se por acessibilidade o conjunto de normas e
principios que regulam o ingresso de pessoas interessadas no
servico publico. Os pardmetros que regem 0 acesso ao Servico
publico acarretam vinculacdo aos drgaos administrativos, de
modo que ndo pode a Administracao Publica criar dificuldades
maiores nem abrir ensanchas de facilidades fora das regras
que compéem o sistema. Trata-se, entdo, de verdadeiro direito
subjetivo: o direito de acesso aos cargos, empregos e funcoes
publicas, observadas as normas aplicaveis em cada tipo de pro-
vimento (CARVALHO FILHO, 2004).

A Constituicdo Federal de 1988, em sua redacdo inicial,
manteve a mesma estrutura antes adotada, estabelecendo, no
inc. I do art. 37, que os cargos, empregos e funcoes publicas sao
acessiveis aos brasileiros que preencham os requisitos estabe-
lecidos em lei. A inovacao dada foi a extensao do principio para
0s empregos e funcdes publicas. Em sua promulgacao, o termo
“emprego” era previsto para as entidades da Administracao Pu-
blica indireta, e a expressao “cargos e funcoes publicas” para as
pessoas da Administracao Publica direta.

A Emenda Constitucional (EC) n. 19/98 alterou o art. 37,
inc. I, da Constituicdo Federal e ampliou o principio da aces-
sibilidade também aos estrangeiros. O texto anterior limitava
0 acesso aos cargos e funcdes publicas apenas aos brasileiros.
Essa rigidez criou dificuldades em situacoes em que se tornava
necessdrio o recrutamento de professores, técnicos e profissio-
nais estrangeiros. Em razdo disso, o constituinte derivado modi-
ficou a Constituicdo.

Todavia, 0 art. 12, § 3°, da Constituicdo Federal dispoe que
sdo privativos de brasileiros natos os cargos de presidente e
vice-presidente da Republica, presidente da Camara dos Depu-
tados, presidente do Senado Federal, de ministro do Supremo
Tribunal Federal, da carreira diplomatica e de oficial das Forcas
Armadas. A Constituicao exige, ainda, para os cargos publicos
politicos — aqueles cujo provimento se dé a partir de eleicdo -,
a nacionalidade brasileira (art. 14, § 3°, ).

Excepciona-se, no sistema constitucional vigente, a submis-
sd0 aos requisitos infraconstitucionais, quanto a nacionalidade,
para o0s portugueses com residéncia permanente no Brasil, aos
quais serdo atribuidos os direitos inerentes aos brasileiros, [...]
se houver reciprocidade em favor dos brasileiros (art. 12, § 1°).
Entendeu-se, desde a promulgacao da Constituicio de 1988
(com alteracdo promovida pela EC n. 3/93), que contempla a
hipotese, que a nacionalidade estrangeira ndo impede os por-
tugueses de acederem a cargo publico, desde que comprovem
o cumprimento das condicoes constitucionais estabelecidas e
aquelas que também os brasileiros tém de demonstrar quanto
a0 cargo para o qual se apresentem como candidatos ao provi-
mento. Nao se tem modificacdo na interpretacdo e na aplicacéo
dessa norma em razao da reforma veiculada pela EC n. 19/98
(ROCHA, 1999).

O art. 37, inc. ll, da Constituicdo Federal, com a redacao
dada pela EC n. 19, preceitua: [...] a investidura em cargo ou
emprego publico depende de aprovacao prévia em concurso



publico de provas ou de provas e titulos,
de acordo com a natureza e a comple-
xidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomea-
¢cdes para cargo em comissdo declarado
em lei de livre nomeacdo e exoneracao.

Destarte, é necessario concurso para
ingressar no servico publico (fato sensu).
O concurso de ingresso é o procedimen-
to administrativo posto a disposicdo da
Administracdo Publica direta, autdrquica,
fundacional ou empresarial, de qualquer
nivel de governo, para a selecdo do futuro
melhor titular de cargo ou emprego publi-
€0, Necessario a execucao de servicos sob
sua respectiva responsabilidade. Trés sao
os fundamentos que legitimam a exigén-
cia do concurso de ingresso de pessoal: 0
fundamento principioldgico, o constitucio-
nal e o legal. Embora outros possam servir
de suporte para a obrigatdria realizacao
desse certame, é nos principios da igual-
dade e da moralidade administrativa que
estd 0 mais relevante dos seus fundamen-
tos (GASPARINI, 2005).

3 GARANTIA CONTRA A DESPEDIDA
ARBITRARIA OU SEM JUSTA CAUSA

Entre os direitos do trabalhador, a
Constituicao Federal de 1988, no art. 7°,
inc. |, assegura: a relacdo de emprego
protegida contra a despedida arbitrdria
ou sem justa causa, nos termos de lei
complementar, que preverd indenizagdo
compensatoria, dentre outros direitos.
Vé-se que o direito a estabilidade no
emprego cedeu lugar, a partir de 1988,
a uma protecdo contra a despedida ar-
bitréria ou sem justa causa, consistente
numa indenizacdo compensatoria, entre
outros direitos, a serem disciplinados em
lei complementar.

O art. 10 do Ato das Disposicoes
Constitucionais ~ Transitérias  (ADCT)
previu, até que fosse promulgada a lei
complementar a que se refere o art. 7°
da Constituicdo, uma indenizacdo a ser
paga ao empregado no caso de dispensa
arbitraria ou sem justa causa, devendo
ser considerada, para esse efeito, toda
ruptura contratual que ndo se fundar
em falta grave ou em motivos técnicos
ou de ordem econémico-financeira, con-
soante disposto nos arts. 482 e 165 da
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT).
Portanto, no estagio atual da nossa legis-
lacdo, o trabalhador de empresa privada
nao é destinatdrio de tutela quanto a

ocupacao, sendo a dispensa um direito
potestativo do empregador, salvo se, a
época da promulgacdo da Constituicdo
Federal (outubro/1988), 0 empregado ja
fosse amparado pela estabilidade previs-
ta no art. 492 da CLT (BARROS, 2005).

O Supremo Tribunal Federal, no jul-
gamento da cautelar na ADI n. 1.770, que
discute a possibilidade de extincdo do
contrato de trabalho pela aposentadoria
voluntdria, consignou expressamente a
garantia de protecdo contra a despedida
arbitrdria ou sem justa causa mediante
uma indenizacdo compensatdria, nos
seguintes termos:

requisitos de relevancia do fundamento
do pedido e da conveniéncia de pron-
ta suspensdo da eficdcia do dispositivo
impugnado. Cautelar deferida. (Rel. Min.
llmar Galvdo, julg. em 19/12/1997)
Diante disso, entendeu a Suprema
Corte que haveria ofensa ao dispositivo
constitucional que garante uma prote-
cdo contra despedida arbitrdria ou
sem justa causa, entre outros direitos,
a serem estabelecidos em lei comple-
mentar (arts. 7°, inc. |, e 10° do ADCT).
O STF concluiu que ndo ha rescisao
contratual do empregado que tem de-
ferida a sua aposentadoria voluntdria,

[...] o direito a estabilidade no emprego cedeu lugar,
a partir de 1988, a uma protecdo contra a despedida

arbitrdria ou sem justa causa, consistente numa indenizacéo

compensatoria, entre outros direitos [...]

Acao Direta de Inconstitucionalida-
de. Art. 3.° da MP n. 1.596-14/97 (con-
vertida na Lei n. 9.528/97), na parte
em que incluiu § 2.°no art. 453 da CLT.
Alegada ofensa a Constituicdo. O direito
a estabilidade no emprego cedeu lugar,
com a Constituicao de 1988 (art 7° 1), a
uma protecdo contra despedida arbitrd-
ria ou sem justa causa, consistente em
uma indenizacdo compensatoria, entre
outros direitos, a serem estipulados em
lei complementar. A eficdcia do disposi-
tivo nao ficou condicionada a edicdo da
referida lej, posto haver sido estabeleci-
da, no art. 10 do ADCT, uma multa a ser
aplicada de pronto até a promulgacdo
do referido diploma normativo (art. 10
do ADCT), havendo-se de considerar ar-
bitrdria e sem justa causa, para tal efei-
to, toda despedida que ndo se fundar
em falta grave ou em motivos técnicos
ou de ordem econémico-financeira, a
teor do disposto nos arts. 482 e 165 da
CLT. O diploma normativo impugnado,
todavia, ao dispor que a aposentadoria
concedida a empregado que ndo tiver
completado 35 anos de servico (apo-
sentadoria proporcional por tempo de
servico) importa extinggo do vinculo
empregaticio - efeito que o instituto até
entdo ndo produzia -, na verdade, outra
coisa ndo fez sendo criar modalidade de
despedida arbitrdria ou sem justa causa,
sem indenizac@o, o que ndo poderia ter
feito sem ofensa ao dispositivo cons-
titucional sob enfoque. Presenca dos

fazendo jus a uma indenizacdo pela
despedida imotivada.

4 A UNIDADE DA CONSTITUICAO

A unidade da Constituicdo é um
principio interpretativo que significa que
o Direito Constitucional deve ser inter-
pretado de forma a evitar contradicdes
entre as suas normas e, sobretudo, entre
os principios juridico-politicos constitu-
cionalmente estruturantes.

Sendo a Constituicdo uma estrutura
de tensao, e ndo se podendo transformar
uma lei constitucional em codigo exaus-
tivo da vida politica, o principio da uni-
dade da Constituicao é igualmente um
principio de interpretacdo. Exige a tarefa
de concordéncia prética entre as normas
aparentemente em conflito, ou em ten-
sao (CANOTILHO, 1990).

Um ordenamento juridico s6 pode
ser concebido como um conjunto de
normas. Vale dizer que é condicdo da
existéncia de uma ordem juridica a
concorréncia de normas. N&o obstante,
a pluralidade de normas juridicas que
abrange esse ordenamento constitui
uma unidade, seja porque suas normas
nascem da mesma fonte (ordenamento
simples), seja porque ditas normas, ain-
da que nascidas de fontes distintas, tém
0 mesmo fundamento de validade (or-
denamento complexo) (BOBBIO, 1999).

Toda Constituicdo deve ser compre-
endida como uma unidade, como um
sistema que privilegia determinados va-

Revista CEJ, Brasilia, Ano XI, n. 39, p. 53-63, out./dez. 2007



lores sociais. A Constituicdo €, portanto, a fonte maxima de pro-
ducdo de todo o Direito e tltimo fundamento de validade das
normas juridicas, que confere unidade de caréter sistemético ao
ordenamento juridico. Mas ela propria representa uma unidade
normativa, como ordem unitdria da vida politica e social da os-
satura estatal. Isso implica afirmar que toda Constituicdo deve
ser compreendida como uma unidade e como um sistema que
privilegia determinados valores (PIOVESAN, 2002). Essa unida-
de normativa pressupde a inexisténcia de hierarquia normativa
ou formal entre as normas constitucionais, sem qualquer distin-
¢do entre normas materiais ou formais ou entre normas-princi-
pios e normas-regras, Uma vez que as normas constitucionais
sdo frutos de uma vontade unitéria e gerada simultaneamente
(BARROSO, 1996).

A unidade normativa da Constituicao é importante, na me-
dida em que o descumprimento de uma norma constitucional
pde em perigo a propria unidade do Texto Magno. Logo, a ga-
rantia da supremacia de uma norma constitucional proporciona
a garantia da propria Constituicdo. Assim, toda e qualquer exe-
gese da Carta Magna deve levar em consideracdo o principio da
unidade normativa (CUNHA JUNIOR, 2006).

O principio da unidade obriga o intérprete a considerar a
Constituicdo na sua globalidade e a harmonizar os espacos de
tensdo existentes entre as normas constitucionais a concretizar.
Assim, em face do principio da unidade, todas as disposicoes
constitucionais tém a mesma hierarquia e devem ser interpreta-
das de forma harmonica.

5 DECISAO DO STF NA ADI N. 1.770-4

0 tema foi objeto de anlise pelo STF no julgamento da ADI
n. 1.770, sobre a constitucionalidade do § 1° do art. 453 da CLT
(acrescentado pela Lei n.9528/1997), que previa a readmissao
do empregado publico aposentado voluntariamente. O art. 453
da CLT dispde, verbatim: § 1° Na aposentadoria espontdnea de
empregados das empresas publicas e sociedades de economia
mista é permitida sua readmissdo desde que atendidos aos
requisitos constantes do art. 37, inciso XVI, da Constituicdo, e
condicionada a prestacdo de concurso publico.

a acumulacdo de proventos e vencimentos — vedada pela ju-
risprudéncia do STF -, quer porque se funda na idéia de que a
aposentadoria espontdnea rompe o vinculo empregaticio. Pe-
dido ndo conhecido quanto ao art. 11, e pardgrafos, da Lei n.
9.528/1997. Acdo conhecida quanto ao § 1° do art. 453 da CLT,
na redacdo dada pelo art. 3° da mesma Lei 9.528/1997, para
declarar sua inconstitucionalidade. (ADI n. 1770, STF).

Relatou o Ministro Joaquim Barbosa na mencionada ADI,
como fundamentos para a decisdo:

[..] a Corte tem decidido, jd depois do advento da Consti-
tuicdo de 1988, que é vedada a acumulacdo de proventos de
aposentadoria com vencimentos, a ndo Ser nos casos excep-
cionalmente previstos no art. 37, XVI e XVIl, da Carta. E preciso
lembrar que a rationale em que se baseou o Pleno partiu do
pressuposto de que a vedacdo de acumulacdo também se
aplica aos empregados de empresas publicas e sociedades de
economia mista - dai por que a explicita referéncia, na emen-
ta do julgado, ao inciso XVIl do art. 37. Vale lembrar que o
entendimento do Tribunal foi confirmado com o advento da
EC n. 20, que taxativamente vedou o tipo de acumulacdo ora
em questao ao acrescentar o § 10 ao art 40 da Carta de 1988,
sem contar os reiterados pronunciamentos da Casa no mesmo
sentido (cf, v.g, RE 463.028, Rel. Min. Ellen Gracie, Sequnda
Turma;, Al 484.756-AgR. Rel. Min. Carlos Velloso, Sequnda Tur-
ma; ADI 1.328, Rel. Min. Ellen Gracie; RE 141.376, Rel. Min.
Néri da Silveira, Sequnda Turma, e RE 197.699, Rel. Min. Marco
Aurélio). STF mantido incélume, o dispositivo impugnado cria
a possibilidade de acumulacdo de proventos e vencimentos.
Voltemos a ele: § 2° Na aposentadoria espontdnea de em-
pregados das empresas publicas e sociedades de economia
mista é permitida sua readmissdo desde que atendidos aos
requisitos constantes do art 37, inciso XVI, da Constituicdo,
e condicionada a prestacdo de concurso publico. A inconsti-
tucionalidade do dispositivo estd em permitir, como regra, a
readmissdo do empregado aposentado espontaneamente, de
modo a possibilitar a acumulacdo de proventos e vencimentos.
Na verdade, sequndo a orientacao desta Corte, acumulacao
dessa indole somente pode ser vedada, e ndo permitida. Ainda
que o préprio dispositivo estabeleca que a readmiss@o estd

Toda ConstituicGo deve ser compreendida como
uma unidade, como um sistema que privilegia
determinados valores sociais. A Constituicdo &,

condicionada ao preenchimento dos requisitos do inciso XVI do
art. 37, isso nao valida a norma, porque o inciso XVI somente
atua no campo da excecdo, e ndo no da regra. A regra conti-
nua sendo a vedacdo ao acimulo de proventos e vencimentos,
o que é flagrantemente contrariado pela primeira parte do §

[...] a fonte mdxima de producéo de todo o _
71°do art 453. De outro lado, é curioso notar que a norma

Direito e ultimo fundamento de validade das

normas juridicas |...]

O STF pronunciou-se a respeito nos seguintes termos:

Lei n. 9.528/1997, que dd nova redacdo ao § 1° do art.
453 da CLT, prevendo a possibilidade de readmissao de em-
pregado de empresa publica e sociedade de economia mista
aposentado espontaneamente. Art. 11 da mesma lei, que es-
tabelece regra de transicdo. Ndo se conhece de acdo direta de
inconstitucionalidade na parte que impugna dispositivos cujos
efeitos jd se exauriram no tempo, no caso, o art. 11 e pardgra-
fos. E inconstitucional o § 1°do art. 453 da CLT, com a redacéo
dada pela Lei n. 9.528/1997, quer porque permite, como regrd,
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impugnada apenas se refere ao inciso XVI do art. 37 - que
veda a acumulacéo de cargos publicos -, e ndo ao inciso XVII
do mesmo artigo - que o STF estende a proibicdo de acu-
mulacdo a entidades como empresas publicas e sociedades
de economia mista. Ademais, mesmo a referéncia ao art.
37, XV, é indtil, porque tal disposicdo faz parte da propria
Constituicdo, que obviamente se sobrepde a CLT. Na pouco
fregiiente situacao de um aposentado ser readmitido como
professor ou profissional de satide empregado de empre-
sa publica e sociedade de economia mista, os incisos XVI
e XVIl do art. 37, por si s, independentemente do § 1° do
art. 453, ja lhe trardo protecdo. Hd, portanto, inconstitucio-
nalidade na norma atacada, por permitir algo que esta Corte



tem entendido que a Constituicao veda:
a acumulacdo de proventos com venci-
mentos. [...] Também se pode vislumbrar
inconstitucionalidade no § 1°do art. 453,
se se considerar, como considerou esta
Corte no julgamento da ADIN 1.721
(Rel. Min. llmar Galvao), que a aposen-
tadoria espontdnea ndo rompe o vinculo
empregaticio. Na diccdo da maioria da
Corte naquele julgado, o § 2° do art. 453
da CLT - aplicado aos empregados da
iniciativa privada - funda-se na idéia de
que a aposentadoria espontdnea rompe
o vinculo empregaticio, o que seria veda-
do pela Constituicdo de 1988, dado seu
efeito de despedida arbitrdria ou sem
justa causa, sem indenizacdo. Levando-
se em conta também essa perspectiva,
haveria inconstitucionalidade no § 1° do
art. 453 da CLT, porquanto fundado nas
mesmas premissas em que elaborado o
$ 2° do mesmo dispositivo: o de que a
aposentadoria espontdnea do emprega-
do, no caso, de empresa publica ou so-
ciedade de economia mista, gera o rom-
pimento do vinculo empregaticio, o que
traz como conseqiiéncia a despedida
arbitrdria ou sem justa causa, ndo tendo
o0 empregado nenhum direito & indeni-
zacdo. Por essas razoes, voto no sentido
de confirmar o julgamento liminar, para
nao conhecer do pedido quanto ao art
11, e pardgrafos, da Lei 9.528/1997 e,
conhecendo da acdo quanto ao § 1° do
art 453 da CLT, na redacdo dada pelo
art 3° da mesma Lei 9.528/1997, de-
clarar sua inconstitucionalidade (Grifo
nosso) (ADI n. 1.770, STF).

Denota-se do voto condutor do
julgamento da ADI n. 1.770 que os fun-
damentos adotados para declarar a in-
constitucionalidade do § 1° do art. 453
da CLT foram os seguintes: a) proibicao
de acumulacdo de vencimentos com
proventos (art, 37, incs. XVI e XVII, da
CF/88); b) violacdo da garantia contra a
despedida arbitrdria ou sem justa causa
sem o pagamento da indenizacdo ao em-
pregado (art. 7, inc. |, e art. 10 do ADCT,
da CF/88).

Todavia, conforme se demonstrard
nos proximos topicos, a interpretacdo
desses artigos mais coerente com os dis-
positivos constitucionais deveria ser ou-
tra. No caso dos empregados publicos,
a interpretacdo dada pelo STF deve ser
diferente daquela dada aos empregados
da iniciativa privada na ADI n. 1.721-3,

que condluiu pela impossibilidade de
rescisdo contratual do emprego pela
aposentadoria voluntdria. Isso porque
deve prevalecer o principio do acesso
aos cargos e empregos publicos (art. 37,
incs. | e Il, da CF/88) em face da garantia
a uma indenizacao nas hipateses de des-
pedidas arbitrdrias e sem justa causa (art.
7,inc. 1, CF/88 e art. 10 do ADCT).

6 A RELACAO JURIDICA ENTRE
A ADMINISTRACAO PUBLICA
E O EMPREGADO PUBLICO
Empregados pblicos: Empregos pu-
blicos sdo nuicleos de encargos de trabalho
permanentes a serem preenchidos por
agentes contratados para desempenhé-los,
sob relacdo trabalhista. De acordo com o art.
61,8 1° |I, a, da CF/88, os empregos per-
manentes na Administracdo direta ou em
autarquia somente podem ser criados por
lei. Nas pessoas de direito publico (Unido,
estados, municipios, Distrito Federal, autar-
quias e fundacoes de direito publico), ha
servidores titulares de cargos e ocupantes
de empregos. Todavia, nas pessoas juri-
dicas de direito privado da Administracdo
indireta (empresas publicas, sociedades de
economia mista e fundacdes governamen-
tais de direito privado), existem tao-somen-
te empregos publicos.

que, por dizerem respeito a quaisquer
servidores publicos, introduzem particu-
laridades no regime trabalhista aplicavel
aos empregados do Poder Publico.

6.1 DERROGACAO DAS NORMAS
DE DIREITO PRIVADO EM
RELACAO AS ENTIDADES DA
ADMINISTRACAO INDIRETA

Quanto aos servidores publicos
das entidades da Administracdo indire-
ta, ha vdrias normas constitucionais que
dispoem sobre o assunto. O art. 173, §
19 inc. Il (na redacdo dada pela EC n.
19/98), impde a sujeicdo as normas tra-
balhistas aos empregados das empresas
publicas, sociedades de economia mista
e suas subsididrias que explorem ativida-
de econémica de producdo ou comer-
cializacdo de bens ou de prestacao de
servicos. Todavia, a propria Constituicao,
no capitulo concernente a Administracdo
Publica (art. 37), derroga parcialmente a
legislacdo trabalhista, ao dispor normas
que se aplicam a todos os servidores da
Administracdo Publica direta ou indireta,
merecendo destaque: a exigéncia de con-
curso publico para ingresso e a proibicdo
de acumulacdo de cargos, empregos e
funcbes (com as excecdes previstas na
propria Constituicao).

Sendo o interesse publico indisponivel e sempre
predominante sobre o particular, a adocdo pura e simples do
regime juridico privado seria inaceitdvel, porque retiraria das
entidades da Administracdo indireta determinadas
prerrogativas que lhes séo reconhecidas |...]

O regime dos trabalhadores de so-
ciedades de economia mista, de empresas
publicas e de fundacdes de direito priva-
do, instituidas pelo Poder Publico, serd
necessariamente o da CLT, e jamais o es-
tatutério (aplicvel apenas aos ocupantes
de cargos publicos). Com efeito, a CF/88
(art. 173, § 1°, 1I) possui expressa dispo-
sicdo estabelecendo o regime trabalhista
para os servidores das entidades estatais
que exploram atividades econdmicas.

Embora os empregados puiblicos su-
jeitem-se as normas previstas na CLT, so-
frem influéncias advindas da natureza go-
vernamental da contratante. De fato, ndo
obstante a relacdo entre o Poder Publico
e seus empregados ser contratual e basi-
camente regida pelas normas celetistas,
estd sujeita a disposicoes constitucionais

Além disso, as entidades da Admi-
nistracdo indireta estao sujeitas a restri-
¢do do art. 169, § 1° (redacdo da EC n.
19/98): [...] a concessao de vantagem ou
aumento de remuneracdo, a criacdo de
cargos, empregos e funcées ou altera-
¢do de estrutura de carreiras, bem como
a admiss@o ou contratacdo de pessoal,
a qualquer titulo, pelos drgdos da ad-
ministracdo direta ou indireta, inclusive
fundacoes instituidas e mantidas pelo
poder puiblico, s6 poderao ser feitas: se
houver autorizacdo especifica na lei de
diretrizes orcamentdrias, ressalvadas as
empresas publicas e as sociedades de
economia mista (DI PIETRO, 2006).

Quando o Estado cria uma pes-
soa juridica privada, ela aparece com
praticamente todas as caracteristicas
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indicadas para as pessoas publicas - séo criadas e extintas
pelo Poder Publico; seu objetivo principal nao é o lucro; nao
podem afastar-se dos fins para os quais foram instituidas;
sujeitam-se ao controle positivo do Estado; e recebem, as
vezes, algumas prerrogativas autoritdrias. Entdo, é compre-
ensivel que assim seja: se o Estado necessita de uma pessoa
juridica para exercer determinada atividade, ele a coloca no
mundo juridico e dele a retira quando Ihe parecer conve-
niente ao interesse coletivo. Ele verifica os fins que ela deve
perseguir, sem 0s quais ndo se justificaria a sua existéncia.
Para obrigd-la a cumprir seus fins, o Estado exerce sobre a
pessoa juridica o controle estabelecido em lei. E, ainda, para
que ela atinja esses fins, o Estado lhe outorga, na medida
do necessério, determinados privilégios proprios do Poder
Publico (DI PIETRO, 2006).

[...] o STF ja decidiu em diversos julgados sobre

a impossibilidade de acumulacéo de
remuneracdo e proventos, garantindo a

restricdo a que determinadas pessoas tenham

remuneracdo muito elevada.

A Administracdo Publica, ao instituir, com autorizacao da
lei, empresas publicas, sociedades de economia mista ou funda-
coes de direito privado, estd se socorrendo de meios de atuacao
proprios do Direito Privado. Isso porque foi o regime juridico
de Direito Privado que levou o Poder Publico a adotar esse tipo
de entidade para poder atuar com maior liberdade do que a
Administracdo Publica direta. Entretanto, tais pessoas juridicas
de direito privado nunca se sujeitam inteiramente ao Direito Pri-
vado, pois o seu regime juridico é hibrido, porque, sob muitos
aspectos, elas se submetem & vontade do ente estatal que as
criou, para atingir determinado fim de interesse publico.

Sendo o interesse publico indisponivel e sempre pre-
dominante sobre o particular, a adocdo pura e simples do
regime juridico privado seria inaceitavel, porque retiraria das
entidades da Administracao indireta determinadas prerroga-
tivas que lhes sdo reconhecidas precisamente para permitir
a consecucao de seus fins, do mesmo modo que, ao lhes
permitir atuar com autonomia de vontade, propria do Direito
Privado, suprimir-se-iam as restricoes legais que o Direito
Publico impde e que constituem a garantia fundamental
da moralidade administrativa e do respeito aos direitos dos
administrados. As normas de Direito Publico que derrogam
parcialmente o Direito Privado tém por objetivo assegurar o
equilibrio entre a posicao de supremacia da Administracao e
a liberdade de atuacdo que caracteriza as pessoas juridicas
de direito privado. Melhor dizendo, a Administracao Publica
confere as suas pessoas juridicas privadas os meios de atua-
cdo do Direito Privado, considerados mais adequados para
a execucao de determinadas atividades; mas, simultanea-
mente, as submete, em parte, ao regime administrativo, na
medida considerada essencial para a consecucdo daqueles
mesmos fins (DI PIETRO, 2006).

Assim, em todas as pessoas de direito privado criadas pelo
Estado existe a derrogacao parcial do Direito Privado pelas nor-
mas do Direito Publico.
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7 INTERESSES, VALORES E PRINCiPIOS EM CONFLITO

O novo Direito Constitucional ou neoconstitucionalis-
mo desenvolveu-se na Europa, ao longo da segunda metade
do século XX, e, no Brasil, apds a Constituicdo de 1988. O
ambiente filosofico em que ele floresceu foi o do pos-po-
sitivismo, tendo como principais mudancas de paradigma,
no plano teorico, o reconhecimento de forca normativa &
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e a
elaboracdo das diferentes categorias da nova interpretacao
constitucional (SOUZA NETO, 2007).

A constitucionalizacao do Direito importa na aplicacao dos
valores dispostos nos principios e regras da Constituicdo a todo
o sistema juridico, especialmente pela via do controle constitu-
cional das normas, em suas diversas formas (controle difuso e
o controle concentrado), para conformar seu sentido e alcance.

A constitucionalizacao, 0 aumento da demanda por justica
pela sociedade brasileira, a ascensdo institucional do Poder Ju-
dicidrio provocaram uma imensa judicializacdo das relacdes po-
liticas e sociais. Tal fato potencializa a importancia do debate, na
teoria constitucional, acerca do equilibrio que deve haver entre
supremacia constitucional, interpretacdo judicial da Constituicdo
e processo politico majoritario. As circunstancias brasileiras, na
quadra atual, reforcam o papel do STF, inclusive em razéo da
crise de legitimidade por que passam o Legislativo e o Executi-
V0, Ndo apenas como fendmeno conjuntural, mas como crénica
disfuncao institucional (SOUZA NETO, 2007).

A nova interpretacdo constitucional estd ligada ao desen-
volvimento de novas formulas de realizacdo da vontade da
Constituicao, porém ndo é desprezado o método tradicional de
aplicacdo das regras juridicas referentes a subsuncao dos fatos
a norma, bem como os métodos tradicionais da hermenéutica:
gramatical, histdrico, sistemético e teleoldgico. Pelo contrério,
tais métodos continuam sendo importantes na busca da solu-
¢do de casos concretos. Todavia, nem sempre suficientes.

Mesmo no quadro da dogmética juridica tradicional, ja
haviam sido sistematizados diversos principios especificos de
interpretacao constitucional aptos a superar as limitacoes das in-
terpretac6es juridicas convencionais, concebidas, sobretudo, em
funcao da legislacdo infraconstitucional, e mais especialmente
do Direito Civil. A grande virada na interpretacdo constitucional
ocorreu a partir da difusdo de uma constatacao que, além de
singela, sequer era original: ndo é verdadeira a crenca de que as
normas juridicas em geral - e as constitucionais em particular
- tragam sempre em si um sentido Unico e objetivo; caberia ao
intérprete uma atividade de mera revelacdo do contetido pre-
existente na norma, sem desempenhar qualquer papel criativo
na sua concretizacdo (BARROSO, 2005).

De fato, a técnica legislativa, ao longo do século XX, pas-
sou a utilizar, crescentemente, clausulas abertas ou conceitos
indeterminados, como dano moral, justa indenizacao, ordem
publica, melhor interesse do menor, boa-fé. Por essa formula,
o ordenamento juridico passou a transferir parte da competén-
cia decisoria do legislador para o intérprete. A lei fornece para-
metros, mas somente a luz do caso concreto, dos elementos
subjetivos e objetivos a ele relacionados, tal como apreendi-
dos pelo aplicador do Direito, serd possivel a determinacao da
vontade legal. O juiz, portanto, passou a exercer uma funcéo
claramente integradora da norma, complementando-a com



sua propria valoracdo. A ascensao dos
principios sobreveio a seqtiéncia histo-
rica, cuja carga axioldgica e dimensdo
ética conquistaram, finalmente, eficdcia
juridica e aplicabilidade direta e imedia-
ta (BARROSO, 2005).

Desse modo, principios e regras
passaram a desfrutar do mesmo status
de norma juridica, sem embargo de se-
rem distintos no contetido, na estrutura
normativa e na aplicacdo. De maneira
geral, ‘regras’ sao relatos objetivos,
descritivos de determinadas condutas
e aplicdveis a um conjunto delimitado
de situacdes. Ocorrendo a hipdtese pre-
vista no seu relato, a regra deve incidir,
pelo mecanismo tradicional da subsun-
cdo: enquadram-se os fatos na previsao
abstrata e produz-se uma concluséo.
A aplicacdo de uma regra se opera na
modalidade tudo ou nada: ou ela regula
a matéria em sua inteireza ou é des-
cumprida. Na hipétese de conflito entre
duas regras, s6 uma sera vélida e esta
ird prevalecer (BARROSO, 2005). J& os
‘principios’ sdo normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medi-
da possivel, dentro das possibilidades
juridicas reais existentes. Por isso, sao
mandados de otimizacao, caracterizados
pelo fato de que podem ser cumpridos
em diferentes graus e que a medida de
seu cumprimento ndo sé depende das
possibilidades reais, mas também das
juridicas. Em uma ordem democrética,
os “principios” com freqiiéncia entram
em tensdo dialética, apontando direcoes
diversas, por concessoes reciprocas. Sua
aplicacao, portanto, ndo sera no esque-
ma tudo ou nada, mas graduada a vista
das circunstancias representadas por
outras normas ou por situacdes de fato
(SOUZA NETO, 2007).

Principios e direitos previstos na
Constituicdo entram muitas vezes em
linha de colisao, por abrigarem valores
contrapostos e igualmente relevantes,
por exemplo: livre-iniciativa e protecdo
do consumidor; direito de propriedade e
funcéo social da propriedade; seguranca
publica e liberdades individuais; direitos
da personalidade e liberdade de expres-
sao. O que caracteriza esse tipo de situa-
¢do juridica é a auséncia de uma solucao
em tese para o conflito, fornecida abstra-
tamente pelas normas juridicas aplicaveis
(BARROSO, 2005).

Na aplicacdo dos principios, 0 intér-

prete ird determinar, /n concreto, quais
sdo as condutas aptas a realiza-los ade-
quadamente. Nos casos de colisao de
principios ou de direitos fundamentais,
caberd a ele fazer as valoracdes adequa-
das, de modo a preservar 0 méaximo de
cada um dos valores em conflito, reali-
zando escolhas acerca de qual interesse
deverd circunstancialmente prevalecer.
Um intérprete que faz valoracdes e es-
colhas ndo desempenha apenas uma
funcdo de conhecimento, mas exerce
certa discricionariedade. Todavia, suas
decisdes, para que nao sejam arbitrarias,
deverao ser racionais, argumentativas e
fundamentadas.

Por conseguinte, a moderna inter-
pretacdo constitucional diferencia-se da
tradicional em razdo de que a norma em
abstrato ndo possui primazia, e o proble-
ma passa a ser resolvido pela técnica da
subsuncdo dos fatos a norma, bem como
pela ponderacdo de interesses na aplica-
¢do dos principios constitucionais. O in-
térprete terd de se servir dos elementos
da teoria da argumentacdo para explicar
a solucdo constitucionalmente adequada
para a questao que lhe foi posta.

7.1 A PONDERACAO DE INTERESSES

O pluralismo de idéias existente na
sociedade projeta-se na Constituicao,
que acolhe, por meio de seus principios,
valores e interesses dos mais diversos
matizes. Tais principios, vistos no decor-
rer deste estudo, entram, &s vezes, em
tensdo na solucdo de casos concretos.
A contradicao principioldgica é um fe-
nomeno inevitdvel, na medida em que
constitui reflexo natural das desarmonias
que surgem numa ordem juridica pelo
fato de, na constituicdo desta, tomarem
parte diferentes idéias fundamentais en-
tre as quais se pode estabelecer conflito
(SARMENTO, 2003).

[...] o emprego publico se tornard quase vitalicio, ja que ndo

¢do pode ser descrita da seguinte forma:
premissa maior - enunciado normativo
- incidindo sobre a premissa menor - fa-
tos -, produzindo, como conseqUiéncia, a
aplicacdo da norma ao caso concreto. O
que ocorre comumente nos caso dificeis,
porém, é que convivem, postulando apli-
cacdo, diversas premissas maiores igual-
mente validas e de mesma hierarquia; es-
tas, todavia, indicam solucdes normativas
diversas e muitas vezes contraditdrias. A
subsuncao ndo tem instrumentos para
produzir uma conclusao que seja de con-
siderar todos os elementos normativos
pertinentes; sua logica tentara isolar uma
(inica norma para o caso. Dessa maneira,
a ponderacdo de interesses consiste no
método utilizado para a resolucdo des-
ses conflitos constitucionais (BARROSO,
2003).

Quando se interpreta a Constituico,
ndo é possivel simplesmente escolher
uma norma em detrimento das demais:
o principio da unidade, pelo qual todas as
disposicoes constitucionais tém a mesma
hierarquia e devem ser interpretadas de
forma harmdnica, ndo admite tal solucdo.
Situacdo semelhante ocorre com muitas
normas infraconstitucionais que, refletin-
do os conflitos internos da Constituicdo,
encontram suporte ldgico e axioldgico
em algumas normas constitucionais, mas
parecem afrontar outras. Também aqui a
verificacdo da constitucionalidade dessas
normas infraconstitucionais néo podera
ser resolvida por uma mera subsuncao
(BARROSO, 2003).

Tal técnica caracteriza-se pela preo-
cupacao com a andlise do caso concreto
em que ocorreu o conflito, porquanto as
situacoes féticas do problema enfrentado
necessitam de uma atribuicdo de peso
especifico a cada principio em confronto,
sendo imprescindiveis a definicao do re-
sultado da ponderacao.

existe a aposentadoria obrigatéria aos 70 anos para os

empregados publicos [...], dificultando o acesso ao emprego

publico e permitindo acumulacéo de proventos |[...]

A ponderacdo pode ser descrita
como uma técnica de decisdo propria
para ser adotada nos casos dificeis (do
inglés hard cases), em relacdo aos quais
o raciocinio tradicional da subsuncdo néo
é adequado. A estrutura geral da subsun-

Arelevancia conferida as dimensées
féticas do problema concreto, porém,
ndo pode jamais implicar a desconsidera-
¢do do dado normativo, que também se
revela absolutamente vital para a resolu-
cdo das tensdes entre principios constitu-
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cionais. Afinal, a Constituicao é, antes de tudo, norma juridica, e
desprezar a sua forca normativa é desproteger o cidadao de sua
garantia juridica mais fundamental: em matéria constitucional,
0 apego ao texto positivado ndo importa em reduzir o direito
a norma, mas, ao contrario, em elevé-lo a condicao de norma,
pois ele tem sido menos do que isso (SARMENTO, 2003).

Destarte, os principais casos de aplicacdo da ponderacao
de interesses sao aqueles nos quais se identificam confrontos
de razoes, de interesses, de valores ou de bens acolhidos por
normas constitucionais. A razao da ponderacao de interesses é
solucionar esses conflitos normativos da maneira menos pertur-
badora para o sistema como um todo, de modo que as normas
em oposicao continuem a conviver, sem a negacdo de qualquer
delas, ainda que em determinado caso concreto elas possam
ser aplicadas em intensidades diferentes.

7.1.1 A IDENTIFICACAO DO CONFLITO PRINCIPIOLOGICO

A ponderacdo de interesses sd se torna necessaria quando,
de fato, estiver caracterizada a colisdo entre pelo menos dois
principios constitucionais incidentes sobre um caso concreto.
Assim, a primeira tarefa que se impde ao intérprete, diante de
uma possivel ponderacdo, é a de proceder a interpretacdo dos
canones envolvidos, para verificar se eles efetivamente se con-
frontam na resolucdo do caso, ou se, ao contrario, é possivel
harmoniza-los (SARMENTO, 2003).

Nessa tarefa estard o exegeta dando cumprimento ao prin-
cipio da unidade da Constituicao, que Ihe demanda o esforco
de buscar a conciliacdo entre normas constitucionais aparente-
mente conflitantes, evitando antinomias e colisdes. Isso porque
a Constituicdo ndo é um aglomerado de normas isoladas, mas
um sistema organico, no qual cada parte tem de ser compreen-
dida a luz das demais. O principio da unidade obriga o intérpre-
te a considerar a Constituicao em sua globalidade e a procurar
harmonizar os espacos de tensdo entre as normas constitucio-
nais a concretizar (SARMENTO, 2003). Dai por que o exegeta
deve buscar a definicdo do campo normativo de cada principio
em conflito, para verificar se a hipotese estd realmente contida
no ambito de tutela de mais de um deles.

No campo dos direitos fundamentais, essa demarcacao
corresponde 4 identificacdo dos ‘limites imanentes’ de cada
direito. Tais limites, que representam a fronteira externa dos di-
reitos fundamentais, podem estar definidos expressamente na
Constituicao, ou dela decorrerem implicitamente, sendo, nesse
caso, inferidos da andlise da protecao outorgada pela Lei Maior
a outros direitos e valores da mesma estatura. De qualquer for-
ma, a fixacdo dos limites imanentes é anterior & resolucdo dos
conflitos, pois 56 se caracterizard o conflito se a situacdo concre-
ta se contiver no interior dos limites imanentes de mais de uma
norma constitucional (SARMENTO, 2003).

E certo que a estrutura aberta e flexivel dos principios, que
ndo possuem um campo de incidéncia rigidamente delimita-
do, torna por vezes muito drdua, sendo impossivel, a tarefa de
estabelecer a priori as fronteiras dos seus dmbitos normativos
com seus congéneres. Por isso, a andlise do caso concreto reve-
la-se freqiientemente essencial para a verificacdo da existéncia
ou ndo do conflito entre os principios constitucionais em jogo.
Em muitos casos, o trabalho do intérprete se estancard nesta
fase, diante da constatacdo de que ndo se esta diante de uma
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verdadeira tensao principiologica (SARMENTO, 2003).

Entretanto, se da interpretacdo dos principios envolvidos
no caso concreto resultar a constatacdo de uma efetiva colisao,
deve-se passar a segunda fase do processo, que envolve a pon-
deracdo propriamente dita entre os interesses em disputa. O
exegeta, ao constatar que determinada hipdtese fética é de fato
tutelada por dois principios constitucionais divergentes, deverd,
a luz das circunstancias concretas, impor restricoes reciprocas
aos interesses protegidos pelos principios em disputa, objeti-
vando a acomodacdo de ambos, em que essa restricdo a cada
interesse seja a minima e indispensavel convivéncia de ambos.

Simplificadamente, é possivel descrever a estrutura da
ponderacao como um processo em trés etapas. Na primeira
fase, séo identificados os comandos normativos ou as normas
relevantes em conflito. Observa-se que, algumas vezes, o con-
flito se estabelece mais claramente ndo entre disposicdes cons-
tantes do ordenamento juridico, mas entre interesses que se
opdem, quando, entdo, sera preciso verificar se esses interesses
podem ser reconduzidos a normas juridicas. No caso de normas
infraconstitucionais cuja constitucionalidade esteja em disputa
por forca da incidéncia de normas constitucionais diversas, que
aparentemente indicam conclusées contraditérias, o processo
se desenvolve de forma semelhante: todos os elementos de-
vem ser identificados - os que postulam a constitucionalidade
da norma e os que sugerem sua inconstitucionalidade - para
que se possa passar a segunda fase. Ainda na primeira fase, as
diversas indicacdes normativas devem ser agrupadas em funcéo
da solucdo que estejam sugerindo. Ou seja, informacdes que
indicam a mesma solucdo devem formar um conjunto de argu-
mentos. O proposito desse agrupamento ¢ facilitar o trabalho
posterior de comparacao entre os elementos normativos em
jogo (BARROSO, 2003).

Na segunda fase, cabe examinar as circunstancias concre-
tas do caso e suas repercussoes sobre os elementos normativos;
dai se dizer que a ponderacao depende substancialmente do
caso concreto e de suas particularidades. A importancia a ser
atribuida a cada um dos elementos normativos indicados na
primeira fase depende em boa medida dos fatos. No préximo
topico serdo examinadas as duas modalidades de ponderacéo
principais: aquela levada a cabo em abstrato, a partir da con-
sideracdo de casos hipotéticos ou situacdes ocorridas no pas-
sado, e por meio da qual a doutrina pode sugerir parametros
racionais para a ponderacdo; e a concreta, desenvolvida pelo
aplicador diante de um caso novo e particular. De todo modo,
sublinhe-se que a ponderacdo em abstrato é construida com
base em fatos (BARROSO, 2003).

Na terceira fase, a fase de decisdo, examinam-se conjun-
tamente os diferentes grupos de normas e a repercussao dos
fatos sobre eles, a fim de apurar os pesos que devem ser atribui-
dos aos diferentes elementos em disputa. Diante da distribuicao
de pesos - esse é o diferencial da ponderacéo -, sera possivel
definir, afinal, o grupo de normas que deve prevalecer. Em se-
guida, ¢ preciso ainda decidir quao intensamente esse grupo
de normas, e a solucdo por ele indicada, deve prevalecer em
detrimento dos demais, ou seja, sendo possivel graduar a inten-
sidade da solucao escolhida, serd necessario avaliar qual deve
ser o grau apropriado ao caso. O principio da proporcionalidade
e — em especial uma de suas derivacdes - a vedacao do excesso



serdo importantes instrumentos nesse
ponto (BARCELQS, 2003).

Desse modo, verifica-se que o
processo da ponderacdo de interesses
confere ao drgdo jurisdicional um poder
muito mais amplo do que o usual. Desde
a identificacdo das normas aplicadas ao
caso, passando pela selecao dos fatos
relevantes, até a escolha geral de pesos e
a conclusao, todas as etapas exigem ava-
liacoes de cardter subjetivo, que pode-
réo variar em funcao das circunstancias
pessoais do intérprete e de outras tantas
influéncias sociais.

7.1.2 O PRINCiPIO DA
PROPORCIONALIDADE E A
PONDERACAO DE INTERESSES

O principio da proporcionalidade
é essencial para a realizacao da pon-
deracao de interesses constitucionais,
pois o raciocinio que lhe é inerente,
em suas trés fases subseqiientes, é exa-
tamente aquele que se deve utilizar na
ponderacdo. Na verdade, ponderacdo e
proporcionalidade pressupdem-se reci-
procamente, representando duas facetas
de uma mesma moeda. O principio da
proporcionalidade permite fazer o so-
pesamento (Abwdgung, balancing) dos
principios e direitos fundamentais, bem
como dos interesses e bens juridicos em
que se expressam, quando se encontram
em estado de contradicdo, solucionan-
do-a de forma a maximizar o respeito
de todos os envolvidos no conflito (SAR-
MENTO, 2003).

O principio se caracteriza pelo fato
de presumir a existéncia de relacao ade-
quada entre um ou varios fins determi-
nados e 0s meios com que sao levados
a cabo. Ha violacdo do principio da pro-
porcionalidade, com ocorréncia de arbi-
trio, toda vez que os meios destinados a
realizar um fim ndo sao por si mesmos
apropriados e/ou quando a despropor-
¢do entre meios e fim é particularmente
evidente, ou manifesta (MULLER apud
BONAVIDES, 2007).

O principio da proporcionalidade é
Direito positivo em nosso ordenamento
constitucional. Embora néo haja sido ain-
da formulado como “norma juridica glo-
bal”, flui do espirito que anima em toda
a sua extensao e profundidade o § 2° do
art. 5%, 0 qual abrange a parte nao-escrita
ou nao-expressa dos direitos e garantias
da Constituicdo, a saber, aqueles direitos

e garantias cujo fundamento decorre
da natureza do regime, da esséncia im-
postergavel do Estado de Direito e dos
principios que este consagra e que fazem
invioldvel a unidade da Constituicdo (BO-
NAVIDES, 2007).

Com efeito, na ponderacdo, a res-
tricao imposta a cada interesse em jogo,
num caso de conflito entre os principios
constitucionais, s6 se justificard na medi-
da em que: a) mostrar-se apta a garantir
a sobrevivéncia do interesse contraposto;
b) ndo houver solucdo menos gravosa; ¢)
0 beneficio logrado com a restricdo a um
interesse compensar o grau de sacrificio
imposto ao interesse antagonico. Assim,
a ponderacdo de interesses se refere a
um método de interpretacdo pautado
pelo principio da proporcionalidade
(SARMENTO, 2003).

7.1.3 A APLICACAO DA
PONDERACAO DE INTERESSES

Como se infere dos estudos acima,
a decisdo do STF, de considerar inconsti-
tucional a extincao do contrato de traba-
Iho pela aposentadoria voluntéria do em-
pregado publico, traz um conflito entre o
principio de acesso ao emprego publico
e o direito a protecdo contra a despedida
arbitrdria ou sem justa causa consistente
numa indenizacdo. Esse conflito aconte-
Ce porque, ao considerar a nao-extincdo
do contrato de trabalho do empregado
publico aposentado voluntariamente, ha
uma permissao para acumular proventos
de aposentadoria do Regime Geral da
Previdéncia Social com a remuneracdo
do emprego publico, além de propiciar
que o empregado fique ad eternum no
emprego publico (pois ndo hd aposen-
tadoria obrigatéria para os empregados
publicos).

O acesso aos cargos e empregos
publicos é um direito fundamental de pri-
meira dimensao, expressivo da cidadania
e manifestacao do principio da igualdade
juridica, devendo ser abrangente e uni-
versal para que todos possam participar
da Administracao Publica. A razoabilida-
de e a proporcionalidade indicam que,
na colisdo do principio supracitado com a
garantia contra a despedida arbitrdria ou
sem justa causa consistente numa inde-
nizacdo, deve-se ponderar que a melhor
interpretacdo —que preserve ambos 0s
principios, sem com isso prejudicar seus
contetidos minimos — é a que, nNos €asos

de aposentadoria voluntaria dos empre-
gados da iniciativa privada, ndo extingue
0 contrato de trabalho (valorizacdo do
principio da protecdo contra a despedi-
da arbitrdria ou sem justa causa) e, nos
casos de aposentadoria voluntdria dos
empregados publicos, extingue o contra-
to de trabalho (privilegiando o principio
de acesso ao emprego publico, ao possi-
bilitar a outros trabalhadores a ocupacéo
do emprego do aposentado).

O intérprete constitucional, sabedor
de que os principios constitucionais ja-
mais devem ser eliminados mutuamente,
ainda quando em colisdo ou contradicdo,
cuida de concilid-los, com maior énfase
do que aquela dedicada as regras, que
sdo declaradas inconstitucionais, em ge-
ral, com a prontincia de nulidade (GRAU,
2001).

A proporcionalidade também se
manifesta como um mandamento de
ponderacdo ou sopesamento (Abwd-
gungsgebot). Vale destacar que, em sua
Teoria Pos-Moderna do Direito, K. H. La-
deur considera a utilizacao recorrente da
ponderacao (Abwdgung) a caracteristica
mais saliente do paradigma juridico na
atualidade, uma vez que permite ofere-
cer solucdes adequadas a cada caso par-
ticular (GUERRA FILHO, 1999).

Nota-se, ainda, que os ditames da
iniciativa privada nao podem ser utili-
zados em sua totalidade nas empresas
publicas e empresas de economia mista,
pois sofrem incidéncia de principios de
ordem publica, como ja exposto. Ade-
mais, as estatais estdo sujeitas as regras
da licitacdo (art. 173, lll); do concurso
publico (art. 37, II), ao controle de contas
pelos Tribunais de Contas (art. 71, Ill);
seus empregados sujeitam-se a proibi-
¢do de acumular cargos e empregos (art.
37, XVII); seus servidores sujeitam-se a
peculato e corrupcdo (arts. 312 e 317
do Cédigo Penal); sujeitam-se as regras
da improbidade administrativa (art. 37, §
4° da CF e Lei n. 8.429/92) etc. Portanto,
seus empregados sofrem a incidéncia de
todas as regras de Direito Publico restri-
tivas, e isso os diferencia dos trabalhado-
res da iniciativa privada (LIMA, 2005).

A Administracao Publica confere as
suas pessoas juridicas privadas os meios
de atuacdo do Direito Privado, considera-
dos mais adequados para a execucdo de
determinadas atividades; mas, simultane-
amente, as submete, em parte, ao regime
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administrativo, na medida considerada essencial para a conse-
cucdo daqueles mesmos fins. Ou seja, em todas as pessoas de
direito privado, criadas pelo Estado, existe um traco comum:
a derrogacdo parcial do Direito Privado por normas de Direito
Publico (DI PIETRO, 2006). Além disso, 0 acesso ao emprego
publico permite uma oxigenacdo nos quadros da Administracao
Publica, bem como um incremento no mercado de trabalho,
haja vista a grande participacdo do Poder Publico no mercado
de trabalho atual (Em 2004, a Administracdo Publica represen-
tava 4.172.773 postos de empregos no mercado de trabalho,
fora 0s 20% de postos de trabalho informais da Administracéo).
(BRASIL, 2004).

Ressalte-se que a interpretacdo constitucional é processo
topico-sistematico, de maneira que resulta impositivo, no exame
dos casos, alcancar solucdo de equilibrio entre o formalismo e o
pragmatismo, evitando-se solucdes unilaterais e rigidas. O intér-
prete constitucional deve ser o guardido, por exceléncia, de uma
visdo proporcional dos elementos constitutivos da Carta Maior,
ndo entendida a proporcionalidade apenas como adequacéo
meio/fim. Proporcionalidade significa, sobremodo, que estamos
obrigados a sacrificar o minimo para preservar o maximo de
direitos (GRAU, 2001). E mais, a nova interpretacao constitucio-
nal assenta-se em um modelo de principios aplicdveis mediante
ponderacao, cabendo ao intérprete proceder a interacao entre
o fato e a norma e realizar escolhas fundamentadas, dentro das
possibilidades e limites oferecidos pelo sistema juridico, visando
a solucdo justa do caso concreto (BARROSO, 2003).

Logo, a solucdo mais acertada no caso concreto é restringir
0 minimo aos principios conflitantes, preservando os diversos
interesses em jogo. Dessa forma, ao considerar a extincdo do
contrato de trabalho apenas nos casos de aposentadoria volun-
taria do empregado publico, e ndo nos casos dos empregados
da iniciativa privada, estarao preservados os dois principios em
conflito, sem que nenhum deles seja descartado, haja vista a
razoabilidade e a proporcionalidade da medida.

Destaca-se, também, ser vedada a acumulacdo remune-
rada de cargos, funcdes ou empregos tanto na Administracao
direta como na indireta ou fundacional e, reciprocamente, entre
elas, conforme dispdem os incs. XVI e XVII do art. 37, ressalva-
das certas hipdteses expressamente arroladas, desde que haja
compatibilidade de horarios e respeito ao teto de remuneracéo:
dois cargos de professor; um cargo de professor com outro
técnico ou cientifico; dois cargos ou empregos privativos de
profissionais de satde, com profissdes regulamentadas. (Entre
esses cargos técnicos ou cientificos acumuldveis com cargo de
professor, incluem-se, por expressa diccdo constitucional, um
cargo de magistrado, conforme prevé o art. 95, paragrafo tnico,
l, e um cargo da carreira do Ministério Publico, a teor do art.
128, § 5°, I, d). (MELLO, 2006).

Nesse sentido, verifica-se que o STF j& decidiu em diversos
julgados sobre a impossibilidade de acumulacdo de remune-
racao e proventos, garantindo a restricdo a que determinadas
pessoas tenham remuneracdo muito elevada. Todavia, incorreu
em equivoco o STF no julgamento da ADI n. 1.770, ao entender
que a manutencao do empregado publico, apds a concessdo da
aposentadoria voluntéria pela Previdéncia Social, ndo acarretaria
acumulacdo de remuneracao com proventos, pois a conclusao
é em sentido contrério: com a permanéncia no emprego publi-
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co, apos a aposentadoria voluntdria, o empregado receberd a
remuneracao do respectivo emprego e os proventos do INSS.
Assim, a melhor exegese dos conflitos em debate é a de que a
aposentadoria voluntdria extinga apenas o contrato de trabalho
do empregado ptiblico, e ndo o contrato de trabalho dos traba-
Ihadores da iniciativa privada em geral.

Saliente-se, por fim, que a jurisprudéncia da Suprema Cor-
te, produzida a partir da Constituicdo de 1988, tem progressi-
vamente se servido da teoria dos principios, da ponderacao de
valores e da argumentacéo. O principio da razoabilidade funcio-
na como a justa medida de aplicacdo de qualquer norma, tanto
na ponderacao feita entre principios quanto na dosagem dos
efeitos das regras (BARCELLOS, 2003).

Nesse sentido, apresenta-se a decisao da Corte Constitu-
cional sobre a resolucdo de conflitos principiolégicos mediante
a ponderacdo de interesses, in verbis:

Meio ambiente. Direito a preservacdo de sua integridade
(cf. art. 225). Prerrogativa qualificada por seu cardter de meta
individualidade. Direito de terceira geracdo (ou de novissima
dimensdo) que consagra o postulado da solidariedade. Ne-
cessidade de impedir que a transgressdo a esse direito faca
irromper, no seio da coletividade, conflitos intergeneraciondrs.
Espacos territoriais especialmente protegidos (cf. art. 225, § 1°
1ll). Alteracdo e supressao do regime juridico a eles pertinente.
Medidas sujeitas ao principio constitucional da reserva de lei.
Supressdo de vegetacdo em drea de preservacdo permanente.
Possibilidade de a Administracao Publica, cumpridas as exigén-
cias legais, autorizar, licenciar ou permitir obras e/ou ativida-
des nos espacos territoriais protegidos, desde que respeitada,
quanto a estes, a integridade dos atributos justificadores do
regime de protecdo especial. Relacoes entre economia (cf, art
3% 1l ¢/coart 170, vi) e ecologia (cf, art. 225). Colisdo de
direitos fundamentais. Critérios de superacdo desse es-
tado de tensdo entre valores constitucionais relevantes.
Os direitos bdsicos da pessoa humana e as sucessivas
geracées (fases ou dimensées) de direitos (RTJ 164/158,
160-161). A questdo da precedéncia do direito a preser-
vacdo do meio ambiente: uma limitacdo constitucional
explicita a atividade econémica (cf, art. 170, VI). DecisGo
ndo referendada. Conseqliente indeferimento do pedido
de medida cautelar. a preservacdo da integridade do
meio ambiente: expressdo constitucional de um direito
fundamental que assiste a generalidade das pessoas
(Grifo nosso). (Brasil, decisoes do STF, processo = 1721).

8 POSSIBILIDADE DE MODIFICACAO
DO ENTENDIMENTO DO STF

Verifica-se passivel de modificacao a posicao do STF, pois,
€aso isso Ndo ocorra, 0 emprego publico se tornara quase vita-
licio, j& que ndo existe a aposentadoria obrigatéria aos 70 anos
para os empregados publicos (como dos servidores puiblicos
estatutarios, art. 40, § 1°, 1l, da CF/88), dificultando o acesso
a0 emprego publico e permitindo acumulacdo de proventos
(da Previdéncia Social) e remuneracao (do emprego publico).
Registre-se, ainda, que o fato de o STF ter declarado a incons-
titucionalidade do § 1° do art. 453 da CLT (que afirmava que o
contrato de trabalho do empregado publico era extinto com a
aposentadoria voluntdria) ndo impede seja declarada a extincao



do contrato do empregado publico pela
aposentadoria voluntdria. Isso ocorre
porque a continuacao no emprego pelo
empregado publico, apds a aposentado-
ria voluntdria, viola o principio do acesso
ao emprego publico, que deve prevale-
cer sobre a garantia de protecao contra a
despedida arbitrdria ou sem justa causa.
Além disso, o STF, recentemente, modi-
ficou seu entendimento em outro tema
que diz respeito & competéncia para 0
julgamento da acdo de indenizacdo por
danos morais e patrimoniais decorren-
tes de acidente de trabalho, quando,
no julgamento de 22/3/2005 (RE-AgR
441038), decidiu que a competéncia era
da Justica Estadual e, posteriormente, no
julgamento de 29/06/2005 (CC 7204/
MG), decidiu que era competéncia da
Justica do Trabalho.

9 CONCLUSAO

Conclui-se que, pela utilizacdo da
técnica da ponderacdo de interesses, na
hipotese de colisdo dos principios consti-
tucionais de acesso ao emprego publico
(art. 37, 1 e ll, da CF/88) e da garantia
de protecdo contra a despedida arbitrd-
ria ou sem justa causa por meio de uma
indenizacdo (art. 7, |, e art. 10 da ADCT
da CF/88), deve prevalecer o principio
do acesso ao emprego publico. Por con-
seqliéncia, isso possibilitard o acesso ao
emprego publico a todos os cidadéos,
impedindo que ocorra a utilizacdo des-
se emprego em carater perpétuo, visto
que a aposentadoria obrigatéria existe
somente para os servidores estatutarios
(art. 40, § 1°, 1I, da CF/88).

Conclui-se, ainda, que a permanén-
cia do empregado publico no emprego,
apos a sua aposentadoria pela Previdén-
cia Social, permitird a acumulacdo de
remuneracao com proventos, o que é
vedado pela Constituicdo (arts. 37, XVI,
XVII, da CF/88) e pelo entendimento do
Supremo Tribunal Federal.

Desse modo, com a aplicacao da
ponderacao de interesses, estard pre-
servado o contelido minimo dos dois
principios analisados, pois a garantia
de indenizacdo na despedida arbitréria
ou sem justa causa poderd ser aplicada
no caso dos empregados particulares
(preservando-se o0 seu contetido) e, no
caso dos empregados publicos, ndo serd
utilizada essa norma (preservando-se o
contetido do principio de acesso ao car-

go publico). Ou seja, haverd extincdo do
contrato de trabalho pela aposentadoria
voluntdria apenas nos casos dos empre-
gados publicos.

Por fim, sugere-se uma mudanca
de interpretacdo por parte do Supremo
Tribunal Federal, que deveria concluir
pela extincao do contrato de trabalho do
empregado publico que se aposentar vo-
luntariamente.
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