PREENCHIMENTO DE
FUNCAO DE CONFIANCA
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A matéria que vamos abordar transita pelo Direito Administrativo, Direito
Constitucional, Direito do Trabalho, Direito Comercial (Lei das S/A) e Direito
Previdencidrio.

Conforme ¢ sabido, a admissao de empregados na administragio indireta
ou a imissio na posse dos funciondrios publicos encontra-se condicionada a
prévia submissdo do candidato a processo seletivo publico ou concurso publico,
respectivamente.'

Recentemente a matéria tem provocado diversos questionamentos,
precipuamente quanto 2 questio das fungées de confianga. E alegado que nio
seria légico exigir-se que alguém que ocupe cargo de relevincia tivesse que
obrigatoriamente selecionar assessor préximo dentre aqueles que prestaram
processo ou concurso pablico quando, muitas vezes, a conflanca reside em outro
que, porventura, nio tenha participado de tal certame.

Na administracio puiblica direta a questao encontra-se solucionada, definida

! Art. 37, inciso II, Constitui¢ao Federal.

% BDJur 121
htp://bdjur.stj.gov.br

Revista da Escola Nacional de Magistratura, v. 1, n. 1, abr. 2006



na Emenda Constitucional n° 19/98,% tendo aplicabilidade, entretanto, adstrita
4 administracio direta.

Ante o exposto, nos debrugaremos na andlise da questao dentro do universo
da administra¢do indireta, inexoravelmente nio abrangida pela citada legislacio
constitucional.

Porém, como viabilizar o preenchimento de tal fun¢io se o elemento
fundamental para tanto ¢ a fidtcia? Como fazé-lo sem que se firam os principios
da transparéncia, moralidade e impessoalidade, insculpidos em nossa Carta

Magna?

l. Histérico

A criagdo de empresas, com a participa¢io aciondria do Estado para o
desenvolvimento de funcdes estatais, se intensificou no século XX apds a
Primeira Grande Guerra Mundial.

O denominado Estado liberal encontrava-se ideologicamente em declinio,
sobrevindo o Estado social. Conseqiientemente ocorria o incremento das
atividades estatais, ndo mais se restringindo o Estado aquelas atividades tipicas
do Poder Publico. Com isso, alargou-se a no¢io origindria de servigo publico e o
Estado passou a desenvolver, outrossim, atividade industrial e comercial.

Essa modificacio alterou ainda a postura do Poder Publico no que diz
respeito ao processo econdmico, passando o Estado a nio apenas fixar e
resguardar as normas (lato sensu) do livre mercado, evoluindo para a figura
do Estado empresdrio, mas também a atuar efetivamente como verdadeiro
agente econdmico. Muitas vezes essa atuagio deu-se para criar atividades
imprescindiveis para o desenvolvimento do pais em dreas nas quais a atividade
privada nio demonstrava interesse, em razao dos altos investimentos necessdrios
e a pouca ou longinqua perspectiva de lucro; em outras, para regular o mercado,
entregue A sanha daqueles que tinham como meta apenas a obtengio de lucros
inescrupulosos.

Para lograr éxito nestas entdo novas atividades, incompativeis com o modelo
de organizacio tipicamente burocrdtica da administragio publica direta, foi
utilizada a empresa estatal® em larga escala.

Dai surgiu a necessidade de se criar legislacio especifica para as empresas

V - as fun¢ées de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo, e
0s cargos em comissio, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condigoes e percentuais
minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribuicdes de diregio, chefia e assessoramento; (Redagio
dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998).

3 Aqui utilizada stricto senso, no sentido de economia mista.
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com esta natureza (de sociedades de economia mista), tendo sido verificada
igualmente a imprescindibilidade de, apesar da maior liberdade de atuagio, se
observarem regras claras que preservassem os principios basilares do Estado (i.c.
transparéncia, moralidade e impessoalidade) em razio da participagio direta do
Poder Publico.

Acerca desse tema, Tadeu Rabelo Pereira discorre com maestria em sua obra
intitulada “Regime Juridico das Empresas Estatais que Exploram Atividade
Econdmica”, ed. Sintese, 12 edicio — 2001:

“Com efeito, a existéncia de pessoas juridicas de direito privado,
muitas das quais criadas para desempenharem atividades
tipicamente privadas, mas que constituem instrumentos de
agao do Estado e, por isso, sujeita em boa parte a uma disciplina
publicistica, no se acomoda facilmente no pensamento juridico,
estruturado sobre a dicotomia estabelecida entre direito publico e
privado.”

No direito brasileiro duas regras limitadoras da a¢do das sociedades de
economia mista foram inseridas na Constitui¢do: a do concurso publico e a
da licitacdo. Tendo em vista a temdtica deste trabalho, discorreremos sobre a
primeira.

Ressalte-se que, apesar da exigibilidade de prestagio de concurso para a
acessibilidade aos cargos publicos através de dispositivo constitucional inserido
em todas as Cartas Magnas, desde a promulgacio da Constituicio de 1934
(Art. 168) que sobreviveu 2 edi¢do de cinco Constituicoes da Reptiblica (1934,
1937, 1946,° 19677 e 1988), a interpretacio de que este dispositivo se aplica
as sociedades de economia mista somente ocorreu no ano de 1992. Ou seja,
somente quatro anos apds a edicio da Constitui¢io da Republica ora em vigor.

Prova desta assertiva encontra-se na manifestacio da Procuradoria Geral
do Trabalho, em Inquérito Civil Pablico,® tendo sido elaborado o relatério

4 CF 1934 “Art.170. (omissis)

20, a primeira investidura nos postos de carreira das reparticoes administrativas, e nos demais que a lei
determinar, effectuar-se-4 depois de exame de sanidade e concurso de provas ou titulos.”

> CF 1937 “Art. 156 (omissis)

b) a primeira investidura nos cargos de carreira far-se-4 mediante concurso de provas ou de titulos;”

¢ CF 1946 “Art.186.. A primeira investidura em cargo de carreira ¢ em outros que a lei determinar
efetuar-se-4 mediante concurso, precedendo inspegao de satde.”

7 CF 1967 “Art. 95 (omissis) §1° A nomeagio para cargo publico exige aprovagio prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos.

§2° Prescinde de concurso a nomeagio para cargos em comissao, declarados em lei, de livre nomeagao
e exoneragio.”

8 Inquérito Civil Publico n° 025/97 — Oficio CODIN-PGTn 148/97, de 18/04/97 — Ministério
Publico do Trabalho — Procuradoria Geral.
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final pelo entao Subprocurador-Geral do Trabalho, hoje Ministro do

Tribunal Superior do Trabalho (TST), Ives Gandra Martins Filho, nos termos

seguintes:
“Assim, inexiste ofensa ao art. 37, II, da Carta Politica nos processos
seletivos adotados atualmente pela empresa, de vez que respeitados
os principios da publicidade ¢ da moralidade, pois se d4 ampla
divulgacdo dos processos seletivos e seu contetido em nada difere
do exigido para um concurso publico, pois consta de provas escritas
objetivas, provas prdticas e provas orais. O préprio cadastro de
reserva de habilitados mas nio contratados tem perfodo fixo de
vigéncia.”

Com efeito, somente no julgamento de Mandado de Seguranca’ pelo STF
foi adotado o entendimento de que o processo seletivo publico era aplicdvel
igualmente as sociedades de economia mista que desenvolvem atividade
econémica.

Deve-se atentar, alids, ao fato de que este j4 era o posicionamento do
Tribunal de Contas da Unido'?, no sentido de que o dispositivo constitucional
37, inciso 11, aplicava-se extensivamente as empresas publicas e sociedades
de economia mista.

De forma sucinta, assim embasou o ilustre relator Paulo Brossard seu
entendimento:

“Se a Constituicdo na exigéncia de concurso publico para
provimento de cargos e empregos publicos, nio fez qualquer
restri¢ao as entidades da administracdo publica indireta, é de se
concluir que a exigéncia se aplica a toda empresa estatal, seja ela
prestadora de servico publico, seja ela prestadora de atividade
econdmica de natureza privada’.

“Se a carta anterior, ao inserir a exigéncia de concurso publico na
Secao VIII — dos funciondrios publicos, restringia essa exigéncia
apenas a esses servidores, a constituicdo foi mais abrangente
quando, inserindo-a nas disposi¢oes Gerais do capitulo — da
administragdo publica disp6s: ...”

Antes desta decisdo, porém, o entendimento quanto & obrigatoriedade
de aprovacio prévia em processo seletivo publico para admissio em
sociedades de economia mista ndo restava pacificado. Inclusive a norma

? Mandado de Seguranca n® 21322, de 03 de dezembro de 1992, Relator : Ministro Paulo Brossard,
Supremo Tribunal Federal, na sua composigio plena.

19 Processo TC n° 006.658/89-0, publicado na Ata de n° 30 de 1989, Relator : Ministro Luciano
Brandao Alves de Souza.
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constitucional'’, prescrita no Art. 37, foi interpretada, apés a edi¢io da
Constitui¢do Federal de 1988, como nio aplicdvel aquelas sociedades pelo
entio Consultor Geral da Republica, Dr. José de Castro Ferreira," no
Parecer n° JCF — 18/93, de 27 de janeiro de 1993, verbis:

“E que, se o regime juridico das sociedades de economia mista,
por exemplo, é o das sociedades an6énimas, o Poder Publico nao
poderd adotar formas de interferéncia na administracdo dessas
empresas que venham a ser incompativeis com os procedimentos
de uma sociedade an6nima. Da mesma forma, nio ser4 licito nem
conveniente adotar normas referentes a seus empregados, que se
conflitem com as disposicoes da legislagao trabalhista, societdria,
tributdria, civil, entre outras, pois significaria esvaziar de sentido
o excerto constitucional que subordina estas empresas ao regime
juridico aplicdvel s empresas privadas. Demais disso o poder do
Estado, nessas empresas, ¢ o poder do acionista controlador e
nio o poder de governo ... (omissis) ... As sociedades de economia
mista e as empresas publicas, assim como as demais entidades
que explorem atividade econ6mica, sdo regidas por lei, mas nio
geridas por lei (o negrito consta do original)”.

“Obviamente, isso ndo significa obstar o Estado de baixar
legislacao aplicdvel s empresas do setor puablico. A Lei das
Sociedades Anénimas jé encerra tal previsio ao dizer que as
sociedades de economia mista se regerdo pela lei das sociedades
an6nimas privadas, sem prejuizo das disposicoes de leis federais
(Lei n° 6404/76, art. 235). O que queremos ¢ dizer que se
mostra incabivel além de inadequada a intervengao do Estado na
organizacio e funcionamento das sociedades de economia mista
mediante a promulgacio de leis que ndo tenham a caracteristica
de norma geral enderecadas a todas as empresas, mas se destinem
a drea de deliberagao prépria do acionista e até a atacar o varejo

" Art. 37, inciso II, da Constitui¢io Federal: “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: II
—a investidura em cargo ou emprego puiblico depende de aprovagao 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 nomeagoes para cargo em comissio declarado em lei de livre nomeagio e exoneragio;
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)”.

A titulo de ilustragao verifica-se a impropriedade técnico/juridico da utilizagio do termo “provimento”
para a administragdo Piblica Indireta, no artigo 37, II, mencionado, em considerando-se que o legislador
constituinte efetivamente pretendeu abranger, na norma constitucional, a Administragéo Indireta.

'3 Parecer n° JCF — 18/93, da Consultoria Geral da Republica, de 27 de janciro de 1993
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das atribuicées gerenciais dos conselhos de administragao (o realce
¢ reprodugio do original)”.

“No regime capitalista, quando o Estado atua no dominio
econdémico nio produz, como conseqiiéncia, a estatizagio da
economia, mas sim a sua assimilagao como ente privado, desvestido
do 7us imperii e em igualdade de condicbes com os demais agentes
econdmicos, privados. A transmutagio ocorre nesse sentido e nio
no oposto.

“Isto ¢ o que explica a vetusta regra isondmica, repetida na atual
Carta em seu artigo 173, 1°.”

Nesse sentido, igualmente apés a edi¢io da Constitui¢do de 1988, também

j4 havia se manifestado o Tribunal Superior do Trabalho (TST), em mais de uma

oportunidade:

“Essas empresas, que competem no plano econdmico, tém que
ter tratamento diferenciado dentro do servico publico, uma
vez que nao ¢ possivel que venham a ser atreladas aos rigidos
preceitos da administragio direta ou das entidades fundacionais
especificamente mencionadas.”"

“O Banco do Brasil é notoriamente sociedade de economia mista.
...(omissis)...Com efeito, tratando-se de sociedade de economia
mista, ainda que possa ser visto como integrante da Administragio
Piblica Indireta, o Banco, porque explora evidente, manifesta,
incontroversa e iniludivel atividade econémica, sujeitando-se a
concorréncia de contratos de natureza financeira, ndo pode deixar
de se submeter ao regime juridico préprio das empresas privadas,
‘inclusive quanto as obrigagoes trabalhistas’, como ressalta, com
zelo pleondstico o texto constitucional.”"

Porém, frise-se, apds julgamento do Mandado de Seguranca n° 21322-
1 no ano de 1992, no qual decidiu-se acerca da aplicabilidade do art. 37,

inciso II, da CF/88 as sociedades de economia mista, jd ndo restam duavidas

sobre o tema: a admissdo em empresa de economia mista e demais entes que

compdem a administragdo indireta deve ser precedida de processo seletivo

publico.

Encontra-se também pacificado na jurisprudéncia a aplicagio do inciso II do

artigo 37 da Lei Maior 4 Administragao Indireta, como se pode ver:

“O procedimento do concurso ou da selegio publica dos

"TST, Pleno, Proc. DC 07/89, julgado em 04/05/94; Rel. Min. Orlando Teixeira da Costa).

15TST, Pleno, Proc. DC 16/89; Rel. Min. Almir Pazzianotto.
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candidatos da administragao publica indireta pode ser diverso
da administragao publica direta, mas nao pode dele prescindir e
nem deixar de ser publica. Isto nio é novidade entre nds, jé que
exemplos diversos se podem encontrar na prépria administragio
publica federal: é o caso do Banco do Brasil S/A (sociedade de
economia mista), da Caixa Econémica Federal (empresa putblica
de direito privado), que adotam procedimento do concurso
publico para prover os cargos e empregos de seus quadros.”*¢

Também o Tribunal de Contas da Unido jd se manifestou acerca da
imprescindibilidade da realizagio de concurso publico para admissio de
empregados, mesmo encontrando-se em vigor, a época, contrato de gestdo:"”

“8.1.1 - SELECAO E ADMISSAO DE PESSOAL: é obrigatéria
a realizacdo de concurso publico, ante o disposto no art. 37, II da
Constitui¢io Federal.”

Assim, a realizacio de concurso publico, que consiste na adogio de um
procedimento que assegura a igualdade de oportunidade de acesso a cargos e
empregos publicos a todos os interessados que atendam aos requisitos legais
(principio da isonomia), e que serdo selecionados por critérios objetivos
(impessoalidade e transparéncia), abrange tanto a administracdo direta como
a indireta.

2.Da admissdao sem prévio processo seletivo publico nas
sociedades de economia mista

Apesar de todo o exposto, no sentido de que a exigibilidade do processo
seletivo publico abrange as sociedades de economia mista (mesmo aquelas que
atuam em 4rea onde hd competi¢io com a iniciativa privada, nao obstante o
previsto no Art. 173, da Constitui¢do Federal),'® nio seria exato afirmar que
qualquer investidura em cargo publico ou contratagio em emprego publico
seria ofensiva aos principios da isonomia, da impessoalidade e até mesmo da
moralidade (quando, de forma excepcional e restrita, efetuadas sem concurso
publico pela administragio direta ou indireta).

Alids, o sentido juridico do artigo 173, §1° da Constituigio, é de flexibilizar
as relagbes destas empresas para que possam atuar em melhores condigoes de
concorréncia com a iniciativa privada.

¢ STF MS 21322-1 -DF-Ac. TP, 03.12.92, publicado na Revista LTR 57-09/1092, pigina 1096.

17 TC-006.658/89-0 e, posteriormente, na decisao n°020/94 — TCU — Plendrio.

'8 Art. 173. (omissis) I - a sujeigao ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigagoes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios; (Incluido pela Emenda Constitucional

n° 19, de 1998).
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O professor Celso Antonio Bandeira de Mello' leciona que essa “igualdade”
nos tratamentos juridicos s6 poderia consistir no “ensejar s empresas estatais
exploradoras de atividade econdmica as condicdes operacionais que seriam
irrecusdveis para a normal realizacio de seus fins e impedir que desfrutem de
prerrogativas ou vantagens inexistentes no setor privado’.

Logo, a intengio do legislador constitucional é impedir que na atuagio das
sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdmica, as mesmas
se deparem com obstdculos capazes de impedir a consecugao de seus fins, ou
que lancem mio de vantagens ou prerrogativas proprias das pessoas de direito
publico e que nio se apliquem a ordem privada. Buscou-se assim, a equivaléncia
de atuagio no mercado.

Dessa forma, o artigo 173, §1° da Constituicao da Republica nao afasta,
em regra, a aplicacdo do disposto no art. 37, II da mesma Carta; pelo contrdrio,
pois o alcance de seus objetivos poderd ser atingido sem que isso se torne um
obstdculo intransponivel.

O renomado professor Alexandre de Moraes® abaliza o entendimento até
agora exposto:

“Dessa forma, as autarquias, as empresas putblicas ou sociedades
de economia mista estdo sujeitas a regra, que envolve a
administragio direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios. Sociedade de economia mista estd igualmente
sujeita a esse principio, que nio colide com o expresso no artigo
173, §1°. Exce¢bes ao principio, se existem, estdo previstas na
propria Constituicdo. Assim, apesar de o regime de pessoal
das entidades paraestatais ser o mesmo dos empregados de
empresas privadas, sujeitos & CLT, as normas acidentdrias e a
justica trabalhista (CE artigo 114), permanece a obrigatoriedade
do postulado do concurso publico, mesmo para as empresas
que exercam atividades econdmicas, salvo, obviamente, para
os cargos ou fungées de conflanca, por serem instrumento de
realizacdo concreta dos principios constitucionais da isonomia e
da impessoalidade.”

Porém, pode ocorrer que certas hipdteses concretas tornem a realizagio do
processo seletivo publico excepcionalmente dispensdvel para que os objetivos
da sociedade de economia mista, exploradora de atividade econdémica, sejam

1? “Regime dos Servidores da Administragio Direta e Indireta”, Editora Malheiros, 32 ed., 1995.
2 “Direito Constitucional”, Sao Paulo, Atlas, 82. Ed., p.2000, p.316.

128

Revista da Escola Nacional de Magistratura, v. 1, n. 1, abr. 2006



alcancados. Entdo o processo seletivo publico poderd ser legitimamente
dispensado para tal ente. Trata-se de excegdo que acaba por confirmar a regra.
A Consultoria Geral da Reptiblica, em parecer® elaborado apés o advento

da CF/88, aprovado pelo Presidente da Republica, concluiu no mesmo sentido,

ratificando assim o estudo desenvolvido no presente artigo:
“Concurso Pablico, exigéncia para contratagio de pessoal nas
estatais. Constituigao artigos 37, incisos I a V, e 173, §1°, em
combinagio com artigo 71, item III. As entidades da dministragio
Indireta, em face do preceituado no artigo 37, incisos I a V da
Constitui¢o, estio subordinadas 2 exigéncia da prévia habilitagio
em concurso publico, como regra geral, para o preenchimento
dos seus empregos, salvo os comissionados de confianca e os casos
de eventual necessidade da sua dispensa ou inexigibilidade, a
merecer exame de per si. A preteri¢ao da competigio seletiva, por
parte das estatais na admissdo de seus empregados, pode nulificar
essa contratagio (arts. 37 e 71, item III, da Constituicdo, e Lei
n° 4717/65, artigo 4°, I). O artigo 37 da Constitui¢io ao exigir
concurso, nio entra em rota de colisao com o artigo 173, §3°, da
mesma Lei Maior, com a qual se harmoniza. (grifo nosso)
“Diante de todo o exposto, chega-se a conclusio de que as entidades
estatais, como regra geral, estio subordinadas  exigéncia de prévia
habilitacio em concurso publico, para as suas novas contratagoes
de empregados, salvo os comissionados, de confianga, e os casos
de eventual necessidade da dispensa ou inexigibilidade dessa
competi¢ao seletiva, a merecer exame de per si. (grifo nosso)
“Reitere-se que, em determinadas circunstincias ou situagoes,
inclusive ditadas pela preméncia do tempo ou especializagio da
atividade, é possivel haver necessidade de eventual e esporddica
contratagdo de servidor, com dispensa do concurso publico ou de
ocorréncia até da sua inexigibilidade, mas tudo isto estard sujeito
a detido exame, em cada caso de per si, por parte dos érgios
técnicos e juridicos das respectivas entidades, para a decisao pela
autoridade competente, nos limites do seu prudente descortino e
conforme ditar a superior orientagio da Administragio Publica.
(grifo nosso)

Logo apds, o Consultor da Republica Dr. Clovis Ferro Costa emitiu o Parecer

2! Parecer publicado no DOU, 28/08/89.
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CGR: FC-1, publicado no DOU de 03/11/1989, no mesmo sentido® que seu

colega anterior.

3. Das fungdes de confianca e os cargos em comissao

A hipétese de admissdo sem processo seletivo nas sociedades de economia
mista, que nos interessa no presente estudo se relaciona as fungoes de confianca
vinculadas aos membros da diretoria executiva®.

Tais fungoes de conflanga ou cargos em comissio existem tanto na
administragio indireta como na direta e podem ser preenchidas (administragao
indireta) ou providas (administracio direta) liviemente. O preenchimento de
tais fungoes se direciona a pessoas que mantenham uma relacao de confianca e
capacitacio técnica com um integrante da direcio da companhia.

Porém, o Ambito de abrangéncia desta excecio deve ser bem definido e
somente admitido para o desempenho de trabalho estritamente relacionado ao
diretor ou presidente que o tenha designado.

Caso contrdrio, dando ampliacio demasiada 4 esta excegdo, se perderd a
razdo juridica, justificativa que legitima a escolha e d4 base para a adogio da
excegdo da regra na administragio indireta. Conforme vimos, esta nio tem
respaldo em norma constitucional ou infra-constitucional, tal como sucede na
administragio direta*, resultando de exercicio de hermenéutica, com apoio de
parte significativa da doutrina.

Quanto mais se distanciar a fungio de confianca dos diretores e presidente,
mais frégil se tornard a tese aqui esposada. Tal cautela deve ser tomada para que
nio haja suspeita de fraude ao principio constitucional do concurso publico.
Essa afirmacio encontra eco na decisio do Supremo Tribunal Federal (STF),”
que abaixo reproduzimos:

“A exigéncia constitucional do concurso publico nio pode ser
contornada pela criagio arbitrdria de cargos em comissio para
o exercicio de funcdes que nio pressuponham o vinculo de

22 Processo n°® 00400.000016/89-23.

 Ressalte-se que os integrantes da diretoria das sociedades an6nimas, nos termos da Lei n° 6404/76
— Art. 143, com a redagao dada pela Lei 10303/01, sao eleitos pelo Conselho de Administragdo ou no
caso da inexisténcia deste, pela Assembléia, independentemente de serem empregados de carreira. Em
sendo empregados de carreira, tém seu contrato de trabalho suspenso, passando a ser regidos pela lei
retromencionada e nio pela CLT, enquanto perdurar o mandato.

2 Art. 37 (omissis) V - as fungoes de confianca, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de
cargo efetivo, e os cargos em comissao, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos, condigoes e
percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribui¢oes de diregio, chefia e assessoramento;
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) (os grifos sao de nossa autoria).

» ADIn 1.143-3-GO, Medida Cautelar, DJU de 04.11.94, p.29.829, in Rep. IOB, 12. Quinzena
dez/94, n.1/8134). Idem, ADIn 1.141-GO, Medida Cautelar, in RT] 156/793. ADIn 1.269/GO, Medida
Cautelar, in RT] 166/865.
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confianca que explica o regime da livre nomeagio e exoneragio
que os caracteriza.”

Com efeito, o que se estd procurando construir ¢ uma tese que possibilite que
os integrantes da diretoria e presidente possam preencher funcio de confianga
com profissionais de sua estrita conflanca, com significativa condi¢ao de éxito,
caso questionados pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), Procuradoria da
Republica e demais drgaos fiscalizadores das sociedades de economia mista.

Portanto, os dirigentes deverdo preencher as fungbes de confianca na
modalidade de contratagio especial no nivel que seja mais préximo possivel do
diretor ou presidente a que se vincule o contrato especial. H4 que estar presente
a parcimonia.

A funcio de confianca, a ser preenchida por nao-empregado, terd de ter
um conjunto de caracteristicas que demonstre a necessidade de proximidade
daquele ao qual se vincula o contrato especial, sendo imprescindivel o elemento
confianca e havendo subordinagio hierdrquica direta.

Caso se amplie demais a definicao de fungio de confianga, a ser preenchida
sem processo seletivo publico, indiscutivelmente estard se ferindo a Constitui¢ao
e conseqilentemente tornando o ato nulo e punivel pelas autoridades legalmente
designadas.

Seria inconcebivel excluir as entidades de administragio publica indireta
dessa possibilidade de contratagio especial, j4 que sdo instrumentos da agdo
governamental. Portanto, reiteramos o entendimento de que analogicamente
o permissivo legal para que a administracio publica direta preencha cargos em
comissdo com profissionais nio pertencentes ao seu quadro, se estende, por
dbvio, as economias mistas.

Apesar de nio estar claramente disposto na CF/88 que os cargos demissiveis
ad nutum (de confianca) em sociedades de economia mista estao incluidos na
excecdo constitucional, pode-se inferir que a analogia é totalmente possivel com
base na natureza juridica da sociedade de economia mista.

Entendemos, por conseqiiéncia, que as sociedades de economia mista devem
atribuir o regime juridico da CLT aos contratos especiais.

4. Do contrato especial
Conforme jd amplamente esclarecido, o preenchimento de cargo em comissao
na administragio publica direta encontra respaldo na Constitui¢ao Federal.
Por outro lado, o entendimento de que o dispositivo constitucional,
que permite 2 administracdo publica direta preencher cargos em comissao
sem prévio concurso publico, se aplica outrossim 4 administracio indireta,
principalmente as economias mistas que desenvolvem atividade econdmica,
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muitas vezes em regime de competi¢do com a iniciativa privada, baseada na
hermenéutica, na analogia.

Orra, se a criagdo desta espécie de sociedade deu-se em virtude de O Estado
necessitar de maior agilidade para atuar; tanto assim que, por exemplo, a
Lei n© 9478/97% prevé a utilizagio de legislacio mais 4gil para licitagio de
bens e servicos, diferente da Lei n° 8666/93 (Decreto n° 2745/98%); por
outro lado, os tribunais jd pacificaram o entendimento de que é admissivel o
processo seletivo publico, em vez do concurso publico para a administragao
indireta. A prépria Constituigio Federal flexibiliza os rigores do Art. 37 com
a aplicabilidade do Art. 173 as sociedades de economia mista. Nao haveria,
portanto, sentido em que o preenchimento de funcdes de confianca nao
pudesse dar-se como o previsto para a administragio direta.

Entretanto, no Ambito da Consolidacio das Leis do Trabalho faz-se
necessdria a criagio de figura juridica, a qual nio consegue se enquadrar
nem como contrato de trabalho por tempo indeterminado,”® tampouco
como contrato de trabalho por tempo determinado.?”” Basta, exemplificando,
o mandato do diretor, a que se encontra vinculado o contrato de trabalho
especial, ser superior a dois anos.

Com efeito, o “contrato especial” tipo juridico que tem como alicerce a
fiddcia do diretor ou presidente da economia mista em determinada pessoa
terd seu prazo de vigéncia idéntico a0 do mandato daquela ao qual o contrato
encontra-se vinculado.

Com base no todo exposto, concluimos que seja o contrato especial
rescindido antes do término do mandato do dirigente ou, mesmo com o termo
do mandato, deverd proceder-se ao pagamento das verbas (a semelhanca do que
ocorte quando se d4 a dispensa por conveniéncia). Excecio feita quando se der
motivo  justa causa®, a nosso ver também aplicdvel a espécie.

2 Lei n° 9478/97 — Art. 67. Os contratos celebrados pela Petrobras, para aquisicio de bens e servigos,
serdo precedidos de procedimento licitatério simplificado, a ser definido em decreto do Presidente da
Republica.

7 Decreto n° 2745/98 - 1.1 - Este Regulamento, editado nos termos da Lei n° 9478, de 6 de agosto
de 1997, e do art. 173, § 1°, da Constitui¢ao, com a redagio dada pela Emenda n° 19, de 4 de junho
de 1998, disciplina o procedimento licitatério a ser realizado pela Petrobras, para contratagio de obras,
servigos, compras e alienagoes.

2 CLT Art. 452. Considera-se por prazo indeterminado todo contrato que suceder, dentro de seis
meses, a outro contrato de prazo determinado, salvo se a expiragio deste dependeu da execugio de servigos
especializados ou da realizagio de certos acontecimentos.

» CLT Art. 445. O contrato de trabalho por prazo determinado nio poderd ser estipulado por mais de
2 (dois) anos, observada a regra do art. 451.

CLT Art. 451. O contrato de trabalho por prazo determinado que, tdcita ou expressamente, for
prorrogado mais de uma vez, passard a vigorar sem determinagio de prazo.

30 CLT Art.482.
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Trata-se de contrato, repita-se, regido pela CLT (Art. 173, da CF), tendo o
Tribunal Superior do Trabalho j4 decidido, no ano de 2005, a respeito do tema
no recurso RR 1007/2001-313-02-00.8.

“Os direitos devidos ao trabalhador comum se estendem ao
empregado publico contratado para o exercicio de fung¢io de
confianca, sob o regime da Consolidacio das Leis Trabalho CLT”

Dessa decisio pode-se também chegar & natural ilagio que, por via transversa,
o Tribunal Superior do Trabalho abraca a tese por nés esposada.

Surge entdo questao controvertida na seara do Direito Previdencidrio: como
enquadrar esse empregado perante a Previdéncia Social?

Partindo-se do pressuposto, conforme toda a l6gica aqui construida, conclui-
se que o ocupante de funcio de conflanga, ainda que dentro da excepcionalidade
aqui examinada, detém vinculo empregaticio com sociedade de economia mista,
tendo 0 mesmo cardter transitdrio.

Assim, somos do entendimento que aqueles admitidos via contrato especial
deverdo ser segurados obrigatérios do Regime Geral da Previdéncia Social
(RGPS) na qualidade de contribuinte empregado.

5. As empresas controladas e o principio do concurso publico

Antes de iniciarmos a andlise deste tdpico cumpre conceituar “sociedades
controladas”.?'

No caso especifico, tratam-se de empresas que estdo submetidas ao controle de
sociedades de economia mista, ndo sendo juridicamente sociedades controladas
diretamente pelo Poder Publico e, muitas das vezes, tampouco sociedades de
economia mista.

Essas empresas (companhias ou nio), apesar de nio serem diretamente
controladas pelo Poder Puablico, #m a capacidade juridica de intervir
indiretamente nestas controladas, por meio de voto em Assembléia Geral via
suas sociedades de economia mista controladas.

Esse controle mediato do poder publico, oriundo do controle imediato
nas sociedades an6nimas, nas quais ele detém a maioria aciondria, nos conduz
a conclusdo de que encontram-se, estas controladas (lato senso), abarcadas pela
obrigatoriedade do processo seletivo publico para preenchimento de suas vagas.®*

3 CLT Art.482

3 Estamos a nos referir a sociedades controladas de forma lato, sem necessariamente nos prendermos
a definigdo contida na Lei n° 6404.

3 Destaca-se que, os comandos constitucionais determinam que seus dispositivos se apliquem as
entidades que integram a Administragao Indireta, tratando tal conceito como “empresas sob seu controle”,
ou ainda, “empresas em que a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com
direito a voto” (artigos 22,XXVII, 71,IT e 165,§5°., II).
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Do exposto pode-se afirmar, contrariamente, que as empresas que tenham
participagio aciondria de companhia minoritdria, nio estao sujeitas ao processo
seletivo publico e as normas licitatérias.

Entende-se entdo que as controladas das sociedades de economia mista, sejam
elas sociedades de economia mista ou nio, terdo como regra o preenchimento
das fungées de conflanca com empregados concursados. Entretanto, ¢ cabivel
a excegdo de preenchimento por pessoa nio admitida por processo seletivo
publico, desde que vinculada diretamente e subordinada hierarquicamente a
um integrante da diretoria. O exemplo tipico ¢ de assistente de diretor.

6. Conclusao

O principio do processo seletivo publico é obrigatdrio para as sociedades de
economia mista e suas controladas, independente destas serem constituidas na
forma de sociedade de economia mista exploradora de atividade econémica.”

Excecao se faz aos empregados ocupantes de fungio de confianca que
desenvolvam assessoramento direto aos diretores e presidente de sociedades de
economia mista e suas controladas que, em razio do necessério elo de confianga,
excepcionalmente, nao precisam se submeter ao processo seletivo publico. E
ntretanto, seus contratos (especiais) podem ser
rescindidos com o termo do mandato do membro da diretoria executiva ao qual
encontrem-se vinculados.

Por outro lado, devem existir plenas condi¢oes de se comprovar que a fungao
¢ altamente estratégica. O contrato especial terd sua duragio intrinsecamente
ligada a vigéncia do mandato do integrante da diretoria.

No que tange a rescisdo, entendemos que tendo em vista que o mandato do
diretor/presidente ¢é superior a dois anos e que o término da relagio contratual
do ocupante da fungio de confianca encontra-se subordinado a vigéncia de seu
mandato, as verbas rescisérias devero ser pagas 4 similaridade do que ocorre
na dispensa por conveniéncia do empregado. Reforcando esse entendimento
citamos decisdo do TST j4 mencionada neste parecer, no processo RR 1007/
2001-313-02-00.8.

Por fim, o empregado de confiancga deverd ser regido pela CLT e terd os mesmos
direitos devidos ao trabalhador comum, devendo ser considerado segurado do
Regime Geral da Previdéncia Social como contribuinte empregado.

¥ Artigo 37, inciso II da CF/88.
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