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RESUMO

Conforme restou demonstrado no presente estudo,
a jornada de trabalho dos cargos publicos privativos de
advogado, seja detentor de cargo efetivo ou
comissionado/contratado, deve ser aquela fixada em
norma do Ente Politico ou, em caso de auséncia normativa,
observar-se-d a jornada de trabalho fixada pela Lei n°
8.906, de 4 de jlho de 1994, a qual dispde sobre o Estatuto
da Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil, visto
que todos os atos da Administracdo devem ser praticados
em obediéncia ao principio da legalidade. Sendo assim,
ndo pode a Administracdo fixar a jornada de trabalho
daquele que exerce cargo privativo de advogado ao seu
alvedrio, uma vez que a carga horaria deve ser aquela
prevista em lei autorizativa do Ente ou no Estatuto da
OAB, nao sendo permitida a fixacdo por decreto, portaria
ou em outro instrumento infralegal, sob pena de o ato
ser declarado irregular, podendo, inclusive, o gestor ser
responsabilizado pessoalmente pela préatica de ato de
improbidade administrativa, por manifesta inobservancia
ao principio da legalidade administrativa previsto no
caput do artigo 37 da Lei Maior.

Palavras-chave: Legalidade estrita. Probidade admi-
nistrativa. Jornada de trabalho. Estatuto da OAB.

ABSTRACT

As demonstrated in the present study, the hours of
operation of public private positions of lawyers, whether
in office or commissioned/contracted, must be the one
established in the policy of the Political Entity or, in case
of normative absence, the working day will be observed
of work instituted by Law 8.906, of july 4, 1994, which
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provides for the Statute of Advocacy and OAB, since all
the acts of the Administration must be practiced in
compliance with the principle of legality. Therefore, the
Administration cannot set the working hours of those who
exercise the private function of a lawyer at their residence,
since the workload must be the one provided for in the
law that authorizes the Entity or in the OAB Statute, and
the setting is not fixed by permitted decree, ordinance or
other infralegal instrument, under penalty of irregularity
of the act, and the administrator may also be held
personally responsible for the practice of an act of
administrative improbity, for manifest breach of the
principle of administrative legality provided for in the
caput of article 37 of the Major Law.

Keywords: Strict legality. Administrative probity.
Working hours. OAB Statute.

Introducao

O presente artigo tem como objetivo fazer um estudo sobre a
jornada de trabalho dos detentores de cargos publicos privativos
de advogado, seja cargo efetivo ou comissionado/contratado, pois,
em muitos casos, o agente publico, detentor de cargo comissionado
privativo de advogado publico, tem carga horaria além da prevista
em Lei ou até mesmo jornada indeterminada, ao fundamento de
que o exercente de cargo comissionado, mesmo sendo privativo de
advogado, deve exercer uma jornada de trabalho ilimitada.

Insta salientar que o ato administrativo é “a exteriorizagdo
da vontade de agentes da Administracdo Publica ou de seus
delegatarios, nessa condicdo, que, sob o regime de direito pu-
blico, visa a producdo de efeitos juridicos, com o fim de atender
ao interesse publico”, conforme ensina o administrativista José
dos Santos Carvalho Filho (2013, p. 101). No entanto, em toda e
qualquer exteriorizacdo de vontade do agente publico deve se
dar em obediéncia ao que dispuser a norma vigente, em home-
nagem ao principio constitucional da legalidade administrativa,
pressuposto este inafastavel, pois é requisito para a validade do
ato administrativo.

Caso o administrador pratique um ato administrativo em de-
sarmonia com os principios constitucionais, notadamente o prin-
cipio da legalidade, deve o Poder Judiciario realizar a
sindicabilidade do ato praticado em desconformidade, até por-
que toda lesdo ou ameaca a direito deve ser submetida ao crivo
do Judiciario, conforme assegura o inciso XXXV do artigo 5° da
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Constituicdo de 1988, ndo podendo falar em violagdo ao princi-
pio da separacdo dos Poderes da Republica, haja vista que todos
devem obediéncia a Lei, especialmente a Administracdo Publica,
visto que esta somente pode fazer o que estiver previsto em lei,
em respeito ao principio constitucional da legalidade estrita.

Retirar do Poder Judicidrio a possibilidade de controlar o
mérito administrativo é algo temerario, além de ser um atenta-
do ao Estado Democratico de Direito, tendo em vista que a
vedacdo do Judicidrio em realizar a sindicabilidade do mérito
administrativo se tornaria “terra fértil” para administradores mal-
intencionados praticarem ato camuflado, visando a alcancar in-
teresses escusos e ndo o interesse publico tutelado pelo
ordenamento juridico, vez que o administrador desonesto teria
a certeza de que o ato contaminado em razado do interesse escu-
so do gestor ndo seria objeto de controle jurisdicional, ao ina-
ceitdvel argumento de que seria vedado ao Judiciario adentrar
no mérito administrativo.

O Poder Judiciario pode até nao ter o poder de afirmar po-
sitivamente como o administrador deve comportar-se, mas, sem
duvida, estd obrigado a dizer como o administrador ndo deve
agir (desvio de finalidade com o ato praticado, excesso de po-
der, desproporcional, arbitrariedade, etc.), haja vista que a ad-
ministracdo publica estd vinculada ao império da lei, inclusive
quanto a conveniéncia e oportunidade administrativa.

Feitas essas considerac¢des introdutdrias, em seguida serdo
abordados os principios da Administracdo Publica, bem como a
jornada de trabalho do detentor de cargo privativo de advoga-
do efetivo ou comissionado/contratado.

1 Os principios da administracao publica

Os principios ao lado das regras sdo espécies do género nor-
mas juridicas, portanto, merecem a devida atencdo por parte dos
estudiosos do direito, eis os ensinamentos do administrativista
José dos Santos Carvalho Filho (2018, p. 19):

As regras sao operadas de modo disjuntivo, vale
dizer, o conflito entre elas é dirimido no plano
da validade: aplicaveis ambas a uma mesma si-
tuacdo, uma delas apenas a regulara. Atribuin-
do-se a outra o carater de nulidade. Os principi-
0s, ao revés, nao se excluem do ordenamento
juridico na hipétese de conflito: dotados que sao
de determinado valor ou razdo, o conflito entre
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eles admite a adoc¢do do critério da ponderacao
de valores (ou ponderacdo de interesses), vale
dizer, devera o intérprete averiguar a qual de-
les, na hipotese sub examine, serd atribuido grau
de preponderancia.

O jurista portugués José Joaquim Gomes Canotilho entende
que “os principios sdo normas juridicas impositivas de uma
optimizacdo, compativeis com varios graus de concretizagdo, e
permitem o balanceamento de valores e interesses, consoante
seu peso e a ponderag¢do com outro principio eventualmente
conflitante” (CANOTILHO, 2003, p.1161-1162).

Os principios basicos da Administracdo estdo previstos no
caput do artigo 37 da Constituicdo Republicana de 1988, que
estabelece que a Administracdo Publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios deverd obedecer aos principios da legali-
dade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da
eficiéncia.

Além desses principios, a Administracdo Publica direita e
indireta de qualquer dos Poderes da Republica deverd obede-
cer a outros principios, entre eles os principios da razoabilidade,
da proporcionalidade, da supremacia do interesse publico, da
autotutela, da indisponibilidade de interesse publico, da conti-
nuidade dos servicos publicos, da seguranca juridica, da precau-
¢do e da motivacdo dos atos administrativos, os quais, apesar de
ndo estarem expressando contidos no artigo 37 do Texto Consti-
tucional, também sdo de extrema relevancia para a regularida-
de dos atos administrativos, até porque a violagdo desses princi-
pios também pode resultar na nulidade do ato praticado em
desconformidade.

Dentre todos os principios inerentes a Administracao Publica,
entendo que o principio da legalidade é o de maior envergadu-
ra, pois a legalidade administrativa € uma garantia do cidadao
contra a tirania do Poder Estatal, funcionando “como fundamen-
to e limite de todo funcionamento do Estado” (MENDES, 2017, p.
887), o que demonstra a importancia do principio da legalidade
administrativa frente aos demais principios juridicos.

Entre os principios da Administracdo Publica, o da legali-
dade estd no apice da escala axiolégica do ordenamento juri-
dico, ou seja, trata-se de principio de maior envergadura, por-
tanto, merece o devido respeito por parte dos administrado-
res. Com isso, todas as condutas dos agentes do Estado devem
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estar previamente estabelecidas em lei, sob pena de o ato ad-
ministrativo ser declarado ilegal, podendo, inclusive, o gestor
ser responsabilizado pessoalmente por ato de improbidade ad-
ministrativa.

Cabe registrar que a Lei de Improbidade Administrativa (Lei
n° 8.429/1992), em seu artigo 4°, estabelece que “Os agentes
publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar
pela estrita observancia dos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assun-
tos que lhe sdo afetos”.

Dessa maneira, diante da violagdo de um dos principios
retromencionados, em tese, podera o Gestor responder por ato
de improbidade, notadamente quando pratica determinado ato
sem respaldo legal, tendo em vista que o artigo 11 da Lei n°
8.429, de 02 de junho de 1992, preceitua que “constituiu ato de
improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade
as instituicdes”.

O administrador pode até ndo concordar com as disposicdes
contidas na norma vigente, todavia, ndo lhe resta alternativa
sendo praticar o ato administrativo em estrita obediéncia ao que
esta previamente fixado na norma criada pelo legislador demo-
craticamente eleito pelo povo, pois a legalidade é principio
matriz de todos os atos da Administracdo Publica, dela ndo po-
dendo o administrador desgarrar, sob pena de ser severamente
responsabilizado pessoalmente por praticar ato administrativo
ao arrepio da previsdo legal.

O administrador publico deve repensar o alcance e a impor-
tancia do principio da legalidade administrativa, visto que, em
varias oportunidades, o gestor age como se particular fosse, o
que tem resultado em diversas acdes de improbidade adminis-
trativa por violacdo as disposi¢cdes contidas no artigo 11 da Lei
n° 8.429, de 02 de junho de 1992, até porque todos os atos ad-
ministrativos somente podem ser praticados de acordo com a lei;
em contrapartida, os particulares podem fazer tudo o que nao
for proibido pelo ordenamento juridico vigente.

Muitas vezes, o administrador publico é condenado pelo
fato de ter praticado o ato administrativo como se um particular
fosse, condenacdo mais do que acertada, haja vista que tal tipo
de comportamento é reprovado pelo ordenamento juridico.

O administrador tem que entender definitivamente que o
o6rgdo publico ndo é a extensdo de sua residéncia ou de sua
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empresa. Nesses locais, o gestor estd autorizado a fazer tudo o
que nao for vedado pelo ordenamento juridico. Nao ha duvida
de que a legalidade administrativa guiard todos os comporta-
mentos do administrador, de um simples ato até a mais comple-
xa decisdo a ser proferida pela Administracdo Publica, pois a le-
galidade administrativa esta no apice da escala axiolégica entre
os principios administrativos, merecendo, portanto, a devida
observancia e efetividade.

O legislador, ao instituir o principio da legalidade adminis-
trativa, almejou afastar eventuais comportamentos tiranos e pes-
soais do agente publico no exercicio do cargo publico, os quais
eram marcas impregnadas do regime juridico anterior, onde o
aparelhamento estatal estava para satisfazer os interesses pesso-
ais do detentor do cargo, ao invés de servir aos anseios e as ne-
cessidades dos cidadaos, especialmente para as pessoas mais ne-
cessitadas.

Entretanto, mesmo depois de transcorridos mais de 32
anos da promulgacdo da Constituicdo Republica de 1988, ain-
da nos deparamos com agentes publicos que agem com a coi-
sa publica como se particular fosse, em total desrespeito aos
principios constitucionais, especialmente os principios da le-
galidade e da isonomia, merecendo a devida repulsa por par-
te de todos nos.

Neste estudo, ndo serd feita uma abordagem minuciosa de
cada principio inerente a Administra¢do Publica, por nao se tra-
tar do ponto central do estudo; reserva-se a analisar a jornada
de trabalho dos detentores de cargos privativos de advogado
lotado em 6rgado publico.

Este estudo terd como base de sustentacdo a Constituicdo
Republicana de 1988, notadamente os principios da legalidade,
da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficién-
cia, contidos no artigo no caput do 37 da Lei Maior, até porque
todo estudo juridico deve ter como ponto de partida as normas
constitucionais, em razado de sua forca normativa e supremacia
frente as demais normas.

2 Ajornadade trabalho dos detentores de cargos publicos
privativos de advogados

De inicio, cabe registrar que o Estatuto da Ordem dos Advo-
gados do Brasil (Lei n° 8.906, de 04 de julho de 1994), em seu
artigo 20, estabelece que a carga horaria do advogado, em re-
gra, é quatro horas continuas e a vinte horas semanais, salvo
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acordo ou convencdo coletiva ou em caso de dedicagdo exclusi-
va, in verbis:

Art. 20. A jornada de trabalho do advogado em-
pregado, no exercicio da profissdo, ndo podera
exceder a duracdo didria de quatro horas continu-
as e a de vinte horas semanais, salvo acordo ou
convencdo coletiva ou em caso de dedicacdo ex-
clusiva.

§ 1° Para efeitos deste artigo, considera-se como
periodo de trabalho o tempo em que o advoga-
do estiver a disposicdo do empregador, aguardan-
do ou executando ordens, no seu escritério ou
em atividades externas, sendo-lhe reembolsadas
as despesas feitas com transporte, hospedagem e
alimentacao.

§ 2° As horas trabalhadas que excederem a jornada
normal sdo remuneradas por um adicional ndo in-
ferior a cem por cento sobre o valor da hora nor-
mal, mesmo havendo contrato escrito.

Destarte, a jornada do agente publico que exerce cargo pri-
vativo de advogado, seja ele comissionado, efetivo ou contrata-
do, ndo pode exceder a quatro horas diarias e a vinte horas se-
manais, salvo se existir lei autorizativa transformando o cargo
privativo de advogado como de dedicacdo exclusiva, devendo,
ainda, ser fixada a carga horaria, lembrando que a dedicacao
exclusiva proibe o advogado de prestar servicos juridicos para
terceiros estranhos ao 6rgao em que esteja lotado.

Em varios Entes Publicos, o advogado publico desempenha
jornada de trabalho superior a quatro horas didrias e a vinte
horas semanais; entretanto, a jornada majorada é fixada em Lei,
como é o caso dos Advogados da AGU (Advocacia-Geral da
Unido), que tem a jornada de trabalho fixada pela Lei n° 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, o que ndo é admitido é o advoga-
do publico exercer jornada de trabalho superior a quatro horas
diarias sem lei autorizativa.

Mesmo nos casos de cargos comissionados privativos de advo-
gado, ndo pode a Administracdo fixar a jornada aleatoriamente,
até porque o Estatuto da OAB regulamenta a jornada de trabalho
do advogado, nado fazendo distincdo entre advogado emprega-
do, detentor de cargo efetivo, detentor de cargo comissionado.
Logo, ndo pode o intérprete fazer a distincdo a seu bel-prazer,
pois ndo tem legitimidade e competéncia para tanto.
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Segundo o jurista Lenio Luiz Streck, o Direito é o resultado
de uma construcdo coletiva, intersubjetiva, e ndo o produto da
consciéncia individual ou de um colegiado. O mesmo autor con-
tinua aduzindo que “a legitimidade juridica num ambiente de-
mocratico requer outra justificacdo, que inclui, sobretudo, o res-
peito aos limites semanticos dos textos constitucionais/legais”
(STRECK, 2014, p. 176).

Dessa maneira, pode-se concluir que o advogado detentor
de cargo comissionado deve executar a jornada prevista no arti-
go 20 do Estatuto da OAB, salvo se existir lei autorizativa no
Ente que o agente publico esteja lotado, visto que o Estatuto
da OAB ndo excepciona o advogado detentor de cargo
comissionado/contratado, ndo podendo o intérprete, ao seu
alvedrio, criar exce¢des ndo previstas pelo legislador eleito de-
mocraticamente pelo povo.

Vale destacar que eventual norma juridica que disciplina a
carga horéria dos advogados publicos deve tratar todos de ma-
neira uniforme, ou seja, todos devem ter a mesma jornada de
trabalho, em homenagem ao principio constitucional da
isonomia’.

Insta salientar que, ndo havendo lei autorizativa, a jorna-
da de trabalho do detentor de cargo privativo de advogado
deve ser nos moldes fixados no artigo 20 da Lei n° 8.906, de 04
de julho de 1994, vez que a Administracdao Publica, diferente-
mente do particular, deve praticar seus atos em consonancia
com o que estiver previamente estabelecido em lei, em respei-
to ao principio da legalidade estrita, o qual consiste na ideia
de que todo e qualquer ato que emane da Administracao Pu-
blica deve ter amparo legal, sob pena de declaracdo de nuli-
dade do ato e responsabilizacdo pessoal daguele que praticou
a irregularidade.

Veja as precisas palavras do saudoso administrativista Hely
Lopes Meireles (2009, p. 89) acerca do principio da legalidade
na Administracdo Publica:

A legalidade, como principio da administracao,
significa que o administrador publico esta, em

' Adverte Celso Anténio Bandeira de Mello que a Administracdo tem que
tratar a todos os administrados sem discrimina¢des benéficas. Nem favori-
tismo nem perseguicdes sdo tolerdveis. Simpatias ou animosidades pessoais,
politicas ou ideoldgicas ndo podem interferir na atua¢do administrativa e
muito menos interesses sectarios, de fac¢des ou grupos de qualquer espécie.
(Curso de Direito Administrativo, 152 ed., Malheiros, 2003, cap. I, pag. 104).
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toda a sua atividade funcional, sujeito aos man-
damentos da lei e as exigéncias do bem comum,
e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena
de praticar ato invalido e expor-se a responsabili-
dade disciplinar, civil, criminal, conforme o caso.

Como é de conhecimento geral, todo e qualquer ato admi-
nistrativo deve ser praticado em observancia ao principio da le-
galidade, isto é, a Administracdo Publica somente pode praticar
seus atos com base nas disposi¢des contidas em texto normativo
prévio ao ato administrativo a ser praticado, que inclui a jorna-
da de trabalho dos servidores publicos, pois o administrador nao
estd autorizado a fixar jornada de trabalho de acordo com suas
conveniéncias.

Em todo e qualquer ato administrativo, o agente publico
deve obediéncia ao principio da legalidade administrativa, em
observancia a determinacdo contida no caput do artigo 37 do
Texto Constitucional, até porque o principio da “legalidade é
certamente a diretriz basica da conduta dos agentes da Admi-
nistracdao” (CARVALHO FILHO, 2018, p. 20), ndo existindo
discricionariedade do administrador para praticar o ato admi-
nistrativo de modo diverso do previsto em lei.

Como dito linhas anteriormente, o Administrador Publico
dispde da prerrogativa da discricionariedade para organizagao
e funcionamento da administracdo, o que inclui a mudanca de
lotacdo de servidor e horario de funcionamento da reparticao
publica. Todavia, a discricionariedade conferida pela lei ao ad-
ministrador para organizar o funcionamento da maquina publi-
ca nao éilimitada, conforme pensam alguns, tratando-se de uma
discricionariedade regrada, haja vista que o administrador nao
pode praticar o ato discricionario a seu “bel-prazer”, nem de
modo arbitrario, em razao dos limites expressos e implicitos tra-
¢ados pela norma juridica.

Nas palavras do jurista Waldo Fazzio Junior, a discriciona-
riedade administrativa refere-se a conveniéncia ou oportunida-
de e estd sujeita a legalidade. Os atos discricionarios, de certa
forma, sdo também vinculados, porque jungidos a sua motiva-
¢do. Depois, sua finalidade esta prevista em lei, certo que se tra-
ta de requisito do ato administrativo, de natureza vinculada
(FAZZ10 JUNIOR, 2016, p. 329).

Para o professor Juarez Freitas, o ato administrativo discrici-
onario ou vinculado “encontra-se vinculado cogentemente ao
direito fundamental a boa administracdo publica”, tornando-se
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a administracao eficiente, eficaz, bem como cumpridora de seus
deveres com a legalidade, a transparéncia, a motivacéo, a im-
parcialidade e o respeito a moralidade. Portanto, tanto o ato
administrativo vinculado como o ato discriciondrio encontram-
se vinculados aos principios fundamentais.

Dessa maneira, diante da vinculacdo dos atos discricionarios
aos principios fundamentais contidos na Constituicdo Republi-
cana de 1988, pode-se concluir que o mérito dos atos adminis-
trativos (ato discricionario ou vinculado) deve ser objeto de con-
trole jurisdicional, devendo o Judicidrio investigar se o ato, ob-
jeto de analise, foi praticado em sintonia com os principios fun-
damentais da Administracdo Publica, especialmente o principio
da legalidade administrativa.

O Superior Tribunal de Justica tem decidido que é possivel
o controle do mérito do ato administrativo pelo Poder Judicia-
rio, vez que a Administracdo deve se submeter ao império da lei,
inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade, o que demons-
tra que a discricionariedade administrativa nao é ilimitada. Eis a
ementa de um julgado neste sentido :

Administrativo e Processo Civil — Acdo Civil Pu-
blica — Obras de Recuperacdo em prol do Meio
Ambiente — Ato Administrativo Discricionario.
1. Na atualidade, a Administracdo publica esta
submetida ao império da lei, inclusive quanto a
conveniéncia e oportunidade do ato administra-
tivo.

2. Comprovado tecnicamente ser imprescindivel,
para o meio ambiente, a realizacdo de obras de
recuperacdo do solo, tem o Ministério Publico
legitimidade para exigi-la.

3. O Poder Judicidrio ndo mais se limita a exa-
minar os aspectos extrinsecos da administracédo,
pois pode analisar, ainda, as razées de conveni-
éncia e oportunidade, uma vez que essas razées
devem observar critérios de moralidade e
razoabilidade.

4. Qutorga de tutela especifica para que a Admi-
nistracdo destine do orcamento verba prépria
para cumpri-la.

5. Recurso especial provido.” (STJ, Segunda Tur-
ma, REsp 429570/GO; Rel. Min. Eliana Calmon,
DJ 22.03.2004 p. 277 RSTJ vol. 187 p. 219). (Grifos).

184 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano XVII - N.° 31— Nov 21




/A JORNADA DE TRABALHO DOS DETENTORES DE CARGOS PUBLICOS PRIVATIVOS DE ADVOGADOS

A melhor doutrina tem defendido que o Poder Judiciario
deve realizar o controle do mérito administrativo, no que tange
a observancia aos principios norteadores da atividade adminis-
trativa, bem como em observancia a ordem vigente. Nesse senti-
do, ensina o professor Juarez Freitas (2010, p.388-389), aduzindo
que:

A discricionariedade, no Estado Democratico
(quer dos atos administrativos, quer dos atos ju-
diciais), estd sempre vinculada ao primado dos
principios, objetivos e direitos fundamentais, sob
pena de se traduzirem em arbitrariedade proibi-
da e minar os limites indispensaveis a liberdade
de conformacdo, a saber, racional caracteristica
fundante do Direito. [...] Numa visdo sistematica
consentanea com o novo conceito de Direito Ad-
ministrativo e com a supremacia da ordem cons-
titucional, o mérito do ato, por via reflexa, pode
ser inquirido (efetuado o controle de demérito
ou de arbitrariedade por acdo ou omissao).

Dessa maneira, em respeito aos principios fundamentais da
Administracdo Publica, em especial ao principio da legalidade
administrativa, a Administracdo ndo pode, sem lei autorizativa,
regulamentar o cargo privativo de advogado como de dedica-
¢ao exclusiva, fixar a jornada de trabalho superior a quatro ho-
ras didrias, vez que todo e qualquer ato da Administracdo deve
ter previsdao em lei, sob pena de nulidade absoluta, pois a
inobservancia ao principio da legalidade trata-se de vicio
intransponivel.

Cabe consignar que o detentor do cargo exclusivo fica a
disposicdo da Administracdo Publica, podendo ser requisitado a
qualguer momento para atender a situacdes excepcionais. En-
tretanto, ndo dé direito a Administracdo exigir que o detentor
do cargo comissionado execute jornada indeterminada de tra-
balho, sob pena de afrontar aos principios norteadores dos atos
da Administracdo Publica, o que ndo deve ser aceito no
paradigma do Estado Democratico de Direito inaugurado pela
Constituicdo Republicana de 1988, na qual a Administracdo deve
agir sob o viés da legalidade estrita.

Alguns estudiosos do direito partem da premissa equivoca-
da de que o detentor de cargo comissionado, privativo de advo-
gado, tem jornada de trabalho indeterminada, tdo somente pelo
fato de o cargo ser de recrutamento amplo. Esse entendimento
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merece ser revisto urgentemente, visto que o cargo privativo de
advogado, seja efetivo ou comissionado, deve ter tratamento
diferenciado, por forca das disposicdes contidas do Estatuto da
OAB. Em razdo das peculiaridades inerentes e inafastaveis aos
cargos privativos de advogado, nado deve ser aplicada a regra
concernente aos demais cargos comissionados, conforme insis-
tem alguns hermeneutas.

No que concerne aos cargos de livre nomeacao, o entdo
Ministro do STF, Marco Aurélio Mello, no Processo Administrati-
vo n° 353.132, enfatizou que, independentemente da assuncao
de cargo em comissdo ou de funcdo de confianca, a jornada que
extrapolar na lei que regulamenta a atividade deve ser remune-
rada como extraordinaria, conforme trecho do voto, ora trans-
crito:

Nota-se que o percebido em virtude do cargo de
provimento em comissdo ou de natureza especi-
al visa remunerar ndo o trabalho extraordinario
prestado, mas a responsabilidade maior do car-
go ou funcdo, o trabalho de maior valia desen-
volvido pelo servidor.

Em outras palavras, a interpretacdo sistematica
da Lei n® 8.112/90 conduz a concluir-se que par-
cela remuneratoria satisfeita em razdo de encon-
trar-se o servidor no cargo de provimento em
comissdo ou de natureza especial ndo se refere a
trabalho extraordindrio. Este deve ser remune-
rado a partir do que recebido normalmente pelo
servidor, observado o quantitativo concernente
ao cargo de provimento em comissdo como o de
natureza especial. A assim ndo se entender, ter-
se-a situacdo juridica na qual havera verdadeira
compensacao, que, por sinal, pode, em tese, ndo
ser completa, bastando, para tanto, que o paga-
mento a maior seja insuficiente a cobrir o traba-
lho extraordindrio. Mais do que isso, na altera-
¢do da Lei n°® 8.112/90 promovida pela Lei n°
8.270/91, dispds-se que a regéncia do artigo 19
dela constante ndo alcanca a duracdo do traba-
lho fixada em leis especiais.

Do contexto, depreende-se, entdo, que os servi-
dores protegidos, sob o angulo da duracdo do
trabalho, por legislacdo especial estdo sujeitos a
jornada normal nela prevista, sendo desinfluente
a circunstancia de virem a exercer cargo em co-
missdo ou funcdo de confianca, no que estes —
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repito — geram o direito ao aumento remunera-
tério tendo em conta ndo a dilatacdo da jorna-
da, mas o desempenho de atividade de maior
responsabilidade.

Pronuncio-me no sentido de observar-se, inde-
pendentemente da assun¢do de cargo em comis-
sdo ou de funcao de confianca, a jornada estabe-
lecida na lei especial de regéncia da atividade
do servidor, remunerando-se, como extraordina-
rias, as horas de trabalho que a ultrapassarem.?

Dessa maneira, o gestor ndo estd autorizado a fixar a jorna-
da de trabalho do detentor de cargo privativo de advogado,
seja efetivo ou comissionado/contratado, com fundamento na
discricionariedade administrativa, até porque todos os atos da
Administracdo devem ser praticados com base no que estiver pre-
viamente fixado em lei aprovado pelo Poder Legislativo, ndo
podendo a jornada de trabalho ser fixada por decreto, portaria
ou outro instrumento normativo infralegal, conforme rotineira-
mente vem acontecendo.

Assim, se o gestor publico compelir o detentor de cargo
comissionado privativo de advogado a executar carga horaria
superior a fixada em Lei Autorizativa ou na auséncia desta supe-
rior a jornada fixada no Estatuto da Ordem dos Advogados do
Brasil, devera efetuar o pagamento das horas extras laboradas,
devendo o gestor ser responsabilizado pessoalmente por deter-
minar o exercicio de jornada além da fixada pelo Estatuto da Or-
dem dos Advogados do Brasil (Lei n°® 8.906, de 4 de julho de 1994).

Nesse contexto, o detentor do cargo efetivo ou comissio-
nado/contratado, cargo privativo de advogado, ndo pode ter
carga horaria diaria superior a quatro horas continuas e a vinte
horas semanais, salvo se existir lei autorizativa transformando o
cargo privativo de advogado como de dedicacdo exclusiva, com
a fixacdo da carga horaria, das atribuicdes e do vencimento,
sob pena de ilegalidade do ato administrativo e
responsabilizacdo do gestor publico, visto que o gestor publi-
co ndo estd autorizado a agir de acordo com suas conveniénci-
as e interesses pessoais.

2 STF. Secretaria de Gestdo de Pessoas. Processo Administrativo n®353.132.
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Conclusao

A luz dos argumentos expostos no decorrer do presente ar-
tigo, pode-se concluir que os detentores de cargos publicos pri-
vativos de advogados, seja cargo efetivo ou comissionado/con-
tratado, em regra ndo podem ter carga horéaria diaria superior a
quatro horas continuas e a vinte horas semanais, salvo se existir
lei autorizativa transformando o cargo comissionado ou efetivo
como de dedicacdo exclusiva. Caso contrario, o administrador
estara incorrendo em ilegalidade, pois estard praticando ato sem
previsdo legal, em total afronta ao principio da legalidade, o
que é gravissimo.

Sendo assim, a jornada de trabalho dos cargos publicos pri-
vativos de advogados, seja detentor de cargo efetivo ou
comissionado/contratado, deve ser aquela fixada em norma do
Ente politico ou, em caso de auséncia normativa, obedecer-se-a
a jornada de trabalho fixada pela Lei n°® 8.906, de 4 de julho de
1994, a qual dispde sobre o Estatuto da Advocacia e a Ordem
dos Advogados do Brasil, conforme serd melhor abordado ao
longo deste estudo.

Conforme visto anteriormente, a Administracdo Publica, di-
ferentemente do particular, somente pode praticar seus atos com
base no que estiver estabelecido previamente em lei, em obedi-
éncia ao principio da legalidade estrita. Assim, a jornada do pro-
fissional que exerce cargo privativo de advogado, inclusive os
detentores de cargo comissionado/contratado, deve ser aquela
fixada pelo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, salvo
se existir lei autorizativa transformando o cargo privativo de
advogado como de dedica¢do exclusiva, com a fixa¢do da jorna-
da de trabalho, atribuicées e vencimentos.

Do contrario, o administrador pode ser responsabilizado
pessoalmente por praticar o ato desamparado de autorizagao
legislativa, podendo, inclusive, responder por ato de
improbidade administrativa em razao do atentado aos principi-
os da Administracdo Publica, notadamente ao principio da le-
galidade administrativa, principio este merecedor da devida pro-
tecdo e efetivacdo, por estar no apice da escala axiolégica do
ordenamento juridico brasileiro, emanando seus efeitos sobre
os demais principios administrativos.
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