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Responsabilizacao
disciplinar de diretores de
empresas publicas e
sociedades de economia
mista a luz do sistema de
correicao do Poder
Executivo Federal

Eduardo Athayde de Souza Moreira, Bacharel em Direito, Analista de Financas e Controle da

Introducao

O presente artigo aborda a respon-
sabilizacdo disciplinar de diretores de
empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista’, considerando as atribui-
coes da Controladoria-Geral da Uniao
como érgao central do sistema de cor-
reicao do Poder Executivo Federal.

No que diz respeito as providéncias
atinentes a correicao, ou seja, ao desem-
penho de atividades voltadas para a apu-
racdo de irregularidades funcionais co-
metidas por agentes publicos no ambito
da Administracdo Publica Federal, a
Controladoria-Geral da Unido conta em
sua estrutura com uma Corregedoria-

1 Por vezes serd usado, ao longo deste trabalho, o
termo “empresas estatais”, para se referir as empresas
publicas e sociedades de economia mista.
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CGU, atualmente lotado na CRG/COREC/CSMAPA.

Geral, que exerce as atribuigdes de 6rgao
central do sistema de correicao do Poder
Executivo Federal.

Esse sistema de correicao tem a sua
estrutura definida pelo Decreto n°
5.480/05, com a Controladoria-Geral da
Unido exercendo o papel de érgdo cen-
tral do sistema, as unidades setoriais
atuando junto aos ministérios, e as uni-
dades especificas de correicdo, relacio-
nadas as entidades da Administracao
Publica vinculadas a cada ministério. No
exercicio das atribuicoes de 6rgao cen-
tral (art. 15, inciso |, do anexo 1 do
Decreto n° 5.683/06), pode a
Corregedoria-Geral da Uniao, em cara-
ter excepcional, instaurar ou avocar pro-
cessos administrativos ou sindicancias,
respeitadas quaisquer das condicdes




previstas no art. 4°, inciso VIII, do
Decreto n° 5.480/05.

Considerando esse universo norma-
tivo, surge a seguinte questao: é possi-
vel a Controladoria-Geral da Uniao exer-
cer a sua atividade correcional, como
6rgao central, junto as empresas publi-
cas e sociedades de economia mista,
entidades que integram a Administragao
Publica Federal mas nao estao expressa-
mente previstas no Decreto 5.480/05?
E, caso positivo, essa atividade correcio-
nal alcancaria os cargos de direcdo des-
sas empresas?

1. Sistema de controle interno e
sistema de correicao da
Controladoria-Geral da Uniao

O Decreto n° 3.591, de 6 de setem-
bro de 2000, instituiu o sistema de con-
trole interno do Poder Executivo Federal,
integrado, entre outros, pela Secretaria
Federal de Controle Interno e pela
Comissao de Coordenacdo de Controle
Interno. As finalidades do sistema de
controle interno elencadas pelo art. 2°
do mencionado decreto sao as mesmas
previstas nos incisos do art. 74 da
Constituicdo Federal de 1988.

O Decreton®4.177, de 28 de marco
de 2002, uniu esses 6rgaos a estrutura
da entao Corregedoria-Geral da Uniao,
qgue havia sido criada por meio da
Medida Provisoria n® 2.143-32, de 2 de
abril de 2001, e tinha como finalidade
assistir direta e imediatamente ao
Presidente da Republica na defesa do
patrimdnio publico, no ambito do Poder
Executivo Federal. Veio entdo a Lei n°
10.683, de 28 de maio de 2003, con-
versao da Medida Provisdria n® 103, de
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1° de janeiro de 2003, alterando o
nome Corregedoria-Geral da Unido para
Controladoria-Geral da Unigo, e definin-
do suas atribuicoes no caputdoart. 17,
com a redacdo dada pela Lei n°
11.204/05, e que dispode:

“Lein. 10.683,
de 28 de maio de 2003

Art. 17. A Controladoria-Geral da
Unido compete assistir direta e ime-
diatamente ao Presidente da
Republica no desempenho de suas
atribuicbes quanto aos assuntos e
providéncias que, no dmbito do
Poder Executivo, sejam atinentes a
defesa do patriménio publico, ao
controle interno, a auditoria publi-
ca, a correicdo, a prevencdo e ao
combate a corrupgao, as atividades
de ouvidoria e ao incremento da
transparéncia da gestdao no ambito
da administracdo publica federal.”

A Controladoria-Geral da Unido ga-
nhou corpo com a edigao do Decreto n°®
5.683, de 24 de janeiro de 2006, o qual
definiu sua estrutura organizacional e
atribuicdo de competéncias aos seus
mais diversos érgaos, destacando-se,
entre eles, como érgaos especificos sin-
gulares, a Secretaria Federal de Controle
Interno, a Ouvidoria-Geral da Unido, a
Corregedoria-Geral da Unido e a
Secretaria de Prevencao a Corrupcao e
Informacoes Estratégicas.

E na estrutura da Controladoria-
Geral da Unido, a Secretaria Federal de
Controle Interno exerce as atribuicoes
de 6érgao central do sistema de controle
interno do Poder Executivo Federal, con-
forme o disposto no art. 10, inciso |, do
Decreto n® 5.683/06. E de acordo com




o Decreto n® 3.591/00, artigo 8°, inte-
gram o sistema de controle interno:

- a Controladoria-Geral da Unido,
como Orgéo Central;

- as Secretarias de Controle
Interno (CISET) da Casa Civil, da
Advocacia-Geral da Unido, do
Ministério das Relacdes Exteriores e
do Ministério da Defesa, como 6r-
gaos setorials;

- as unidades de controle interno
dos comandos militares, como unida-
des setoriais da Secretaria de Controle
Interno do Ministério da Defesa.

Para a Administracdo Publica Federal
indireta, ficou a incumbéncia de organizar
sua unidade de auditoria interna, sendo
que, no caso de sua criagdo nao se justifi-
car, o regulamento da entidade devera
prever o desempenho dessa atividade por
um auditor interno. Devera ainda a unida-
de de auditoria, ou o auditor interno, estar
vinculada a um conselho de administracdo
ou 6rgao de atribuicdes semelhantes, sen-
do que, na auséncia de ambos, a vincula-
cdo se dara ao dirigente maximo da enti-
dade, vedada a delegagdo a outra
autoridade. E em todo o caso, as unidades
de auditoria interna se sujeitam a orienta-
¢do normativa e a supervisao técnica do
orgao central e dos érgaos setoriais do sis-
tema de controle interno do Poder
Executivo Federal, sendo que a dispensa,
nomeacao, designacao ou exoneracao do
titular da unidade de auditoria interna s6
podera acontecer se, depois de deliberacao
do conselho de administracao ou érgao
equivalente, por provocacao do dirigente
maximo da entidade, for aprovada pela
Controladoria-Geral da Unigo.

Para os servigos sociais autbnomos,
o chamado “Sistema S”, ficou estipula-
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do que, em carater de recomendacao,
0 6rgdo central do sistema de controle
interno do Poder Executivo Federal de-
finira as providéncias necessarias para a
organizagao da respectiva unidade de
auditoria interna, assim como fica aber-
ta a possibilidade de ser firmado termo
de cooperagao técnica com o objetivo
de fortalecer a gestao e racionalizar as
acdes de controle.

Pela descricao dos normativos em
vigor, fica evidenciado o alcance do sis-
tema de controle interno do Poder
Executivo Federal, chegando a todos os
6rgaos e entidades da Administracdo
Publica Federal, seja direta, seja indireta,
contando, se bem que sem natureza
cogente, com a possibilidade de atua-
¢ao no ambito do “Sistema S”.

E assim como a Controladoria-Geral
da Unido é 6rgao central do sistema de
controle interno de todo o Poder
Executivo Federal, ela é também érgao
central do sistema de correicao.

O Decreto n°® 5.480/05, tal como faz
o Decreto n°® 3.591/00 para o controle
interno, dispde sobre o sistema de cor-
reicdo do Poder Executivo Federal, de-
finindo que a ele competirdo as ativi-
dades relacionadas a prevencdo e
apuracao de irregularidades no ambito
do Poder Executivo Federal, fazendo-se
integrar por:

- Controladoria-Geral da Unido,
como Orgao Central;

- unidades especificas de correi-
cao para atuacao junto aos
Ministérios, como unidades setoriais;

- unidades especificas de correi-
¢ao nos 6rgaos que compdem a es-
trutura dos Ministérios, bem como




de suas autarquias e fundacdes pu-

blicas, como unidades seccionais; e
- Comissao de Coordenacao de

Correicao de que trata o art. 3°.

Comparando ambos os decretos que
definem o sistema de controle interno e
o de correicdo, surge a questao relacio-
nada ao fato de que o Decreto n°
5.480/05 ndo fez mencdo expressa as
empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista como integrantes do siste-
ma de correicdo do Poder Executivo
Federal. Eis o teor do art. 2° do mencio-
nado decreto:

Decreto n. 5.480, de 30 de junho de
2005

Art. 2° Integram o Sistema de
Correicao:

| - a Controladoria-Geral da Uniao,
como Orgao Central do Sistema;

Il - as unidades especificas de correi-
¢ao para atuacao junto aos Ministérios,
como unidades setoriais;

Il - as unidades especificas de correi-
¢ao nos 6rgaos que compdem a estru-
tura dos Ministérios, bem como de suas
autarquias e fundagdes publicas, como
unidades seccionais; e

IV - a Comissao de Coordenacao de
Correicao de que trata o art. 3°.

Embora o Decreto nao faga referén-
cia as empresas estatais, o caput do ar-
tigo 17 da Lei n® 10.683/03 menciona
todas as providéncias que devem ser
tomadas pela Controladoria-Geral da
Unido, no ambito do Poder Executivo
Federal, o que necessariamente inclui as
empresas estatais. Igualmente o artigo
18 da mesma lei determina que a
Controladoria-Geral da Unidao deve dar
o devido andamento as representagdes
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e denuncias que receber, relativas a le-
sao ou ameaca de lesdo ao patrimonio
publico, velando por seu integral deslin-
de. Novamente aqui temos, incluidas
implicitamente na determinacdo do ci-
tado artigo, as empresas estatais.

Como nem a Constituicao Federal de
1988, nem a Lei n° 10.683/03, fazem
distincdo quanto a incidéncia do con-
trole interno sobre a Administracdo
Publica Federal, dando a entender que
o controle deve ser exercido em toda a
Administragcao Publica, seja direta, seja
indireta, pode-se argumentar qual teria
sido a natureza da omissdo constante
do Decreto 5.480/05.

Poderia tratar-se de um siléncio elo-
quente, ou seja, a simples omissao des-
sas entidades no Decreto deveria levar a
conclusdo de que o chefe do Poder
Executivo ndo quisesse que as empresas
estatais fizessem parte do sistema de cor-
reicdo? Ou, na expedicao do Decreto, o
chefe do Poder Executivo apenas disse
menos do que intentou, cabendo entao
ao agente publico proceder a uma inter-
pretacdo extensiva, tal como as vezes
ocorre na interpretacao de algumas leis?

A Constituicao Federal de 1988, em
seu artigo 84, inciso 1V, atribui competén-
cia privativa ao Presidente da Republica
para sancionar, promulgar e fazer publicar
as leis, bem como expedir decretos e re-
gulamentos para sua fiel execucao. Para
que o termo “fiel” constasse do texto
constitucional, pretendeu o constituinte
que toda lei publicada recebesse do
Presidente da Republica a devida atencao,
de modo a doté-la de maxima eficacia.
Nao tolera o constituinte pontos obscuros
de um decreto que obstaculizam o exer-
cicio de competéncias por parte da




Administragdo Publica ou o exercicio de
direitos dos administrados.

Portanto, nao parece plausivel que o
decreto tenha, de proposito, excluido as
empresas publicas e sociedades de eco-
nomia mista do sistema de correicdo do
Poder Executivo Federal pelo simples
fato de ndo as mencionar. Como se Vvé,
ndo estd o chefe do Poder Executivo au-
torizado a utilizar o expediente do silén-
cio eloquente para regulamentar as leis.

E mesmo que as empresas estatais
tenham personalidade juridica de direi-
to privado, por forca do art. 173, § 1°,
inciso Il, isso ndo justifica a interpreta-
¢ao de que essas entidades nao perten-
cem ao sistema de correicdo do Poder
Executivo Federal.

O que ocorre é que, por forca do
mencionado artigo, as empresas publi-
cas e as sociedades de economia mista
estdo sujeitas ao regime préprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos
direitos e as obrigacbes civis, comer-
ciais, trabalhistas e tributérias.

No que diz respeito as obrigacoes
trabalhistas, as empresas estatais estao
obrigadas a contratar pelo regime da
CLT. Esse regime tem como caracteris-
tica ser contratual, com os seus dissi-
dios sendo resolvidos pela Justica do
Trabalho. Nao gozam, tal como os ser-
vidores publicos, da estabilidade de
que trata o artigo 41 da Constituicao
Federal de 1988, e as regras relativas a
aposentadoria sao aquelas do regime
geral de previdéncia social (FURTADO,
2007, p. 878/897).

Para os servidores publicos, que sao
aqueles ocupantes de cargo publico, o
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regime juridico aplicavel é o estatutario,
querendo isso dizer que existe uma lei
regulando a relacao juridica entre a
Administracao e o servidor. Como nao é
contratual, ndo existe espaco para dis-
cussao dos termos da relagdo juridica, e
as lides surgidas entre os servidores pu-
blicos e a Administracao sao resolvidas
no ambito da justica federal. Os servi-
dores estatutarios possuem, ainda, um
regime préprio de previdéncia social
(FURTADO, 2007, p. 878/897).

Como o regime da CLT é de direito
privado, e o regime estatutario, de di-
reito publico, e sendo as empresas pu-
blicas e as sociedades de economia mis-
ta obrigadas a adotar o primeiro, por
forca do artigo 173, § 1°, inciso I, da
Constituicdo Federal de 1988, a diferen-
ca entre esses regimes poderia dar mar-
gem a interpretacdo no sentido de que
ndo ha como as empresas estatais faze-
rem parte do sistema de correicao do
Poder Executivo Federal. Isso porque
ndo haveria a necessaria uniformidade
de regimes e, consequentemente, pon-
tos de contato que pudessem articula-
los na forma de um Unico “sistema”,
com o escopo de “coordenar” e “har-
monizar” as atividades de correicao,
precisamente os objetivos do Decreto n°
5.480/05.

Nao obstante o argumento, cabe
lembrar que a Emenda Constitucional
n° 19/98 deu fim ao chamado regime
juridico Unico, possibilitando a
Administracdo Publica Federal direta,
autarquias e fundagdes contratar agen-
tes publicos pelo regime celetista, desde
que essas contratagdes nao visem ao
preenchimento de vagas para o exerci-
cio de atividades tipicas de Estado.
Portanto, considerando que uma enti-




dade autérquica faz parte do sistema de
correicdo do Poder Executivo Federal e
imaginando que ela contratasse pelo
regime da CLT, entdo se teria de reco-
nhecer que ela nao faz parte do sistema
de correicao do Poder Executivo Federal,
0 que soa contraditorio.

Assim, se o constituinte derivado
ndo vislumbrou diferencas entre os re-
gimes que inviabilizassem definitiva-
mente a adocao pela Administragao
Direta das regras da CLT, ndo ha porque
considerar que as atividades de correi-
cdo ndo possam se articular na forma
de sistema. E mesmo que a Lei n°
9.962, de 22 de fevereiro de 2000, te-
nha trazido garantias adicionais aos
empregados quanto a estabilidade
funcional, ela ndo alterou significativa-
mente o regime celetista.

E preciso entender que a norma do
artigo 173, § 1°, inciso Il, ao estabe-
lecer o aspecto de direito privado para
as empresas publicas e sociedades de
economia mista, o fez unicamente
para preservar o ambiente concorren-
cial do mercado, colocando-as em pa-
ridade com outras empresas privadas
do mesmo ramo de negdcio (DANTAS,
2006, p. 33).

Sendo assim, fazendo as empresas
estatais parte do sistema de correicdo
do Poder Executivo Federal, como de-
monstrado acima, pode o 6rgao central
do sistema instaurar ou avocar, a qual-
quer tempo, processos administrativos
ou sindicancias, caso existam uma das
seguintes condicoes:

* inexisténcia de condicdes obje-
tivas para sua realizacdo no érgao de
origem;
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e complexidade e relevancia da
matéria;

e autoridade envolvida; ou

* envolvimento de servidores de
mais de um 6rgao ou entidade.

O fato de o sistema de correicdo
abranger tanto o regime celetista quan-
to o estatutario levanta questionamen-
tos pertinentes a figura dos diretores
das empresas estatais. Mais especifica-
mente, 0s questionamentos giram em
torno da definicdo do cargo de diretor
como empregado ou ndo da empresa.
E importante registrar que essa defini-
cdo tem implicagdes para a atuagao cor-
recional da Controladoria-Geral da
Unido, na medida em que essa atuacao
se pauta na existéncia de subordinacao
juridica, principal requisito para a defi-
nicdo de empregado? e pressuposto
para a existéncia de um poder discipli-
nar, condicdo sine quae non para a atu-
acao correcional. Caso exista a subordi-
nacao, existe o vinculo empregaticio e,
consequentemente, o poder disciplinar.

Esse tema da posicao juridica do di-
retor nas empresas estatais vem preocu-
pando mais o Direito do Trabalho do
gue o Direito Administrativo, tendo em
vista a tendéncia de profissionalizacao
das esferas de comando das empresas
de uma maneira geral, quebrando com
a antiga identidade que havia entre o

2 De acordo com Mauricio Godinho Delgado
(2007, 301), a subordinacéo destaca-se como um dos
pressupostos faticos para a caracterizacao da relacdo
de emprego, pelo fato de que "marcou a diferenca
especifica da relacdo de emprego perante as tradicion-
ais modalidades de relacao de producédo que ja foram
hegemonicas na histdria dos sistemas socioecondmicos
ocidentais (servidao e escravidao). Serd também a sub-
ordinacdo o elemento principal de diferenciacao entre
a relacdo de emprego e o segundo grupo mais relevan-
te de férmulas de contratacdo de prestacdo de tra-
balho no mundo contemporéneo (as diversas modali-
dades de trabalho autbnomo)”.




proprietario e o administrador (fendéme-
no que salta aos olhos no caso das em-
presas estatais) e trazendo indagagoes
sobre se o diretor, nesses casos, seria
um mero empregado, sujeito, portan-
to, ao regime celetista (DELGADO,
2007, p. 356). E considerando que as
empresas estatais obedecem a um re-
gime juridico de direito privado, com
necessidade de obediéncia a certas re-
gras de direito publico, vale a pena pri-
meiramente abordar a questao sobre o
prisma trabalhista.

No direito do trabalho, existem duas
correntes posicionando-se sobre o as-
sunto. A primeira, chamada de classica,
nega a possibilidade de coexistir, numa
mesma pessoa, a figura do diretor e a
do empregado, argumentando que a
funcdo de direcdo ndo é compativel
com a subordinacao juridica presente
na relacdo empregaticia. Essa incompa-
tibilidade residiria no fato de o diretor
ser mandatario da sociedade empresa-
ria, nao podendo, portanto, dirigir, re-
presentar e, a0 mesmo tempo, ser su-
bordinado (DELGADO, 2007, p. 357).
Outro argumento favoravel a tese da
incompatibilidade de situacoes reside
na identificacdo do diretor como 6rgao
da sociedade empresaria. E sendo o
diretor-6rgao mais do que simples man-
datario, pois que encarregado da con-
ducao superior do negdcio, nao poderia
ser ao mesmo tempo subordinado
(DELGADO, 2007, p. 357).

A segunda corrente, chamada mo-
derna, afirma que existe vinculo de em-
prego no caso do diretor escolhido ou
eleito para compor a diretoria de uma
sociedade. Essa afirmacao toma por
base o artigo 157, § 1°, alinea “d”, da
Lei n° 6.404/76, quando dispde sobre
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as obrigacbes do administrador da
companhia aberta de revelar as condi-
coes dos contratos de trabalho que te-
nham sido firmados pela companhia
com os diretores e empregados de alto
nivel (DELGADO, 2007, p. 358).

Igualmente existe o artigo 499 da
CLT para dar suporte a corrente moder-
na, quando estatui que nao havera es-
tabilidade no exercicio dos cargos de
diretoria, geréncia ou outros de con-
fianca imediata do empregador, ressal-
vado o cdmputo do tempo de servico
para todos os efeitos legais (DELGADO,
2007, p. 358).

Também o artigo 62 da CLT, com a
redacdo dada pela Lei n° 8.966/94,
contribui para reforcar a tese a favor da
existéncia de vinculo de emprego, ao
definir que ndo se aplicam as regras
relativas a duracdo do trabalho aos ge-
rentes, assim considerados os exercen-
tes de cargos de gestdo, aos quais se
equiparam, para efeito do disposto
nesse artigo, os diretores e chefes de
departamento ou filial (DELGADO,
2007, p. 358).

Em que pesem os dois posiciona-
mentos acima apresentados, a doutrina
entende que é apenas no exame do
caso concreto que se podera dizer da
existéncia de relacdo de emprego nos
casos de funcdo de direcdo, sendo invi-
avel que essa determinacao ocorra
aprioristicamente. Esse entendimento
doutrinario se encontra sedimentado no
ambito do TST, por meio de sua simula
269, assim redigida: “O empregado
eleito para ocupar cargo de diretor tem
o respectivo contrato de trabalho sus-
penso, nao se computando o tempo de
servico desse periodo, salvo se perma-




necer a subordinacao juridica inerente a
relacdo de emprego”.

Alids, a redacdo da sumula contem-
pla outra situacao nao aventada linhas
atras, que é a do empregado alcado a
condicao de diretor numa sociedade
empresaria. Considerando que o con-
trato de trabalho preexistia a eleicao
para o cargo de direcdo, a jurisprudén-
cia do TST filiou-se ao entendimento
doutrinario que propugna pela suspen-
sao do contrato de trabalho, numa ado-
¢ao da corrente classica. Esse posiciona-
mento do TST, a respeito da suspensao
do contrato de trabalho, ndo tem res-
paldo unanime na doutrina, havendo
guem entenda que, na situacao do em-
pregado eleito diretor, ocorre a extincao
do contrato de trabalho, por incompa-
tibilidade de figuras.

Outra vertente entende haver mera
interrupcao da prestacdo de servigos
por parte do empregado, entendimen-
to esse oriundo do art. 499 da CLT.
Nesse caso, o exercicio do cargo de di-
retoria contaria como tempo de traba-
lho no emprego, havendo cumulagao
de vantagens trabalhistas com vanta-
gens civis. Por ultimo, ha a interpreta-
¢ao de que o empregado eleito diretor
continua empregado, aplicando-se a
regra do art. 62 da CLT (DELGADO,
2007, p. 360/361).

2. O poder disciplinar no direito
do trabalho e na Administracao
Publica

O que chama a atencao no debate
acerca da posicao juridica do diretor na
sociedade empresaria, se existe ou nao
vinculo empregaticio, é que a discussao
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tem como pano de fundo a separacdo
do cargo de diretor da propriedade da
empresa (DELGADO, 2007, p. 356). Ou
seja, a situacao do diretor, de ser ndo
proprietario da empresa, é condicao
sine quae non para que exista a contro-
vérsia acerca da subordinacao juridica
de que trata o art. 3° da CLT>.

O fundamento para a subordinacdo
do empregado e, consequentemente, o
fundamento para o poder de direcao do
empregador, de acordo com a doutrina
moderna, reside no contrato de traba-
lho (MURARI, 2008, p. 46). Para o
Direito Administrativo, a existéncia do
poder disciplinar é uma decorréncia l6-
gica do poder hierdrquico, que é o po-
der de organizar e fazer funcionar a
maquina administrativa.

Ambos os poderes, ndao obstante
aparentarem diferencas em suas formas
juridicas, possuem um desenvolvimento
historico paralelo e se ligam diretamen-
te com o fundamento da controvérsia a
respeito da posicao juridica da figura do
diretor nao proprietario, cujo exemplo
reside nos cargos de direcao das empre-
sas estatais.

E para se chegar a essa ligagao his-
torica, convém primeiramente fazer
uma abordagem critica da teoria que

3 A doutrina admite a existéncia de sdcio, por-
tanto, proprietério, que pode ser empregado. Nesse
caso, a definicdo da situacéo juridica depende de sua
participacdo nos destinos do negdcio: se prevalecerem
as atividades tipicas de socio, excluida esta a sua con-
dicdo de empregado (DELGADO, 2007, p. 361). Como
na presente discussao se esta referindo a diretores com
poderes de mando e representacdo, portanto imbuidos
do espirito da affectio societatis tanto quanto um sécio
qualquer, supomos que, se o diretor fosse também o
proprietario, nunca poderia haver, nesse caso, vinculo
empregaticio. Justamente dai que vem a controvérsia
a respeito da existéncia de relacdo de emprego para os
casos dos diretores ndo proprietérios.




aponta a subordinacdo juridica no
Direito do Trabalho como oriunda do
contrato de trabalho.

O entendimento predominante, que
afirma ser a subordinacdo verificada na
relacdo empregador-empregado fruto
de um contrato de trabalho, tem a in-
tencdo declarada de afastar o direito de
propriedade como base para a subordi-
nacdo (MURARI, 2008, p. 94). No en-
tanto, a controvérsia a respeito da posi-
¢ao do diretor ndo proprietario parece
apontar para alguma relevancia do di-
reito de propriedade.

A propriedade privada aqui referida,
no contexto do Direito do Trabalho, sig-
nifica a propriedade privada dos meios
de producéo, detida pelo empregador.
Em contraposicao a essa propriedade,
existe a venda da forca de trabalho efe-
tuada pelo empregado. E para que a
engrenagem capitalista comece a fun-
cionar, é necessario que tanto meio de
producdo como forga de trabalho se
encontrem no mercado e se unam para
dar inicio a producao em massa. O
Direito do Trabalho é fruto dessa histo-
ria, como atesta Mauricio Godinho
Delgado (2007, p. 85):

O elemento nuclear da relacédo em-
pregaticia (trabalho subordinado) so-
mente surgiria, entretanto, séculos apos
a crescente destruicado das relacées ser-
vis. De fato, apenas ja no periodo da
Revolucao Industrial é que esse traba-
lhador seria reconectado, de modo per-
manente, ao sistema produtivo, através
de uma relacéo de producgéo inovadora,
habil a combinar liberdade (ou melhor,
separacdo em face dos meios de produ-
cdo e seu titular) e subordinacéo.
Trabalhador separado dos meios e pro-
ducdo (portanto juridicamente livre),
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mas subordinado no ambito da relacao
empregaticia ao proprietario (ou possui-
dor, a qualquer titulo) desses mesmos
meios produtivos — eis a hova equacao
Juridica do sistema produtivo dos ulti-
mos dois séculos. (destaque no original)
(negritado)

(.)

O Direito do Trabalho é, pois, produ-
to cultural do século XIX e das transfor-
macbes econébmico-sociais e politicas ali
vivenciadas. Transformacées todas que
colocam a relagao de trabalho subordi-
nado como nucleo motor do processo
produtivo caracteristico daquela socie-
dade. Em fins do século XVIIl e durante
o curso do século XIX é que se matura-
ram, na Europa e Estados Unidos, todas
as condicées fundamentais de formacéo
do trabalho livre mas subordinado e de
concentragéo proletaria, que propicia-
ram a emergéncia do Direito do
Trabalho.

De importancia nessa passagem € o
fato de que o Direito do Trabalho regu-
la uma relacao de trabalho que pressu-
pbe nao apenas a propriedade privada
dos meios de producdo, mas também a
sua separacao do trabalhador. Ou seja,
tdo importante quanto o empregador
ser proprietdrio dos instrumentos de
trabalho é o empregado néo o ser*. £
essa separacao, e nao a propriedade
privada em si, o elemento que funda-
menta a subordinagao, de um lado, e o
poder disciplinar, de outro®.

4 Modernamente a emergéncia das socie-
dades andnimas atenuou esse aspecto do regime
capitalista. No entanto, a subordinacéo, e como con-
sequéncia a relagdo de emprego, permanecem pre-
sentes caso se constate tratar de acionista com con-
dicoes de influéncia decisiva nos destinos da empresa
(BARROS, 2007. p. 268).

5 Outro elemento da producao capitalista que
deixa transparecer o poder de direcdo do empregador,
e a correspondente subordinagdo, é a cooperacdo.




E pode-se dizer que essa separagao
constitui fundamento para o Direito do
Trabalho, porque, assim como esse
ramo do direito é consequéncia da for-
ma capitalista de producao, essa sepa-
racao é igualmente prépria do regime
capitalista. Corroboram essa Ultima as-
sertiva as palavras de Marx (1982, 172):

A relacao capitalista supe a separa-
cdo entre os operarios e a propriedade
nas condicbes de realizacéo de seu tra-
balho. Desde que a produgéo capitalista

Colhe-se da obra de Marx o seguinte trecho: “O co-
mando do capital no trabalho ndo parece ser sendo a
consequéncia formal do fato de que o operario, ao
invés de trabalhar para si mesmo, trabalharia para o
capitalista, e consequentemente sob as ordens deste.
Mas, com a cooperacado de numerosos assalariados,
este comando do capital torna-se uma necessidade
para a prépria execugdo do processo de trabalho, uma
real condicdo para a producdo. No campo da producéo,
as ordens do capitalista sdo tdo indispensaveis quanto
as do general no campo de batalha” (Marx;
BORCHARDT, 1982, p. 61/62). Nao obstante, o proprio
Marx distingue a cooperagdo capitalista de outras for-
mas de cooperacdo existentes em periodos anteriores
da histéria, quando afirma que, naquela, o trabalhador
se acha livre para vender a forca de trabalho, ou seja,
separado dos meios de producdo. Veja-se o seguinte
paragrafo: “A cooperacao no processo de trabalho, tal
como a vemos predominar no inicio da civilizacdo,
entre os povos cagadores ou ainda na agricultura das
comunidades indianas, baseia-se por um lado na pro-
priedade em comum das condicdes da producao e por
outro lado no fato de que o individuo permanece tam-
bém intimamente ligado a sua tribo ou a sua comuni-
dade como a abelha a sua colméia. Por essas duas
caracteristicas ela se distingue da cooperacdo capi-
talista. O emprego esporadico em grande escala da
cooperacado no Mundo Antigo, na Idade Média e nas
colénias modernas baseia-se nas relagdes imediatas de
dominio e servidao, principalmente na escravatura. A
forca capitalista, ao contrario, supbe em primeira
abordagem a existéncia de um assalariado livre, que
vende sua forca de trabalho ao capital. Mas historica-
mente ela se desenvolve em oposicao a agricultura e
ao exercicio independente dos artesdos, possuindo
estes, ou nao, a forma cooperativa. Quando se estabe-
lece uma relacdo, a cooperacéo capitalista ndo aparece
como uma forma particular de cooperagdo; mas
aparenta ser uma caracteristica particular e especifica
do modo capitalista de producao” (MARX; BORCHARDT,
1982. p. 64) (destaque no original).
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se torna independente, ndo se satisfaz
em manter tal separacdo, ela a repro-
duz numa escala sempre maior. O pro-
cesso que cria a relacao capitalista nao
pode ser, assim, sendo o processo que
estabelece a dissociagédo entre o opera-
rio e seus meios de trabalho. A acumu-
lacdo dita primitiva é, portanto, esse
processo de dissociagdo entre o produ-
tor e os meios de producéo.

A vantagem da andlise precedente é
que ela serve igualmente de fundamen-
to para a existéncia do poder disciplinar
na Administracdo Publica. Max Weber
(2003, p. 14/18) notou a existéncia de
um paralelismo entre a evolucdo do
Estado e a do empreendimento capita-
lista, asseverando que:

Para manter a dominacéo pela forga,
tal como numa organizagéo econémica,
580 necessarios certos bens materiais,
razéo pela qual todos os Estados podem
ser classificados na medida em que se
fundamentam na posse dos meios ad-
ministrativos pelos funciondrios ou ma-
gistrados ou no fato de seu pessoal bu-
rocratico achar-se separado desses
meios de administracéo. Tal distincéo é
estabelecida quando nos referimos ao
fato de nas empresas capitalistas os em-
pregados assalariados e o proletariado
estarem separados dos meios materiais
de producdo. O detentor do poder pre-
cisa contar com a obediéncia dos fun-
ciondarios, dos membros de sua equipe.
Os recursos administrativos podem con-
sistir em dinheiro, edificios, material de
guerra, cavalos, veiculos e muitas outras
coisas. O problema central é saber se o
detentor do poder dirige e organiza pes-
soalmente a administracédo, delegando
o poder executivo a funcionarios de sua
confiancga, funcionarios assalariados,




membros de sua familia que ndo sédo
proprietarios, isto é, que nao utilizam os
meios administrativos com plenos direi-
tos, ou, se pelo contrario, séo dirigidos
pelo chefe. Essas diferenciacoes apli-
cam-se a quaisquer organizacées admi-
nistrativas que ja existiram.

(..)

Em qualquer lugar, o desenvolvimen-
to do Estado moderno inicia-se pela
acéo do soberano. E ele quem cria as
condicbes necessarias a expropriacao
dos poderes autbnomos privados que
possuem o poder de administrar os in-
sumos financeiros, o exército, assim
como bens politicamente Uteis de qual-
quer tipo. No conjunto, observa-se um
paralelismo com o desenvolvimento da
empresa capitalista por meio da expro-
priacédo gradual dos produtores auténo-
mos. Finalmente, temos o Estado mo-
derno que exerce o controle dos
recursos politicos administrativos sob
dire¢cdo monocratica. Nele, nenhum
funcionario detém pessoalmente os re-
cursos financeiros, hem é proprietario
dos edificios, instrumentos ou apetre-
chos de gquerra de que dispée. No
Estado contemporaneo — e isso é essen-
cial para o conceito de Estado —, realiza-
se plenamente a separacdo entre os
recursos materiais e os funcionérios e
trabalhadores na organizacdo adminis-
trativa. (destaques no original)

Percebe-se, portanto, que o Poder
Disciplinar, ndo obstante os regimes ju-
ridicos trabalhista e administrativista,
possui essa origem historica associada a
separacao entre os meios e os individu-
os, promovida tanto pelo regime capi-
talista quanto pelo Estado moderno.
Essa conclusao inclusive corrobora o
que foi dito linhas atras sobre a possibi-
lidade tanto do regime estatutario como

Revista da CGU u

do celetista poderem integrar o sistema
de correicao do Poder Executivo Federal.

E na seara trabalhista, pode-se iden-
tificar os trabalhadores como submeti-
dos ao poder disciplinar, assim como os
diretores ndo proprietarios que preen-
cham os requisitos do art. 3° da CLT,
havendo ainda quem entenda que nao
existe incompatibilidade entre a figura
do soécio e a do empregado (DELGADO,
2007, p. 361). Os empregadores, por
outro lado, seriam os responsaveis pelo
exercicio do Poder Disciplinar.

No caso daqueles que fazem parte
do aparelho de Estado, essa identifica-
¢ao nao é tao imediata, tendo em vista
serem mais variados os tipos de relacao
juridica travadas entre seus diversos
agentes e o Estado. A partir de agora,
passa-se entao para o estudo da classi-
ficacdo dos agentes publicos.

De acordo com a Constituicao
Federal de 1988, todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente
(art. 1°, paragrafo Unico, da CF/88).
Partindo desse dispositivo, identifi-
cam-se 0s agentes politicos, responsa-
veis pela conducao do Estado e posi-
cionados no topo da hierarquia
administrativa. De acordo com a clas-
sificacdo administrativista dos agentes
publicos, sao agentes politicos os re-
presentantes eleitos, responsaveis
pelo exercicio do poder, tais como o
Presidente da Republica, Governador
de Estado e os titulares de mandato
no poder legislativo. Igualmente sao
agentes politicos os ministros de
Estado e os secretarios do Governador.
Ha& quem entenda também que sao
agentes politicos, afora os represen-




tantes eleitos, os membros da magis-
tratura e os Ministério Publico
(FURTADO, 2007, p. 885/886).

Na Administracao Publica Federal,
portanto, temos como agentes politicos
o Presidente da Republica, encarregado
de exercer a direcdo superior da
Administracao Federal, e os ministros de
Estado, que o auxiliam nessa tarefa (art.
84, 1l, da CF/88). Sdo esses os agentes
que estao no topo da hierarquia admi-
nistrativa, podendo-se dizer que detém
o poder disciplinar® de maneira prima-
ria, ja que a esse mesmo poder nao se
submetem. A medida que a estrutura
da Administracao Publica vai se desdo-
brando em érgaos e entidades por meio
das técnicas de desconcentracao e des-
centralizacao, o poder disciplinar vai por
elas se espraiando, de modo a manter
todo o aparelho de Estado coeso e or-
ganizado. Isso significa que o exercicio
do Poder Disciplinar pode, em determi-
nados graus, ser exercido pelas diversas
autoridades da Administracdo Publica,
que, de maneira reflexa, também estao
sujeitas a esse mesmo poder. E nesse
sentido que se diz que os agentes poli-
ticos sao detentores do poder discipli-
nar de maneira primaria, porque essa
reflexividade a eles ndo se aplica.

6 Exemplo desse poder disciplinar exercido
pelos agentes politicos pode ser encontrado na Lei n°
8.112/90 e no Decreto n°® 3.035/99, delegando aos
ministros de Estado a competéncia do Presidente da
Republica para, por exemplo, aplicar a pena de de-
missdo aos servidores publicos. Nos regulamentos dis-
ciplinares da Marinha (Decreto n® 88.545/83), da
Aeronautica (Decreto n® 76.322/75) e da Policia Federal
(Lei n° 4.878/65), também encontramos exemplos do
poder disciplinar sendo exercido pelo Presidente da
Republica. Curiosamente, no atual regulamento disci-
plinar do Exército (Decreto n° 4.346/02), ndo existe
previsdo de penalidades a serem aplicadas pelo
Presidente da RepUblica, que era o que ocorria com o
antigo regulamento (Decreto n° 79.985/77).

E essa necessidade que o Estado
tem de descentralizacdo e desconcen-
tracdo para melhor atingir os seus fins,
com a consequente reflexividade do
Poder Disciplinar daf advinda, aliada
aos variadas tipos de agentes publicos,
que torna a questdo da identificacdo
de quem se submete ao poder discipli-
nar mais intrincada.

E para auxiliar nessa identificacao,
parte-se do conceito de relacdo espe-
cial de sujeicdo. Rafael Munhoz de
Mello (2007, p. 157/158) discorre so-
bre esse conceito, que teve berco na
Alemanha do século XIX, aduzindo que
ele tratou de dar justificacdo tedrica
para Administracao Publica se organi-
zar com ampla liberdade, ou seja, a
revelia da lei. Nesse sentido, a sujeicao
é especial, pois oposta a sujeicao geral
dos particulares a Administracao, que
deveria sempre ocorrer por meio da lei.
Eis a seguinte transcricao:

Ao lado da situacao de sujeicao ge-
ral que marca a relagédo dos particu-
lares com o Estado, fruto do princi-
pio da supremacia do interesse
publico sobre o privado, é possivel
identificar uma situacdo de sujeicdo
especial, que atinge ndo a todos os
particulares indiscriminadamente,
mas apenas os particulares que
mantém com o Estado uma relacdo
especifica, em virtude do seu ingres-
50 no seio do aparato administrati-
vo. Fala-se, entdo, em relacao de
sujeicado especial, caracterizada por
uma submissdo mais aquda do par-
ticular a Administracdo Publica, ja
que ele esta agindo no dmbito do
aparelho estatal. £ o caso dos servi-
dores publicos, dos prisioneiros, dos
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usuarios de certos servicos presta-
dos pelo Estado.

Para Renato Alessi a configuracao de
uma situacao de sujeicao especial de-
pende de dois elementos: (i) o ingresso
do particular na esfera da Administracao
Publica e (ii) a insuficiéncia “del comune
potere di polizia, esplicazione della nor-
male  supremazia gerenarel
dell”Ammistrazione”, para disciplinar o
comportamento do particular. Vale di-
zer, os poderes atribuidos ao Estado no
campo das relacoes de sujeicao especial
justificam-se em funcao da necessidade
de disciplinar, de modo mais intenso, a
atuacgao dos particulares que ingressam
no aparelho estatal.

O periodo em que prevaleceu a te-
oria da relacao especial de sujeicao cor-
respondeu ao periodo em que a
Administracao Publica regulamentou
as relacbes com os particulares inte-
grantes de sua estrutura de maneira
unilateral, o que acabou por levar a
criticas baseadas na obrigatoriedade
de observacao do principio da legalida-
de, mesmo para lidar com as situacoes
regidas pelas relagdes especiais de su-
jeicdo. Rafael Munhoz de Mello (2007,
p. 160/161) explica:

A ideia de que hd um campo em que
a Administracdo Publica pode agir sem
observancia do principio da legalidade
é incompativel com o Estado de Direito.
Surge a teoria das relagbes de sujeicdo
especial na Alemanha do final do sécu-
lo XIX, sob a influéncia de circunsténcias
politicas e juridicas da época. Mas num
verdadeiro Estado de Direito a ideia ndo
pode prosperar. Assim, é que na prépria
Alemanha, apdés o advento da
Constituicao de Bonn, doutrina e juris-

prudéncia foram paulatinamente recha-
cando a instituto das relacées de sujei-
cdo especial, considerado como “uma
lacuna no Estado de Direijto”. Em outros
paises o recurso indiscriminado a figura
das relacbes de especial sujeicdo, que
justificou atuacées arbitrarias da
Administracdo Publica, faz com que a
doutrina analise o tema com cautela e
reserva, havendo referéncias a “sombra
del fantasma de las relaciones especia-
lies de sujecion”.

Essa confrontacdo do conceito de re-
lacdo especial de sujeicdo com o princi-
pio da legalidade, no entanto, ndo levou
a que o primeiro fosse abolido, mas ape-
nas a que fossem rechacadas suas con-
sequéncias. Admite-se, por exemplo, que
o Estado discipline, para os particulares
que se inserem no conceito de relagao
especial de sujeicdo, determinadas situ-
acoes, por meio de regulamentos inter-
nos. Assim, Rafael Munhoz de Mello
(2007, p. 164/165) conclui que:

Em suma, o principio da legalidade
aplica-se tanto as relacées de sujeicdo
geral como as de sujeicdo especial.
Porém, no campo das relacées de sujel-
cdo especial a previsao legal exaustiva
das obrigacées que podem ser impostas
aos particulares é impossivel. Em tais
casos admite-se que a propria
Administracdo Publica estabeleca obri-
gacbes que ndo tenham expressa previ-
s&o na lei formal, desde que o legislador
lhe tenha outorgado tal competéncia.

O que importa reter da discussao
precedente sao os elementos enumera-
dos para considerar um particular sujei-
to a relacao especial de sujeicao’:

7 Observe-se que esses dois elementos estao
em linha com o argumento de Alice Monteiro de Barros
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* ingresso do particular na esfera
da Administracdo Publica;

* insuficiéncia do poder de policia
para disciplinar a relacdo com o par-
ticular.

E essa insuficiéncia do poder de policia
que abre espaco para a existéncia do
Poder Disciplinar na Administragcao
Publica. Trata-se de uma forma interme-
diaria de o Estado lidar com determinados
sujeitos de direito que ingressam no seu
ambito, quer porque uma previsao exaus-
tiva na lei se mostre impossivel, dada a
infinidade de situacdes que potencial-
mente podem envolver o Estado e o par-
ticular, de modo que a propria lei outorga
a Administracao o poder para regulamen-
tar suas situacoes juridicas, quer porque
o exercicio puro e simples do poder de
policia se mostre medida exagerada.

A partir dos critérios acima enume-
rados, portanto, é possivel identificar
quais as categorias de agentes publicos
gue podem ser consideradas como pos-
suindo uma relacdo especial de sujeicdo
com o Estado. De acordo com a classi-
ficacdo dos agentes publicos proposta
por Lucas Rocha Furtado, além dos
agentes politicos, existem os servidores
publicos, os servidores temporarios, os
empregados publicos, os agentes dele-
gados, os agentes honorificos e os mili-
tares (FURTADO, 2007, p. 885). Quanto
aos servidores publicos, também cha-
mados estatutarios, a Lei n® 8.112/90,
que dispde sobre o regime juridico dos

(2007, p. 595), para se opor a corrente que nega a
existéncia do poder disciplinar do empregador. Em vez
de a autora se referir a "insuficiéncia do poder de poli-
cia”, fala em “inaplicabilidade, em certos casos, dos
mecanismos civis de resolucdo do contrato por
descumprimento da obrigacdo pela outra parte e de
indenizacdo pelos danos”. Em todo o caso, a regula-
mentacdo do poder disciplinar deve-se dar para além
do poder de policia ou/e para além do direito civil.

servidores publicos civis da Unido, das
autarquias e das fundacdes publicas fe-
derais, trata do regime disciplinar em
seu Titulo IV, estabelecendo os deveres,
as proibicoes, prevendo as penas, quem
as deve aplicar, e estabelecendo um rito
proprio para sua aplicacdo. Para os po-
liciais federais, igualmente servidores
publicos, existe estatuto proprio (Lei n°
4.878/65) com disposicdes equivalentes
nos Capitulos VIl a XI.

Aos servidores temporarios, regidos
pela Lei n° 8.745/93, embora ingres-
sem nos quadros da Administracao
Publica por meio de contrato, aplicam-
se diversas disposicoes de natureza dis-
ciplinar previstas para os servidores
estatutdrios, conforme previsdo no seu
art. 11. O art. 10 fala da apuracédo das
infracbes disciplinares, que serd feita
mediante sindicancia, assegurando ao
infrator ampla defesa.

Aos empregados publicos servem as
previsdes de penalidades constantes da
CLT (arts. 158, 474, 482) e os ritos es-
pecificos de apuracao de responsabili-
dade que vierem a ser previstos em re-
gulamentos internos.

Os agentes delegados, na definicdo
de Lucas Rocha Furtado (2007, p. 895),
sao pessoas fisicas que desempenham
atividades estatais remuneradas pelos
particulares usuarios dos seus servicos.
Para esse mesmo autor:

Notérios e registradores, tradutores
oficiais e leiloeiros, em razéo de delega-
cdo do poder publico, desempenham
atividades estatais em seus préprios no-
mes e sob fiscalizacdo do Estado. A re-
muneracao dos agentes delegados ndo
é paga pelos cofres publicos, mas pelos
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usuarios dos servicos. Este aspecto é es-
sencial para caracterizacdo do agente
publico delegado.

No caso dos notarios e registradores,
a Lei n°® 8.935/94 dispde, nos Capitulos
V e VI, os direitos e deveres inerentes a
funcao publica, define as infracoes dis-
ciplinares e as penalidades. No caso dos
tradutores oficiais e leiloeiros, existem
disposicoes de ordem disciplinar cons-
tantes, respectivamente, dos Decretos
n°® 13.609/43 (Estabelece novo
Regulamento para o oficio de Tradutor
Publico e Intérprete Comercial no terri-
toério da Republica) e n° 21.981/32
(Regula a profissao de Leiloeiro ao terri-
tério da Republica).

Ao lado dos agentes delegados, exis-
tem os agentes honorificos, descritos
por Hely Lopes Meirelles, apud Lucas
Rocha Furtado (2007, p. 897):

Séo cidadados convocados, designa-
dos ou homeadas para prestar, transito-
riamente, determinados servicos ao
Estado, em razao de sua condicao civi-
ca, de sua honorabilidade ou de sua
notéria capacidade profissional, mas
sem qualquer vinculo empregaticio ou
estatutario e, normalmente, sem remu-
neracdo. Tais servicos publicos consti-
tuem o chamado munus publico, ou
servicos publicos relevantes, de que s&o
exemplos a funcdo de jurado, de mesa-
rio eleitoral, de comissario de menores,
de presidente ou membro de comissdo
de estudo ou de julgamento e outros
dessa natureza.

Pelo fato de esses agentes ndo possu-
frem nem vinculo estatutario ou empre-
gaticio, sendo normalmente ndo remu-
nerados, seja pelo Estado, seja pelos

particulares, nao ha disposicoes discipli-
nares a eles aplicaveis, cabendo apenas
a sujeicao geral ao poder de policia.

Os militares (das Forcas Armadas e
das Policias e dos Corpos de Bombeiros
Militares dos Estados, Distrito Federal e
Territorios, conforme art. 142, caput, e
§ 3°, eart. 42, da CF/88), por 6bvio que
se submetem a regime disciplinar, sen-
do que cada arma possui um regula-
mento disciplinar préprio (Decreto n°
4.346/02, que aprova o regulamento
disciplinar do Exército; Decreto n°
88.545/83, que aprova o regulamento
disciplinar para a Marinha; Decreto n°
76.322/75, que aprova o regulamento
disciplinar da Aerondutica; e o Decreto
Estadual n®23.317/02, que manda apli-
car o regulamento disciplinar do Exército
para a policia militar e corpo de bom-
beiro militar do Distrito Federal).

Como se pode perceber do acima
exposto, um critério preliminar para
identificar uma relacao especial de su-
jeicao entre o Estado e determinada
categoria de agente publico é verificar
a existéncia de estatutos que, por sua
especificidade, ndo possam ser consi-
derados como fundamento para o
exercicio do poder de policia. Desse
modo, verifica-se que tanto os agentes
politicos como os agentes honorificos
nao possuem com o Estado relacao es-
pecial de sujeicdo, ja que para eles nao
existem estatutos previstos em leis ou
decretos regulamentando a utilizacdo
do poder disciplinar.

Assim, a questao referente a possibi-
lidade de responsabilizacao disciplinar
dos diretores de empresas estatais fica
reduzida ao enquadramento desses par-
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ticulares nas diversas espécies de agen-
tes publicos.

O Decreto-lei 200/67, em seu art.
26, estabelece que a supervisao minis-
terial sobre os érgaos da administra-
cao indireta sera exercida com a ado-
cdo de medidas tais como indicacdo
ou nomeacao pelo Ministro ou, se for
0 caso, eleicao dos dirigentes da enti-
dade, conforme sua natureza juridica,
e designacao, pelo Ministro, dos re-
presentantes do Governo Federal nas
Assembleias Gerais e 6rgaos de admi-
nistracdo ou controle da entidade.
Percebe-se, pois, por essas regras, que
a nomeacao, a indicacao e a designa-
¢ao para o exercicio dos cargos de di-
recdo nas empresas estatais sdo feitas
por agentes politicos.

E para Lucas Rocha Furtado
Furtado (2007, p. 673), a natureza da
supervisao ministerial é essencial-
mente politica:

Utilizada a técnica da descentraliza-
cdo, ndo ha que se falar em hierarquia,
mas em vinculacdo administrativa. A di-
recéo a ser exercida nestas relacoes, que
alcancam e vinculam as diversas entida-
des administrativas (que compéem a
Administracdo Publica indireta) a res-
pectiva entidade politica (Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios),
é feita mediante a possibilidade de no-
meacdo e afastamento dos agentes in-
cumbidos da gestao das entidades ad-
ministrativas.

Na vinculacdo administrativa, o
controle é politico e mais limitado do
gue o que se verifica no ambito inter-
no de uma entidade. Nao é possivel,
por exemplo, aos que exercem o po-

der de direcdo (no ambito da entidade
politica) dar ordens ou rever os atos
praticados pelos gestores das entida-
des administrativas. Cabe a esses ob-
servar as orientacdes emanadas da
esfera politica; se ndo o fizerem, a res-
ponsabilidade deve ser exclusivamente
politica: afastamento do cargo.

Logo, poder-se-ia argumentar que os
diretores das empresas estatais ndo sao
alcancados pela hierarquia na sua rela-
cdo com o Estado, nao podendo por-
tanto estar sujeitos ao poder disciplinar
da Administracdo Publica. E esse racio-
cinio poderia levar ainda a conclusao de
que os diretores das empresas estatais
se enquadrariam na categoria de agen-
tes politicos.

No entanto, esse raciocinio merece
algumas ponderacoes. De acordo com
o conceito de relagcdo especial de sujei-
cao, o Estado mantém com os particu-
lares relacoes especificas, que ndo po-
dem ser adequadamente resolvidas no
ambito do poder de policia, seja pela
especificidade da relacdo a ser regulada,
seja pela consequéncia desproporcional
para o particular que o poder de policia
poderia acarretar. Surge entao a ques-
tdo de se investigar quais matérias ne-
cessitam ser requlamentadas para além
desse poder de policia.

Linhas atrds ficou exposto que o
Estado moderno promoveu a separacao
total entre os meios administrativos e o
pessoal burocratico. A consequéncia
dessa separacdo reside em que uns de-
tém o poder disciplinar e outros a ele se
submetem, tal como na relagao traba-
lhista. E os detentores do Poder
Disciplinar, assim como na empresa ca-
pitalista, seriam os seus proprietarios.
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No caso de uma democracia como a
brasileira, o “proprietario” dos meios
administrativos seria o povo, ja que
todo poder emana dele. No entanto,
assim como é impossivel a realizacdo de
uma democracia direta no Brasil, é im-
possivel o exercicio do Poder Disciplinar
por todo o povo, de modo que, para
fins meramente praticos, se fazem ne-
cessarios representantes eleitos para
que exercam o poder.

No caso do Poder Executivo, o repre-
sentante eleito seria o Presidente da
Republica. E como o representante do
povo precisa ser lembrado de que nao
¢é o detentor dos meios administrativos
do Estado, eleicbes periddicas sao efe-
tuadas para a troca de mandatario ou
validacdo do mandato prévio, no caso
de reeleicao.

Para os auxiliares diretos do
Presidente da Republica, seus ministros
de Estado, a situacdo é mais instavel,
porgue ndo possuem mandato, poden-
do ser excluidos dos quadros do Estado
ad nutum. O que importa considerar do
que foi dito acima é que, se os agentes
politicos ndo desempenham suas atri-
buicoes conforme as expectativas dos
eleitores em geral, o préprio processo
politico previsto na Constituicao e nas
leis especificas se encarrega de exclui-los
da direcao superior da Administracdo
Publica. Ou seja, ndo se aplica no caso
o conceito de relacao especial de sujei-
¢ao, pois se trata de uma questao me-
ramente politica.

J& nos demais escalbées dessa
Administracdo, ou, em outros termos,
no caso dos demais agentes publicos,
ndo é o processo politico que define o
seu ingresso, sua permanéncia e seu

desligamento. Para esses agentes,
existem regras que estabelecem as
atribuicoes, a maneira de desempe-
nha-las e as sancbes para o ndo de-
sempenho ou o desempenho insatis-
fatério, que possa comprometer a
regularidade do servico publico.
Nesses casos, portanto, o exercicio das
atribuicdes, relacionado com a regu-
laridade do servico publico, é avaliado
pela lei, e ndo pelo processo politico.

Considerando que, para cada ente
administrativo, existem regras muito es-
pecificas que se preocupam com essa
regularidade na prestacdo do servico,
percebe-se que a responsabilidade pela
avaliacdo no exercicio das atribuicoes de
uma funcdo publica ndo pode ficar a
cargo do poder de policia. Ou seja, um
critério para se aferir a existéncia de
uma relacdo especial de sujei¢ao seria a
previsao legal de cobranga de um de-
sempenho satisfatério no exercicio da
funcdo publica.

E justamente o que ocorre no caso
dos diretores das empresas estatais. O
art. 173, § 1°, inciso V da CF/88 esta-
belece que lei devera dispor sobre os
mandatos, a avaliacdo de desempe-
nho® e a responsabilidade dos adminis-

8 A avaliacdo de desempenho de que trata o
art. 173, §1° da CF, pode significar, embora nao exclu-
sivamente, a pratica de atos de gestdo. Sobre a dificul-
dade de incidir o Poder Disciplinar sobre esse tipo de
ato, ver Fabio Media Osoério (2005, p. 116/119): “As
medidas de responsabilidade por incumprimento de
deveres de gestdo, normalmente no setor publico, nem
sempre podem ser confundidas com san¢oes adminis-
trativas. Tais medidas traduzem efeitos aflitivos e nao
se confundem com as medidas coativas, ressarcitorias
ou de coercdo. Ndo se trata de medidas cautelares, que
busquem assegurar ou proteger direitos ameacados.
Nem se cogita, aqui, de mera recomposicao de danos,
ou de indenizacdes por prejuizos materiais ou morais
causados pelo sujeito. Entendo que estas medidas
talvez sejam mais problematicas e nebulosas, no to-
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tradores. Reconhecer a necessidade de
definir responsabilidades e avaliar o de-
sempenho implica afastar a aplicacdo
do poder de policia no caso de mau
desempenho ou desempenho insatis-
fatério dessa categoria de agente pu-
blico, colocando-a numa relacdo espe-
cial de sujeicéo ao Estado.

No entanto, a lei mencionada no art.
173, § 1°, inciso V da CF/88, ainda nao
foi editada. E como o Poder Disciplinar
nao prescinde de lei para o seu exercicio,
constitui obstaculo insuperavel o contro-
le sobre os atos praticados por esses
agentes publicos, especialmente o con-
trole exercido pelo sistema de correicao.

Podem-se aproveitar, todavia, os en-
sinamentos da doutrina trabalhista, so-
bre a possibilidade de responsabilizacao
do diretor de uma sociedade empresa-
ria, desde que preexista o vinculo traba-
lhista, que, nesse caso, fica suspenso,
em virtude do entendimento da simula
269 do TST. Nesse caso, o poder disci-
plinar atuaria sobre o vinculo trabalhis-
ta, que nao foi extinto.

Nao obstante essa possibilidade, a
responsabilizacdo de fato desses agen-
tes carrega algumas questoes praticas.
Mesmo que venha a ocorrer a respon-
sabilizacao disciplinar do empregado
eleito diretor, vindo o contrato de tra-

cante ao regime juridico incidente e contornos
aplicaveis, mormente porque desempenham funcoes
subsidiérias ou residuais, se comparadas com as medi-
das ressarcitatorias. [§] Os controles e responsabili-
dades dos gestores adentram dominios muito diversi-
ficados, de tal sorte que afetam espacos com marcos
regulatérios absolutamente distintos e, eventualmente,
repletos de espagos discricionarios, tanto aos contro-
ladores, quanto aos controlados, o que retira essa es-
pécie de transgresséo do campo do Direito
Administrativo Sancionador, posicionando-o noutro
patamar.”

balho a se extinguir, ndo fica claro de
gue maneira essa extingao afetaria o seu
mandato, na medida em que o contrato
de trabalho nédo é condicdo necessaria
para a sua existéncia, sendo perfeita-
mente possivel que o diretor emprega-
do perca o seu vinculo trabalhista e,
mesmo assim, seja nomeado para assu-
mir cargo de direcdo na mesma pessoa
juridica em que perdeu o emprego ou
em outra qualquer. Embora, a depender
do motivo da perda do vinculo, possa-
se considerar essa nomeacao uma imo-
ralidade (e violacao ao art. 37 da CF/88),
nao existem instrumentos administrati-
vos capazes de lidar com essa situacgao,
restando unicamente a via judicial. Nem
mesmo o responsavel pela nomeacao
seria sujeito a responsabilizacao discipli-
nar, ja que seria agente politico.

Conclui-se, portanto, que apenas
nessa débil hipdtese é possivel ao siste-
ma de correicao do Poder Executivo
Federal proceder a uma apuracao disci-
plinar contra diretores de empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista.

Conclusao

O objetivo deste ensaio foi o de in-
vestigar a possibilidade de responsabi-
lizacdo disciplinar de diretores de em-
presas publicas e sociedades de
economia mista. Partindo do fato de
que a Constituicao Federal de 1988
prevé que lei devera dispor sobre a ava-
liacdo de desempenho desses agentes
publicos, e de que tal avaliacdo é in-
compativel com o conceito de agente
politico, concluiu-se que os diretores
das empresas estatais poderiam se su-
jeitar a responsabilizacdo disciplinar.
No entanto, como a lei de que trata a
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Constituicao Federal ainda nao foi edi-
tada pelo legislador ordinario, nao é
possivel o exercicio do controle, em es-
pecial o controle do sistema de correi-
cao, sobre os atos desses agentes.

Uma nocao que se deixou transpare-
cer no presente estudo é a de que todos
aqueles que fazem parte do poder pu-
blico, sejam agentes politicos, sejam
agentes de qualquer outra categoria,
mantém com o Estado uma relagao es-
pecial de responsabilidade, proporcio-
nal as suas atribuicdes. Para o Presidente
da Republica e seus ministros, por
exemplo, existe a Lei n°® 1.079/50, que
define os crimes de responsabilidade e
regula o respectivo processo de julga-
mento. Igualmente existem as correge-
dorias da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, além de existirem re-
gras disciplinares para os membros da
magistratura e do Ministério Publico.

Vistas as coisas por esse angulo, os
diretores das empresas estatais des-
frutam de uma posicao extremamente

Referéncias Bibliograficas

FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito ad-
ministrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007.

COSTA DANTAS, Arsénio José da. “O contro-
le externo das operacoes de crédito realiza-
das pelas sociedades de economia mista
bancarias”. In: SOUSA JUNIOR, José Geraldo
de (org.). Sociedade Democratica, Direito
Publico E Controle Externo. Brasilia: Tribunal
de Contas da Uniao, 2006.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de di-
reito do trabalho. 6 ed. Sdo Paulo: LTR,
2007.

MURARI, Marlon Marcelo. Limites constitu-
cionais ao poder de direcao do empregador
e os direitos fundamentais do empregado.
Sao Paulo: LTR, 2008.

privilegiada no seio da Administracao
Publica, considerando que assumem
posicoes de elevada monta (em ter-
mos de prestigio e em termos finan-
ceiros), sem que sequer exista estatuto
fixando suas responsabilidades. Dafi se
percebe a gravidade da omissao legis-
lativa, que nao da concretude ao co-
mando constitucional do art. 173, §
1°, inciso V da CF/88.

Se a mencionada norma vier a ser
discutida nas casas do Congresso
Nacional, seria interessante debater a
integracao desse diploma legal com a
missao da Controladoria-Geral da Unido
de proteger o patriménio publico, cons-
tante do art. 18 da Lei n° 10.683/03.
Dessa forma, aproveitar-se-ia a expertise
da Controladoria-Geral da Unido na
apuracao das infracoes disciplinares que
provocam enriquecimento ilicito e dano
ao erario, transplantando-a para o cam-
po dos atos praticas por diretores. Esse
seria mais um avango no aprimoramen-
to das atividades de controle no Brasil.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito
do trabalho. 3 ed. Sao Paulo: LTr, 2007.

MARX, Karl; BORCHARDT, Julian. O capital:
edicdo resumida. 7 ed. Rio de Janeiro: LTC,
1982.

WEBER, Max. A politica como vocagao.
Brasilia: UnB, 2003.

MUNHOZ DE MELLO, Rafael. Principios cons-
titucionais de direito administrativo sancio-
nador. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.

OSORIO, Fabio Medina. Direito administrati-
vo sancionador. 22 ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

Revista da CGU m



