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Resumo: O artigo em questao tem por finalidade analisar as principais carac-
teristicas do tradicional regime estatutdrio ou unilateral dos servidores publi-
cos, com base na doutrina e na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
e a adocdo do regime celetista na Administracdo Publica. O estudo demons-
tra que, ndo obstante a utilizacdo mais intensa do contrato de trabalho pelo
Estado nos ultimos anos, sobretudo até o julgamento da ADI 2.135-4/DF, e
apesar das transformagoes por que passa a Administracdo, o classico regime
estatutario continua sendo o dominante e o que melhor atende as conveni-
éncias e necessidades do poder publico.

Palavras-chave: Estatuto dos Servidores Publicos. Regime juridico Unico. Re-
gimes estatutdrio e celetista.

Abstract: This paper is aimed at analyzing the main characteristics of the tra-
ditional single legal system of employment (under the Public Servant Statute),
based on studies of doctrine and jurisprudence from the Supreme Federal Court,
and the adoption of the CLT-ruled employment system (under the general labor
law, known as CLT) within the Public Administration scope. The studies demons-
trate that notwithstanding the most intense utilization of CLT-ruled contracts by
the government over the last few years, even after the judgment of ADI 2.135-
4/DF (a lawsuit challenging the constitutionality of such hires) and despite the
transformations undergone by the Administration, the classic single legal system
of employment still prevails, being considered the employment system which
better meets the needs of the Public Administration.
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Introducao

A natureza juridica do vinculo existente entre o Estado e o ser-
vidor é um dos temas mais controvertidos do Direito Publico,
tendo sido objeto de muitos debates e estudos tanto no direito
estrangeiro quanto no direito patrio, o que revela a importancia
e a atualidade do assunto. Muitas paginas ja foram escritas por
renomados juristas, seja nos tradicionais manuais de Direito
Administrativo, seja em monografias especificas sobre a maté-
ria, no intuito de estabelecer os elementos caracteristicos dessa
relacdo de emprego. Além dos estudos doutrinarios, muitos de-
bates foram travados no plano jurisprudencial acerca do regime
juridico que melhor atenda as exigéncias do servico publico.

E tradicional no Direito brasileiro a distin¢io entre o regime dito
“estatutario” e o regime conhecido como “celetista”, de modo que
o primeiro sempre esteve associado a ideia de puissance publique
peculiar ao Estado, que dita normas, ao passo que o segundo é
considerado o regime juridico que deve disciplinar as relagdes
de emprego travadas entre particulares, nos termos do contra-
to de trabalho, que formaliza o vinculo entre o empregador e o
empregado. Essa dicotomia classica entre o regime estatutario
e o regime trabalhista comum ainda se encontra enraizada na
cultura juridica brasileira.

Poder-se-ia afirmar que apenas o regime juridico dos servido-
res publicos é considerado como estatutario? A Consolidagdo
das Leis do Trabalho, que contém um complexo de normas re-
lativas a relacdo de emprego, tem tragos de estatuto? O que se
entende por estatuto e quais seus elementos identificadores?
O regime dito “estatutario” ainda pode ser considerado como
0 mais vantajoso para a administracao publica? As respostas a
esses questionamentos sdo relevantes para a correta compre-
ensdo da matéria, e é o que procuraremos demonstrar ao longo
deste trabalho.

A opcao que fizemos pelo tema objeto deste trabalho esta in-
timamente relacionada com o processo de reforma do Estado,
especialmente com o advento da Emenda Constitucional n2 19,



de 1998, que suprimiu do caput do art. 39 da Constituicdo da
Republica de 1988 a exigéncia de instituicdo do regime juridico
Unico para os servidores da administracdo direta das entidades
federadas e de suas autarquias e fundacdes publicas?, a par de
outras alteragdes. A reforma administrativa implementada pela
referida emenda consagrou, no plano constitucional, novas figu-
ras e institutos na administracdo publica, além de inserir expli-
citamente o principio da eficiéncia no caput do art. 37, como um
dos parametros norteadores da atividade administrativa. O cer-
ne dessa reforma reside na busca de eficiéncia e o que se preten-
de, pelo menos aparentemente, é transformar a administracio
burocratica e hierarquizada em uma administra¢do gerencial,
baseada em controle de resultados.

Nesse contexto de modernizacgdo, parece existir uma inclinagao
do governo em ampliar a utilizacdo do regime celetista na admi-
nistragdo publica, principalmente com o advento da Lei Federal
n29.962, de 2000. Destarte, poder-se-ia sustentar que o regime
estatutario vem perdendo importancia para o poder publico,
o qual seria substituido gradativamente pelo regime celetista?

Entendemos que o assunto merece reflexdes por parte dos es-
tudiosos do Direito, razdo pela qual a discussio sobre a nature-
za do vinculo entre o Estado e seus agentes continua sendo um
tema atual para os juristas.

Aspectos do Regime Estatutario e o Regime Celetista na
Administracao Publica

1 - Origem da relagao funcionarial

Antigamente, os cargos publicos pertenciam a determinadas fa-
milias, que eram verdadeiras proprietarias dos oficios publicos,
de modo que o filho de um funcionario herdava as atividades

Por forga de liminar deferida pelo STF no julgamento da ADI 2.135-4/DF, o dis-
positivo foi declarado inconstitucional, sendo restabelecida a reda¢do original
do caput do art. 39.
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do pai. Esse sistema de heranga tem sua origem no feudalismo
e restringia o exercicio da fungdo publica apenas aos membros
da nobreza ou da burguesia, que eram as classes privilegiadas.

Mais tarde, no século XVI, os cargos publicos passaram a ser ob-
jeto de venda e arrendamento. Durante muito tempo, a alienacao
de oficios publicos constituiu importante fonte de renda para o
Estado, pratica que é atribuida a Francisco I, na Franga, e que foi
utilizada também na Espanha, sob o reinado de Juan II, em razio
principalmente dos prejuizos sofridos na guerra contra os mou-
ros. Essa concepgdo do oficio publico como passivel de negocia-
¢do transforma o cargo publico em mercadoria, o que é totalmen-
te incompativel com a concep¢ao moderna da natureza da funcdo
publica, uma vez que apenas as pessoas detentoras de grandes
fortunas é que poderiam exercer atividades publicas, indepen-
dentemente de qualificagdo ou habilitagdo técnica para tanto.

E claro que esse sistema de alienagdo e doacéo de cargos publi-
cos, que foi utilizado em alguns paises da Europa, constitui uma
reminiscéncia historica e justificava-se, a época, por circunstan-
cias peculiares ao sistema mondarquico, no qual a vontade do rei
se confundia com a vontade divina, o que implicava a necessida-
de de total obediéncia por parte dos suditos.

Outro critério utilizado para o ingresso na funcdo publica é o
sistema de elei¢do, pratica comum na Inglaterra e nos Estados
Unidos, além de ter sido muito comum nos paises do Leste Eu-
ropeu, inclusive a antiga Unido Soviética, onde os juizes eram
selecionados mediante procedimento eleitoral, ndo se exigindo
do candidato sequer a qualidade de jurista ou a habilitacdo em
Direito. Essa técnica do sufrdgio para a escolha de funcionarios
é compativel com os Estados democraticos, mas tem o grave
defeito de aproximar muito a administracdo da politica. Alias,
o0 éxito da eleigdo depende de varias circunstancias (promessa,
favor, simpatia pessoal) e esses fatores nem sempre coincidem
com os interesses publicos.

Atualmente, nos paises da Europa continental e da América
Latina, prevalece o critério da sele¢do do funcionario por meio



de concurso publico, procedimento que nos parece o mais ade-
quado para o exercicio de cargos ou empregos publicos, pois
prestigia o mérito e a capacidade do agente para desempenhar
atividades estatais.

No caso especifico do Brasil, a vigente Constituicdo da Republi-
ca, mais precisamente o art. 37, I, exige aprovagdo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos para a investi-
dura em cargo ou emprego publico, salvo as hipdteses de cargo
em comissio, declarado em lei de livre nomeacao e exoneracio.

2 - Natureza juridica do vinculo entre o Estado e o servidor

Como foi assinalado na introduc¢do deste estudo, muito se dis-
cutiu sobre a natureza da relagdo de emprego travada entre o
poder publico e seus servidores, originariamente concebida
como de natureza contratual, fruto do consentimento de ambas
as partes, para culminar na teoria estatutdria, frequentemente
denominada “unilateral”, que expressa a supremacia de poder
do Estado diante de seus agentes.

A énfase que se da ao regime dito “estatutario” é, em sua na-
tureza legislativa, institucional. Sendo elaborado pelo préprio
Estado, s6 por este pode ser modificado a qualquer tempo,
independentemente do consentimento do servidor, para me-
lhor atender as necessidades do servico, ficando patente que
tal regime juridico ndo tem carater contratual, uma vez que
ndo resulta da produgdo de vontade conjunta das partes. Nes-
se caso, o servidor encontra-se em uma situac¢io legal objeti-
va, geral e impessoal, de modo que inexiste direito subjetivo
a continuidade do regime juridico, embora devam ser respei-
tados pelo Estado os direitos adquiridos com base na lei, tais
como a liceng¢a-prémio e o adicional de quinquénio, desde que
os requisitos objetivos para a obtencdo dos beneficios sejam
preenchidos pelo agente.

0 regime estatutario, tal como vem sendo sustentado na dou-
trina dominante, contém normas especiais de Direito Adminis-
trativo, que pode ser objeto de disciplina juridica de todos os
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entes da Federacgao, diferentemente da Consolidacido das Leis do
Trabalho, que contém regras de Direito do Trabalho, cuja com-
peténcia normativa é privativa da Unido, conforme determina
o art. 22, [, da vigente Constituicio da Republica. Nessa linha
de raciocinio, o regime chamado “estatutario” foi concebido
para reger as relagdes travadas entre o Estado e seus agentes
ocupantes de cargos publicos, condensando um conjunto de
normas de Direito Publico dispondo sobre os direitos, deveres,
obrigacdes e prerrogativas dos servidores, passiveis de modifi-
cac¢do unilateral para a prote¢do do interesse publico, que deve
ser perseguido pelo Estado.

No tocante ao regime estatutdrio, ensina Carvalho Filho (2010: 648):

Essa relacdo ndo tem natureza contratual, ou seja,
inexiste contrato entre o poder publico e o servi-
dor estatutario. Tratando-se de relacdo proépria
do direito publico, ndo pode ser enquadrada no
sistema dos negdcios juridicos bilaterais de di-
reito privado. Nesse tipo de relacdo juridica ndo
contratual, a conjugacdo de vontades que conduz
a execucdo da funcgio publica leva em conta outros
fatores tipicamente de direito publico, como o
provimento do cargo, a nomeagdo, a posse e ou-
tros do género.

Na relacdo de Direito Publico, como é o caso do regime ju-
ridico do servidor, o Estado edita o ato administrativo de
nomeacdo para o cargo publico, ato que depende apenas da
manifestacdo de vontade do Estado. Todavia, a nomeacgio nio
implica vinculo juridico entre ele e o individuo, pois é indis-
pensavel o consentimento deste para o ingresso na fungio
publica, o que ocorre somente com a posse, que é o ato de
aceitacdo do cargo e das condi¢des de execucdo do servigo.
Nao ha davida de que a posse traduz um acordo entre o po-
der publico e o agente, mas tal ajuste é relevante tdo somente
para a formagdo do vinculo, hipdtese em que ele passa a se
submeter a um complexo de normas juridicas previamente
elaboradas pelo Estado.

Nesse particular, registre-se o magistério de Bandeira de Mello
(1991: 19-20):



H3, efetivamente, um acordo, mas este diz respei-
to, unicamente, a formagdo do vinculo. Cinge-se
a ele. Limita-se a expressar sua concordancia em
inserir-se debaixo de uma situacdo geral e abstra-
ta. Ndo atinge, nem pode atingir, o contetido da
relacdo formada, pois este ndo se encontra a sua
disposicdo como objeto de avenca. Falta a relagdo
de fungdo publica aquela “transfusdo de vonta-
des”, que, na feliz expressdo de Clévis Bevilaqua,
caracteriza o contrato.

Ja o regime celetista, que também contém um conjunto de direitos,
deveres e obrigacdes dos empregados e empregadores, os quais
devem ser respeitados por ocasido da formalizacdo do contrato
de trabalho, foi concebido inicialmente para regular as relagdes
de emprego entre particulares. Nesse caso, o contrato de trabalho
celebrado entre as partes, com fundamento no diploma celetista,
vincula o contetido da relagao juridica durante o tempo de sua vi-
géncia, ndo cabendo ao empregador modificar unilateralmente as
clausulas contratuais, ainda que os termos da avenca sejam elabo-
rados previamente pelo empregador, que os submete a aceitacio
do empregado, como ocorre nos chamados “contratos de adesao”.

Verifica-se, portanto, que ambos os diplomas normativos consa-
gram direitos, deveres e obrigacdes, embora abranjam campos
distintos. Entretanto, é comum e corriqueiro denominar “esta-
tuto” apenas o regime juridico do servidor. Esse fato nos leva a
verificar o significado do termo e o seu alcance, a comecar pela
licdo do dicionarista de Placido e Silva (1993: 213):

Derivado do latim statutum, de statuere (esta-
belecer, constituir, fundar), em sentido amplo,
entende-se a lei ou regulamento, em que se fixam
os principios institucionais ou organicos de uma
coletividade ou corporacgdo, publica ou particular
(privada)...Em qualquer aspecto ou sentido, pois, o
estatuto, geralmente dito no plural estatutos, exibe
o complexo de normas ou regras observadas por
uma instituicdo juridica, a serem adotadas como lei
organica, pelos quais, entdo, passa a ser regida.

Conforme a explica¢do do citado jurista, pode-se inferir que o es-
tatuto tem acep¢ao ampla e pode compreender uma pluralidade
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de diplomas normativos, seja o regime juridico dos servidores,
seja o regime dos trabalhadores submetidos a Consolidacdo das
Leis do Trabalho. Até mesmo a Constitui¢cdo do Estado pode ser
alcancgada por esse termo, sendo um Estatuto Fundamental que
contém principios e regras sobre a organizacao do Estado, a se-
paracdo de Poderes, a reparticdo de competéncias e a fixagdo
dos direitos e garantias fundamentais, entre outras matérias
tipicas de uma constituicdo. Se o estatuto tem sentido amplo e
abrange um conjunto de normas que regem determinada ativi-
dade ou o funcionamento de 6rgaos e entidades, em principio
parece ser equivocada a tese tradicional de se identificar apenas
o regime juridico dos servidores com a nogao de estatuto.

Esse assunto mereceu atengao especial de Vilhena (2002: 192),
segundo o qual:

A doutrina do Direito Administrativo, em geral,
ndo diz, em sua estrutura global, o que se consi-
dera um estatuto de funcionario ou o que se con-
sidera funcionario sob o prisma de um minimo
de direitos e deveres diante do Estado. Em rapida
abordagem, adiantamos a concep¢do desdobravel
de um estatuto em sentido largo e as varias acep-
¢des que possa ter segundo o plano de agrupa-
mento das regras que o compdem, partindo-se do
dado social e depois juridico do status. Por outro
lado, deixamos patente que a institucionalizacdo
das relagdes do funcionario com o Estado com-
porta uma dupla acep¢do. De um lado, toma-se o
funcionario como 6rgédo do Estado, que com ele se
identifica, que o presenta e que, em sua estrutura
organizativa, compde a categorizacdo de uma fun-
¢do. Esse é o angulo objetivo. Do outro lado, fun-
cionario e Estado defrontam-se como sujeitos de
direitos e de deveres ou obrigagdes reciprocos. O
Estatuto passa a ser visto sob a sua face subjetiva.

Conforme o entendimento do autor, o termo “estatuto” tem sen-
tido amplo e alcanca outros diplomas normativos além do tra-
dicional Estatuto dos Funcionarios Publicos, ndo podendo ser
visto como uma exclusividade dos agentes titulares de cargo
publico. Tanto o regime juridico dos servidores quanto o regime
celetista sdo considerados diplomas estatutarios, pois consti-



tuem agrupamento de regras que regulam a execugao de servi-
¢os e estabelecem direitos, deveres e obriga¢des. O que varia é
a extensdo dos direitos em cada regime juridico, de modo que
determinados institutos sdo peculiares ao regime dito “estatu-
tario”, tais como a estabilidade, a disponibilidade remunerada,
a licenca para tratar de assuntos particulares e o adicional por
tempo de servigo. Diga-se de passagem que, no plano federal, os
dois ultimos institutos foram suprimidos do regime juridico dos
servidores publicos.

Na concepg¢ido do citado jurista, inexiste diferenca substancial
entre a relagdo de emprego travada entre particulares e a cons-
tituida entre o particular e o Estado, pois em ambos os casos é o
trabalho que esta sendo objeto de tutela juridica. A simples pre-
senca do poder publico em um dos polos da relacio juridica, na
qualidade de sujeito de direitos, ndo tem o condido de modificar a
natureza dessarelacdo, e demonstra que o Estado pode participar
da relagdo de emprego privado e se enquadra como empregador.

3 - Pluralidade de regimes antes da Constituicao de 1988

Antes da promulgacdo da Carta de 1988, coexistiam na adminis-
tracdo publica trés regimes juridicos: o estatutario, o celetista
e o chamado “regime especial”. O regime estatutario abrangia
apenas os funcionarios da administracgio direta titulares de car-
go publico, submetidos a Lei Federal n® 1.711, de 28/10/52, o
que compreendia, aproximadamente, 20% do total de agentes
que mantinham relagcdo de emprego com a Unido. O regime ce-
letista contratual abarcava em torno de 80% dos profissionais
vinculados ao poder publico, embora nao fosse considerado o
regime comum da administracdo publica. O regime especial,
também denominado terceiro regime, tinha previsio expres-
sa no art. 106 da Constituicdo de 1967, com a Emenda n® 1, de
1969, e deveria ser aplicado para as atividades de carater tem-
porério e as fung¢des de natureza técnica especializada, nos ter-
mos de lei especifica a ser editada.

E interessante assinalar que o ordenamento constitucional an-
terior utilizava o termo “funcionario publico”, que, nos termos
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do art. 22 do Estatuto de 1952, era definido como “a pessoa le-
galmente investida em cargo publico.” Os servidores das enti-
dades autarquicas, ndo obstante a natureza juridica de Direito
Publico, ndo eram enquadrados na categoria de funcionarios
nem se sujeitavam as regras do tradicional Estatuto dos Funcio-
néarios Publicos Civis da Unido.

Pretendeu-se atribuir ao regime especial a natureza de con-
trato administrativo, que é um tipo de ajuste em que o Estado
participa da relacdo juridica com supremacia de poder em re-
lacdo ao contratado, dispondo de prerrogativas exorbitantes
para modificar unilateralmente as cldusulas previamente pac-
tuadas, a bem do interesse publico, desde que preservado o
equilibrio financeiro da aveng¢a. No entanto, esse regime nao
chegou a ser utilizado de maneira uniforme, salvo em casos
isolados, e a jurisprudéncia trabalhista da época admitia ape-
nas dois regimes: o estatutario e o celetista, dada a inexistén-
cia da lei a que se referia o citado art. 106 da Constituicdo de
1967/69.

A verdade é que o regime estatutario, que foi o produto da rei-
vindicacdo dos funcionarios do Estado por um regime distinto
do trabalhista comum, ja estava sendo colocado em segundo
plano, haja vista que a grande maioria dos agentes se encontra-
vam vinculados ao regime da Consolida¢do das Leis do Traba-
lho. Essa fuga do regime de Direito Publico para o regime cele-
tista pode ser demonstrada com a promulgacao da Lei Federal
n? 6.185, de 1974, que dispds sobre os servidores publicos civis
da administracdo federal direta e autarquica, segundo a nature-
za juridica do vinculo empregaticio.

Essa lei elencou as atividades préprias de poder publico, cujos
servidores deveriam estar submetidos ao regime estatutario,
assim consideradas as areas mencionadas no art. 22: seguranca
publica; diplomacia; tributacdo, arrecadacio e fiscalizacdo de
tributos federais e contribui¢cdes previdenciarias; procurador
da fazenda nacional; controle interno; e Ministério Publico. Em
se tratando de atividades ndo explicitadas no citado dispositivo,
a lei exigia a admissdo de servidores regidos pela legislacao tra-



balhista, além de prever a possibilidade de op¢ao de funciona-
rios estatutarios pelo regime celetista.

Como se vé, o legislador ordinario federal consagrou a ampla
possibilidade de aplica¢do dalegislacdo do trabalho nas relagées
travadas com seus agentes, salvo nas hipéteses arroladas como
inerentes ao Estado, o que representa uma nitida infiltracdo das
normas da CLT no campo da administracdo publica. Assim, para
as atividades sem correspondéncia no setor privado, hoje enten-
didas como nucleo estratégico, era indispensavel a adog¢io da tese
estatutdria, ao passo que as demais sujeitar-se-iam as regras do
Direito do Trabalho.

A primeira indaga¢do que poderia ser feita é a seguinte: a enu-
meragio prevista na referida lei é taxativa ou exemplificativa? O
preceito legal inseriu o Ministério Publico na area de atividade
tipica do Estado e ndo mencionou o Tribunal de Contas e a Magis-
tratura. Seria coerente admitir que o promotor de Justi¢a exerce
fungdo prépria de poder publico, submetendo-se ao regime de
Direito Publico, se 0 mesmo ndo ocorre em relagao ao conselhei-
ro do Tribunal de Contas e ao juiz de Direito, que deveriam se
submeter ao regime celetista? A nosso ver, trata-se de grave equi-
voco do legislador a tentativa frustrada de explicitar as atividades
inerentes ao Estado, pois tal catalogacdo é complexa.

Restringiu-se, pois, o campo de aplicagcdo do regime de Direi-
to Publico nas relacées de emprego, fato que atesta a projecio
cada vez maior do regime celetista na administragio direta e
autarquica.

4 - A unificacao do regime juridico na Carta de 1988

A nova ordem juridica inaugurada com a Constituicdo de 1988,
mais precisamente na redac¢do original do caput do art. 39, exi-
gia a instituicdo de regime juridico Unico e planos de carreira
para os servidores da administracdo direta das entidades fe-
deradas e de suas autarquias e fundagdes publicas. De acordo
com esse comando constitucional, a Unido, os Estados, o Distri-
to Federal e os Municipios deveriam adotar, no ambito de suas
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competéncias, um complexo de regras juridicas uniformes para
todos os servidores, de modo a evitar tratamento diferenciado
para os agentes que se encontrassem na mesma situacio juridi-
ca perante o poder publico.

A diversidade de regimes juridicos que coexistiam anteriormen-
te levou o constituinte de 1988 a prever a unificacdo do regime
de trabalho nas pessoas juridicas de Direito Publico. Entretan-
to, ndo havia no Texto Constitucional uma indicagio explicita
quanto a natureza desse regime, se seria o tradicional regime
estatutario ou o regime celetista, que ja era o predominante na
administracdo publica. Além disso, a nomenclatura tradicional
de “funciondrio publico” foi substituida por “servidor publico”,
0 que passou a abranger também os servidores das entidades
autarquicas e fundacionais.

Diante desse novo quadro normativo, muitos foram os debates
e discussdes sobre os elementos identificadores desse regi-
me Unico dos servidores. No plano doutrindrio, uma corrente
sustentava o carater estatutario desse regime Unico, com fun-
damento no método sistematico de interpretacdo do texto, en-
quanto outro grupo de juristas admitia a possibilidade de op¢ao
de cada ente politico pela adogdo do regime estatutario ou do
regime celetista, conforme o caso.

Um dos principais argumentos utilizados pelos defensores da
natureza estatutaria do regime unico, previsto na redagio origi-
nal do caput do art. 39 da Carta de 1988, diz respeito ao coman-
do constitucional que prevé a aplicagdo aos servidores publicos
de determinados direitos basicos dos trabalhadores urbanos e
rurais, conforme prescricdo do atual § 32 do art. 39 da Constitui-
¢do Federal, que correspondia ao antigo § 22, antes da promul-
gacdo da Emenda Constitucional n? 19, de 1998. De acordo com
esse comando normativo, todos os servidores publicos subme-
tidos ao regime de emprego dito “estatutario”, unilateral ou ins-
titucional, fazem jus a certos beneficios consagrados no art. 72
da Lei Maior, entre os quais se destacam o 132 salario com base
na remuneracgao integral ou no valor da aposentadoria (VIII), a
remuneracdo do trabalho noturno superior a do diurno (IX) e o



repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos
(XV). Esses institutos sdo préprios da Consolidagao das Leis do
Trabalho, os quais passaram a ter forca constitucional e consti-
tuem direito publico subjetivo dos servidores titulares de cargo
publico de todas as entidades federadas e de suas autarquias e
fundagdes publicas.

No tocante a combinacdo dos preceitos constitucionais para a
identificacdo do regime juridico dos servidores, é digno de re-
gistro o ensinamento de Anastasia (1990: 63):

O art. 79, referido, abriga extenso rol de direitos
conferidos aos “trabalhadores urbanos e rurais”.
Na verdade, tal dispositivo é um elenco de direi-
tos trabalhistas inseridos na Carta Federal. Bas-
ta a leitura do retrocitado § 22 do art. 39 para se
ver que somente alguns dos direitos trabalhistas
foram estendidos aos servidores submetidos ao
regime Unico (€ o efeito da expressao “esses servi-
dores”)... E tranquila, entdo, a conclusao: fosse ce-
letista o regime Unico, os servidores teriam direito
a todas as prerrogativas introduzidas pelo art. 72,
que sdo institutos do direito do trabalho. Seria in-
toleravel e odiosa a discriminagio: ja se viu em-
pregado celetista sem direito a FGTS? O fundo,
previsto no inciso 11l do art. 72, ndo foi conferido
aos servidores sob o regime unico. Por qué? Em
virtude de o regime Unico ser estatutario e seus
servidores gozarem de estabilidade.

Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
ADI n® 492-1-DF, proposta pelo procurador-geral da Republica
contra a Lei Federal n? 8.112, que contém o regime juridico dos
servidores da Republica, arguiu a inconstitucionalidade das ali-
neas “d” e “e” do art. 240 da Lei n? 8.112, consagrou o regime
estatutario como o regime comum da administragio e o que me-
lhor se harmoniza com as diretrizes constitucionais. Consoante
a decisdo do Pretdrio Excelso, negou-se aos servidores estatu-
tarios o direito a negociacao coletiva e a agdo coletiva diante da
Justica do Trabalho, afastando a competéncia da jurisdicdo tra-
balhista para o julgamento dos dissidios individuais. A decisdo
em referéncia foi publicada no Didrio da Justica de 12/3/1993,
atuando como relator o ministro Carlos Velloso.
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Uma vez confirmada pelo 6rgao de ctipula do Judiciario a natu-
reza estatutdria do regime tnico previsto na redac¢do original
do art. 39, caput, da Carta Magna, a teoria do estatuto voltou a
ter prestigio, apesar de algumas unidades da Federacdo terem
instituido o regime celetista para os seus servidores, principal-
mente no ambito municipal.

0 art. 32 da vigente Lei n? 8.112 define servidor publico como “a
pessoa legalmente investida em cargo publico”, definigio idénti-
ca a de funcionario prevista na Lei n2 1.711, de 1952, que conti-
nha o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis da Unido.

Deve-se ressaltar, todavia, que a definicdo de servidor publico
em sentido estrito concebida pelo Direito Administrativo nao
corresponde a definigdo prevista no caput do art. 327 do Co6-
digo Penal Brasileiro (Decreto-Lei n2 2.848, de 1940), segundo
o qual “considera-se funcionario publico, para os efeitos penais,
quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao, exerce car-
go, emprego ou fun¢do publica”. O § 12 do mencionado art. 327,
com as modificagdes introduzidas pela Lei n? 9.983, de 2000,
equipara a funcionario publico “quem exerce cargo, emprego ou
funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa
prestadora de servigo contratada ou conveniada para a execuc¢io
de atividade tipica da administragdo publica”. A nosso ver, essa
diccdo normativa abrange também as pessoas fisicas que exer-
cem atividades nas empresas publicas e sociedades de economia
mista (empregados publicos), além de abarcar os empregados
das concessiondrias e permissionarias de servigcos publicos, das
entidades do Terceiro Setor, tais como os Servigos Sociais Auto-
nomos (Sesi, Senai, Sesc), das Organizagdes Sociais e das Orga-
nizacdes da Sociedade Civil de Interesse Publico - Oscips. Esse
entendimento é sustentado por alguns juristas, entre os quais se
destaca Di Pietro?, que engloba os empregados das entidades do
Terceiro Setor na definicdo ampla de funcionario publico pre-
vista no Cdédigo Penal.

Direito Administrativo, 242 ed. Sao Paulo, Atlas, p. 503, 2011.



Sob a ética do Direito Administrativo, servidores publicos fede-
rais propriamente ditos sdo apenas os titulares de cargos que
prestam servicos nas pessoas de Direito Publico e submetidos
as disposicoes da Lei n? 8.112, de 1990, ndo englobando os
agentes cuja relacdo de emprego ¢ disciplinada pela legislagao
trabalhista e formalizada mediante contrato de trabalho. De
uma maneira geral, os critérios mais utilizados na doutrina e na
legislacdo para a identificacdo dos funcionarios sdo os seguin-
tes: permanéncia no cargo ocupado, profissionalidade e o cara-
ter publico da relacdo de emprego. O primeiro critério traduz
a ideia de que o funcionario é nomeado para o desempenho de
atividade permanente e por prazo indeterminado, o que requer
a estabilidade do agente para o melhor exercicio da funcdo pu-
blica. O segundo critério tipifica o funcionario como verdadeiro
profissional da administracao, ou seja, uma autoridade que faz
do servico modo de vida, que aspira a uma carreira bem-suce-
dida e que integra uma relacdo de hierarquia nos quadros da
administracdo. Nesse caso, o elemento principal nio seria pura
e simplesmente a ocupacao do cargo, mas o fato de o funciona-
rio fazer do exercicio da atividade a sua profissdo e a fonte de
seu sustento. O terceiro critério consiste na relacdo de Direito
Publico entre o funcionario e o Estado, de modo que cabe ape-
nas a este ditar as regras do jogo e modifica-las unilateralmente,
visando sempre a prestacdo mais adequada do servigo publico.

A combinagao desses critérios pode ser constatada no Direito
Positivo de varios estados, entre os quais se destacam a Alema-
nha, a Franga e a Espanha.

0 Estatuto dos Funcionarios da antiga Alemanha Federal, de
1953, enquadrava na categoria de funcionario o agente que se
encontrasse numa relacdo de direito publico de servico e fide-
lidade ao Estado ou a uma corporacgao a ele submetida imedia-
tamente, a um estabelecimento publico ou a uma fundacgdo de
direito publico.

0 Estatuto correspondente na Franca, de 1959, considera fun-
ciondrio todo aquele que, nomeado para exercer um cargo per-
manente, seja titular de um grau de hierarquia da administracao
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central do Estado, dos seus servicos externos ou dos estabeleci-
mentos publicos sem carater comercial ou industrial. Essa figu-
ra, denominada établissement public do Direito franceés, corres-
ponde a entidade autarquica do Direito Brasileiro, sendo forma
de descentralizagdo administrativa de carater institucional.
Alguns estabelecimentos publicos sdo instituidos para a execu-
¢do de servico publico tipico do Estado, ao passo que outros sao
criados para o desempenho de atividade industrial ou comer-
cial. As pessoas que prestam servicos nestas ultimas entidades
nio se submetem as normas do Direito Administrativo, mas as
regras da legislacdo do trabalho.

0 art. 42 do atual Estatuto Geral dos Funcionarios determina ex-
plicitamente que o funcionario se encontra em uma “situagdo
estatutaria e regulamentar”, o que exclui a natureza contratual
dessa relacdo de emprego. Disposicdo idéntica constava no art.
59 do antigo Estatuto Francés, de 1946.

Apds o abandono, na Franga, desde o final o século XIX, da an-
tiga distingao entre atos de império e atos de gestdo, deixou de
ter importancia a diferenca dela decorrente entre funcionarios
de autoridade e funcionarios de gestio. A partir dai, firmou-se
o entendimento doutrinario, legal e jurisprudencial de que o
funcionario publico é o que se sujeita as normas especiais do
Direito Administrativo, cujos litigios decorrentes da relacdo de
emprego sdo apreciados pelos tribunais administrativos. A esse
respeito, é oportuno registrar o ensinamento dos publicistas
Gaudemet, Laubadeére e Venezia (1992: 326):

A solugdo do problema é hoje a seguinte. Todos
os funcionarios estdo em uma situagdo de direito
publico, regulada por regras especiais de direito
administrativo e cujos litigios devem ser decidi-
dos pelos tribunais administrativos. Esta situa-
¢do é uma situacdo legal e regulamentar, e ndo
contratual.

12 A jurisprudéncia consagra a primeira ideia
estabelecendo a competéncia da jurisdicdo admi-
nistrativa para conhecer dos litigios que opéem o
funcionario a administragao.



29 ojuiz aplica aos funcionarios todos os elementos
da situagdo legal e regulamentar. (tradugéo livre)

O Estatuto dos Funcionarios da Espanha, de 1964, considera
funciondrio a pessoa incorporada na administracdo publica
por uma relacdo de servicos profissionais e retribuidos, regu-
lada pelo Direito Administrativo. O referido estatuto distingue
funcionarios de carreira e de emprego. Os primeiros sio os que,
em razdo da nomeacgio, desempenham servicos em carater per-
manente, integrando os quadros da administracdo, enquanto os
funcionarios de emprego sao eventuais ou interinos.

5 - A Reforma do Estado e a Emenda Constitucional n° 19, de 1998

Sabe-se que um dos pontos nucleares da reforma administrativa
consiste na eficiéncia e na busca de resultados mais satisfatorios
no desempenho da atividade administrativa, o que culminou na
consagracdo constitucional do controvertido instituto denomi-
nado “contrato de gestdo”, instrumento basico para a realizagio
da administragio gerencial, em substituicdo a antiga adminis-
tracdo burocratica, hierarquizada e autoritaria.

Com a promulgacdo da Emenda n? 19, de 1998, foi suprimido
do Texto Constitucional a exigéncia explicita de instituicdo do
regime juridico Unico para os servidores das entidades politicas
e das autarquias e fundacdes publicas, modificando-se o coman-
do do caput do art. 39, que passou a ter a seguinte redacdo:

“Art. 39 - A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
instituirdo conselho de politica de administracdo e remunera-
¢do de pessoal, integrado por servidores designados pelos res-
pectivos Poderes.”

No entanto, o dispositivo em comento foi questionado no Supre-
mo Tribunal Federal por meio da ADI n? 2.135-4/DF, proposta
pelo PT, PDT, PCdoB e PSB, cuja liminar, deferida em 2/8/2007,
suspendeu a eficicia do preceito até o julgamento final da acdo,
sob o argumento de que a matéria constante no DVS n2 9 (des-
taque para votacdo em separado), na Camara dos Deputados,
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ainda no 1° turno, ndo obteve o nimero de votos necessarios
para sua aprovacdo, contrariando o disposto no art. 60, § 22, da
Constituicdo da Republica. Ndo obstante a sustacdo da eficacia
desse dispositivo, foram mantidos os atos praticados antes do
julgamento da liminar.

Portanto, o motivo da impugnacao do caput do art. 39 da Cons-
tituicdo Federal, que suprimia a exigéncia de regime juridico
unico na administracdo direta, autarquica e fundacional, foi a
constatacdo de vicio no processo de votagdo da matéria na Ca-
mara dos Deputados, e ndo a supressao em si do regime tni-
co. Como decorréncia dessa decisdo do STF, foi restabelecida
a redacao original do mencionado preceito constitucional,
ou seja, continua a prevalecer a regra basica da instituicdo do
regime Unico para os servidores das pessoas juridicas de direito
publico, o que evidencia a excepcionalidade da situacio.

Essa decisdo nao interferiu na situacdo juridica dos emprega-
dos publicos contratados anteriormente sob o regime da CLT.
Todavia, ha autores que defendem a tese segundo a qual a admi-
nistracdo publica ndo podera realizar novas contratagdes sob o
regime de emprego publico enquanto vigorar a decisdo do STF.
E o ponto de vista expressado por Justen Filho (2011: 825), o
qual entende que “ndo sera cabivel a admissdo de novos empre-
gados publicos no ambito da administragao direta, autarquica e
de fundagdes publicas se e enquanto permanecer vigente a de-
cisao liminar adotada na ADI n? 2.135".

Apesar do posicionamento do Pretério Excelso, ancorado em vi-
cio do processo legislativo, parece-nos que a intencao dos ide-
alizadores da reforma do Estado foi a de garantir a administracdo
publica dos trés niveis de governo plena liberdade para a escolha
do regime que entender mais vantajoso para os servidores publi-
cos, seja o regime tradicionalmente conhecido como “estatutario”,
que sempre esteve relacionado com a pessoa estatal, seja o regi-
me celetista, normalmente vinculado as relagées de emprego efe-
tivadas entre particulares. E com base na intengo do constituin-
te derivado de excluir a exigéncia de instituicdo do regime tinico
na administracdo publica que desenvolvemos este trabalho.



Alguns doutrinadores continuam a entender que o regime es-
tatutario deve ser o dominante para os servidores titulares de
cargos nas pessoas juridicas de Direito Publico, embora admi-
tam a utilizacdo do regime celetista em alguns casos, princi-
palmente para as atividades consideradas subalternas. Outros
juristas sdo mais contundentes ainda na defesa do regime es-
tatutario, por entenderem que este é o Unico sistema de nor-
mas compativel com a natureza do servigo publico e da pessoa
estatal, descartando a aplicagdo do regime da Consolidagao
das Leis do Trabalho.

No primeiro grupo, destaca-se o ensinamento de Bandeira de
Mello (2009: 260-261):

Que atividades seriam estas, passiveis de com-
portar regime trabalhista, se a lei assim decidir?
S6 poderiam ser aquelas que - mesmo desempe-
nhadas sem as garantias especificas do regime de
cargo - ndo comprometeriam os objetivos (ja re-
feridos) em vista dos quais se impde o regime de
cargo como sendo o normal, o prevalente. Seriam,
portanto, as correspondentes a prestacdo de ser-
vigos materiais subalternos, proprios dos serven-
tes, motoristas, artifices, jardineiros ou mesmo de
mecandgrafos, digitadores, etc., pois o modesto
ambito da atuagdo destes agentes ndo introduz
riscos para a impessoalidade da a¢do do Estado
em relacdo aos administrados caso lhes faltem as
garantias inerentes ao regime de cargo.

Conforme o ensinamento do autor, ndo ha qualquer incompati-
bilidade de a administragdo publica utilizar o regime trabalhis-
ta comum nas relagdes de emprego travadas com seus agentes,
desde que esse regime seja aplicado apenas em determinadas
atividades que ndo comprometam os objetivos que exigem a
adocdo do regime de cargo publico, que, na sua concepgao, deve
ser o dominante na administracdo direta, nas autarquias e nas
fundagdes de Direito Publico.

No segundo grupo de juristas, merece destaque a posicdo enfatica
sustentada pela constitucionalista Rocha (1999: 134-138), que,
ao tratar da modificacdo introduzida no caput do art. 39, ensina:
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O que se ha de indagar é se a obrigatoriedade ndo
formalizada, explicitamente, realmente faz-se reti-
rada do sistema juridico... Sobrelevam, para a inter-
pretagdo da matéria, todos os fundamentos juridi-
cos antes anotados, tais como a caracteriza¢do dos
fins publicos, a natureza da pessoa juridica publica,
bem como a adjetivacdo do servigo publico a ser de-
sempenhado pelo servidor, entre outros. Nada disso
se alterou com o advento da Emenda Constitucional
n2 19, de 1998... O que se tem, pois, é que o conjun-
to de normas constitucionais que se estabelecerdo
com a Emenda Constitucional n? 19, de 1998, subs-
tituindo aquelas originariamente promulgadas, ndo
transforma a esséncia e natureza do regime pre-
visto como legitimo para o servidor publico, nem
o0 sistema constitucional em sua inteireza autoriza
que se cunhe situagdo inteiramente diversa do que
se estabeleceu fundamentadamente no direito, na
experiéncia administrativa e na jurisprudéncia.

Assim, para ambos os juristas, o regime de cargo continua sendo
o dominante na administracio publica, ndo obstante a posicdo
de outros doutrinadores que admitem a ampla aplicacao das
normas da legislacdo do trabalho para os servidores, salvo nas
hipdteses de atividades constitucionalmente consideradas tipi-
cas de Estado, cuja identificacdo se encontra implicita na Consti-
tuicdo, e que requerem a implantagao do regime de cargo.

Apenas a titulo de ilustragdo e exemplificacdo, julgamos conve-
niente assinalar que o administrativista Rigolin® também é par-
tidario da tese que assegura aos entes politicos a possibilidade
de op¢do por qualquer dos regimes atualmente existentes para
os servidores publicos, que podera ser o estatutario ou o cele-
tista. Ele admite até mesmo a instituicio de um regime inédi-
to para o seu pessoal, contanto que respeite rigorosamente os
principios e os parametros constitucionais minimos, que cons-
tituem, conforme cada caso, direitos e deveres tanto dos ser-
vidores quanto da administracdo, e que ndo podem jamais ser
omitidos nem negligenciados. Gasparini* também entendia que

30 servidor publico na Constituicdo de 1988, Saraiva, 1999, p. 120.
“Direito Administrativo, Saraiva, 2009, p.- 203



o Estado poderia optar pela instituicdo do regime juridico estatu-
tario ou celetista antes da edicdo da Emenda n? 19, de 1998, que
suprimiu a exigéncia do regime unico. Entretanto, o autor mudou
de posicionamento com a sobrevinda da decisdo do STF, a qual
declarou inconstitucional o art. 39 da Lei Maior e restaurou, até o
julgamento do mérito, a redacdo original do dispositivo. Assim, o
mencionado jurista voltou a admitir a possibilidade da adog¢ao do
regime estatutario ou institucional como o basico para os servi-
dores publicos da administracdo direta, autarquica e fundacional,
embora esse regime possa conviver com o regime celetista.

0 fortalecimento da tese estatutaria para os servidores das pes-
soas de direito publico foi manifestado por meio do julgamento
da ADI n? 2.310-1/DF, proposta pelo Partido dos Trabalhado-
res (PT), a qual questionou varios dispositivos da Lei Federal n®
9.986, de 2000, que dispde sobre a gestio de recursos humanos
das Agéncias Reguladoras e da outras providéncias. O art. 12 da
referida lei submeteu os servidores dessas autarquias especiais
a legislagdo trabalhista, em regime de emprego publico. Entre-
tanto, tal dispositivo, entre outros, teve sua eficacia suspensa
por meio de liminar deferida pelo Supremo Tribunal Federal,
sob o argumento de que a natureza das atividades exercidas
pelas agéncias requer a aplicacdo do regime de cargo publico,
e ndo do regime de emprego publico. Essa decisdo demonstra,
de forma inequivoca, que o regime estatutario continua a ser o
regime comum das entidades com personalidade de direito pu-
blico, ndo obstante a intencdo do governo de ampliar o quadro
de agentes admitidos pelo regime contratual celetista.

Posteriormente, o Executivo encaminhou ao Congresso Na-
cional a Medida Proviséria n? 155, de 2003, convertida na Lei
Federal n? 10.871, de 2004, que dispde sobre a criacdo de car-
reiras e organizacdo de cargos efetivos das autarquias especiais
denominadas Agéncias Reguladoras, e da outras providéncias. A
mencionada lei submeteu a carreira de regulacio e fiscalizagao
de servigos publicos de tais agéncias ao regime de cargo publi-
o, ou seja, ao regime estatutario, corrigindo o equivoco ante-
rior. A Lei n? 10.871 revogou, expressamente, varios dispositi-
vos da Lei n? 9.986.
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6 - A ampliacao do regime celetista

Nio é dificil perceber que o propoésito do legislador federal foi
o de ampliar a utilizagdo do regime celetista na administracdo
publica, o que resultaria, em ultima andlise, no abandono gra-
dativo das normas estatutarias para reger a grande massa de
trabalhadores do Estado.

Atualmente, a primeira manifestagdo concreta de ampliacdo do
regime celetista foi a exclusdo do caput do art. 39 da exigéncia de
instituicdo do regime juridico unico para os servidores da admi-
nistragdo direta da Unido, dos Estados e dos Municipios e das enti-
dades autarquicas e fundacionais, fruto da Emenda Constitucional
n? 19, de 1998. Posteriormente, segundo o contexto de reforma do
Estado e tendo por base a citada emenda, foi promulgada a Lei Fe-
deral n29.962, de 22/2 /2000, que disciplina o regime de emprego
publico do pessoal da administragdo federal direta, autarquica e
fundacional. Essa lei consagra a implantacdo definitiva do regime
celetista nas pessoas de Direito Publico, para o exercicio de ativida-
des em carater permanente, e ndo apenas temporario, propiciando
a convivéncia de servidores titulares de cargo publico e servidores
ocupantes de emprego publico. Todavia, a decisdo liminar do STF
na ADI 2.135, que restabeleceu a exigéncia do regime tnico, jogou
por terra a intencdo do governo de ampliar o regime celetista e,
consequentemente, fortaleceu o regime estatutario.

No plano histérico, pode-se afirmar que a Lei n? 9.962 inspirou-
se na antiga Lei Federal n2 6.185, de 1974, que exigia a admissao
de servidores na Unido e nas autarquias federais mediante con-
trato de trabalho regido pela CLT, salvo nos casos de atividades
consideradas inerentes ao Estado, explicitamente mencionadas
na lei, hip6tese em que o regime deveria ser o estatutario, tais
como no caso do Ministério Publico, do controle interno e da
diplomacia, entre outras atividades tipicas de poder publico.

A Lei n® 9.962, diferentemente da anterior, ndo elenca em seu
corpo normativo as atividades reputadas tipicas de Estado, mas
determina, no § 22 do art. 12, que o regime de emprego publico
(contratual celetista) ndo deve ser aplicado aos cargos publicos



de provimento em comissdo nem aos servidores submetidos a
Lein?8.112, de 1990, as datas das respectivas publicagdes.

A mencionada lei prevé a possibilidade de transformacio de cargos
em empregos (§ 12 do art. 12), além de exigir que a contratacio
de pessoal para emprego publico seja precedida de prévia aprova-
¢do em concurso publico de provas ou de provas e titulos (art. 22),
dando énfase a exigéncia prevista no art. 37, 11, da Constituicao da
Republica, que utiliza os termos “cargo” e “emprego publico”.

0 legislador federal poderia ter atribuido, explicitamente, a esse
ajuste de emprego publico a natureza juridica de contrato admi-
nistrativo, pois existem elementos na lei que levam o intérprete
a tal identificacdo, principalmente pela consagragdo normativa
de varias hipoteses de rescisio unilateral por parte da adminis-
tracdo (art. 32), que é uma das caracteristicas mais importantes
dessa espécie de contrato, a saber: pratica de falta grave, entre
as enumeradas no art. 482 da CLT, que prevé 13 situacdes de
justa causa; acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou fungdes
publicas; necessidade de reducao de quadro de pessoal, por ex-
cesso de despesa, nos termos da lei complementar prevista no
art. 169 da Constituicdo da Republica (atual Lei Complementar
n2 101, de 4/5/2000); e insuficiéncia de desempenho.

E interessante observar que as hipéteses de rescisdo unilateral,
a que se refere o art. 32 da Lei n2 9.962, ja estdo consagradas na
Constituicdo, o que reforca o entendimento de que o contrato de
emprego publico sujeita-se ao regime juridico-administrativo e,
consequentemente, pode ser enquadrado na categoria de con-
trato de direito publico, ndo obstante a exigéncia legal de sub-
missdo as normas da CLT.

Nesse pormenor, diga-se de passagem que Cretella Jinior® de-
fendeu, durante muito tempo, a tese do contrato de direito pu-
blico para explicar a natureza do vinculo entre o funcionario
publico e o Estado.

STratado de Direito Administrativo, Forense, v. 4, p.173.
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Em Minas Gerais, a Lei Complementar n® 73, de 30/7/2003, dis-
ciplinou o regime de emprego publico na administracdo direta,
autarquica e fundacional do Poder Executivo, nos moldes da le-
gislacdo federal. A principal diferenca entre as normas federal e
estadual reside no fato de esta somente admitir o regime contra-
tual celetista para as atividades de natureza tempordaria ou peri-
6dica, caso em que a duragdo do contrato de trabalho ndo podera
exceder a 12 meses, prorrogavel uma vez por igual periodo. O
legislador estadual enumerou no art. 42 as atividades exclusivas
de Estado no ambito do Poder Executivo e que sdo incompativeis
com o regime celetista: procurador do Estado, fiscal de Tributos
e Receitas Estaduais da Secretaria de Estado de Fazenda, policial
civil, defensor publico, policial militar e bombeiro militar.

0 empregado publico admitido nos termos da citada lei com-
plementar sera contribuinte obrigatério do Instituto de Previ-
déncia dos Servidores do Estado de Minas Gerais (Ipsemg), para
fins exclusivos de assisténcia médica e hospitalar, em percentual
igual ao dos ocupantes de cargo publico.

Saliente-se que, a luz do ordenamento juridico brasileiro, exis-
tem muitas semelhangas entre cargos e empregos, pois em
ambos estdo presentes os seguintes tracos comuns: criagdo e
extingdo por lei; conjunto de atribui¢cdes e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional cometidas ao agente; de-
nominacdo prépria; nimero certo; relacao de hierarquia; profis-
sionalidade; dependéncia financeira; vencimentos pagos pelos
cofres publicos; e investidura mediante aprovacdo em concurso
publico de provas ou de provas e titulos.

A diferenca entre servidor titular de cargo publico e servidor
ocupante de emprego publico reside no fato de que apenas o
primeiro se submete as normas do regime estatutario, unilate-
ral ou institucional, elaborado pelo Estado e somente por este
modificado, para melhor atender as necessidades do servico, ao
passo que o segundo tem vinculo contratual com o Estado, nos
termos da legisla¢do trabalhista. O conjunto de direitos e obri-
gacdes previsto no regime juridico estatutario ndo é idéntico ao
consagrado na CLT, haja vista que a estabilidade é um instituto



tipico do regime de Direito Publico, ndo alcangando os servido-
res submetidos ao regime celetista. E claro que o contetido dos
direitos e deveres dos servidores titulares de cargo pode variar
em razdo das peculiaridades de cada ente politico, de maneira
que é dificil existir uma identidade absoluta de regimes juridi-
cos instituidos pelas entidades federadas.

O problema nuclear consiste em justificar a utilizacdo de um
regime especifico para os servidores ocupantes de cargo e di-
ferencia-lo do regime trabalhista comum aplicavel aos titulares
de emprego, ja que ambos desempenham atividades semelhan-
tes. Por que razao alguns sido estatutarios e outros sdo celetis-
tas? A nosso ver, a natureza da atividade poderia justificar o
tratamento distinto. Atividades tipicas de poder publico, assim
consideradas as exercidas pelos magistrados, promotores e po-
liciais, exigem regime especial, embora seja dificil cataloga-las
de forma exaustiva. Nesses casos, parece-nos que a ideia de au-
toridade com maiores poderes decisoérios é patente, sendo tais
atividades incompativeis com o regime contratual celetista.

A ampliacdo de incidéncia das normas da CLT nas relagdes em-
pregaticias travadas com o Estado e as demais pessoas publicas
nao pode ser vista como uma superposicdo do Direito do Traba-
lho sobre o Direito Administrativo, pois os principios norteadores
da administracdo publica continuardo a ser aplicados no exercicio
da funcdo publica. Se é verdade que o classico regime rotulado de
“estatutario” se encontra enfraquecido em face da nova conjun-
tura politico-juridica, ndo é menos verdade que existe um ntcleo
de atividades peculiares ao Estado que a legislacdo do trabalho
jamais podera disciplinar, por ser inconcilidvel com a via nego-
cial. A utilizagao do contrato de trabalho pela administracdo nao
afasta a obrigatoriedade de o Estado perseguir fins ptiblicos nem
exclui a aplicacdo de principios basicos da atividade administra-
tiva, assim considerados os que estdo explicita e implicitamente
mencionados no caput do art. 37 da Constituicdo Federal.

0 que se nota, portanto, nos ultimos anos, principalmente até
a decisao liminar do STF que restabeleceu o regime unico, é o
escopo de amplia¢do do regime contratual celetista na adminis-
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tracdo publica, embora o estatuto trabalhista tenha sido conce-
bido originariamente para reger as relacdes de emprego entre
particulares.

Conclusao

Nesse contexto de mudancgas por que passa o Estado, a Emenda
n? 19, de 1998, a par de consagrar explicitamente o principio
da eficiéncia, extirpou do caput do art. 39 da Constituicdo a exi-
géncia de adogao de regime juridico Uinico para os servidores
da administragio direta dos entes politicos e de suas entidades
autarquicas e fundacionais. Parece-nos evidente que a inteng¢io
do governo foi a ampliacdo do regime celetista nas pessoas de
Direito Publico, o que se concretizaria por meio da Lei n? 9.962,
de 2000, que disciplina o regime de emprego publico nessas
entidades da administra¢do federal. Essa preferéncia manifes-
ta pela legislacao trabalhista nas relagdes de emprego travadas
pelo Estado teria concorrido, de certo modo, para o despresti-
gio do regime estatutario, caso o STF nao tivesse declarado a in-
constitucionalidade do mencionado dispositivo e restabelecido
avigéncia do preceito original, mediante decisdo liminar na ADI
n® 2.135-4/DFE.

O contrato de emprego publico previsto na citada Lei 9.962,
ndo obstante a previsdo explicita de sujeicdo as regras da CLT,
apresenta tracos de contrato administrativo, instituto consagra-
do na doutrina, na lei e na jurisprudéncia patrias, e peculiar ao
Direito Administrativo, caracterizado pela supremacia de poder
do Estado na relagdo juridica, o que lhe faculta modificar unila-
teralmente as clausulas e condi¢ées de execugdo do servico, a
bem do interesse publico, além de extinguir prematuramente o
vinculo, nos termos da lei.

Ora, a negociag¢do contratual, nos moldes da CLT, que também
é um estatuto, ja que estabelece direitos, deveres e obriga-
¢Oes relativos a vida funcional do trabalhador, ndo deve ser
realgada como uma primazia do Direito do Trabalho sobre o
Direito Administrativo. Isso porque os principios da admi-



nistracao publica, que dao identidade a esse ramo do Direi-
to Publico, ndo deixardo de nortear a prestacdo do servigo,
independentemente da natureza do vinculo entre o Estado
e o servidor. A evolucido do Direito do Trabalho, que é fato
incontestavel, ndo implica perda de autonomia do Direito
Administrativo, uma vez que determinadas areas de atuagao
do Estado somente se compatibilizam com a aplicacdo de
normas desse ramo da ciéncia juridica, sobretudo as consi-
deradas tipicas do poder publico.

A supremacia do interesse publico sobre o interesse particular
e a indisponibilidade dos interesses publicos sdo postulados
que justificam a instituicdo de um regime juridico especifico
e distinto do regime privado, de maneira que o exercicio da
fungio publica se reveste de tais particularidades. A luz da
atual sistematica constitucional, é inconcebivel a admissio de
magistrados, promotores, procuradores e defensores publicos
pela via contratual celetista, embora outras tantas atividades
possam ser submetidas a legislagdo trabalhista. H3, pois, um nd-
cleo de matérias em que o regime de cargo é inafastavel e cujos
agentes ndo se vinculam ao Estado mediante contrato firmado
nos moldes da CLT, mas com base no regime juridico-adminis-
trativo, que expressa a supremacia de poder do Estado em face
de seus agentes.

Apesar disso, existe uma nitida infiltracdo das disposi¢des da
legislacdo trabalhista na tutela juridica do servidor, enquanto
prestador de servigos, o que nio é incompativel com a admi-
nistragdo publica. Nesse particular, o contrato de trabalho cele-
brado com o Estado, nos termos da CLT, ndo é substancialmente
diferente do contrato travado entre particulares, uma vez que
ambos sdo sujeitos de direitos.

Dessa forma, tomando por base a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, o tradicional regime estatutario continua
sendo o regime comum das pessoas de Direito Publico, apesar
da tentativa do governo de ampliar a utilizacdo do regime ce-
letista no ambito da administragdo publica direta, autarquica
e fundacional.
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