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AREA D0 DIReiTo: Administrativo

1. A' Constituigao Federal dispoe em seu art. 39: “A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios instituirao, no ambito de sua competéncia, regime juridico
unico e planos de carreira para os servidores da administragao publica direta, das
autarquias e das fundagdes publicas”

Isso significa que, em cada esfera de governo, o regime juridico de pessoal, tan-
to da Administragao direta, quanto das autarquias e fundagoes publicas (que, alias,
nao passam de autarquias designadas por sua base estrutural) serd uniforme. Ou
seja: nao mais se admite que, dentro de uma mesma 6rbita politico-administrativa,
osservidores daadministragao direta fiquem assujeitados a um dado regime juridi-
co; enquanto os das respectivas autarquias ou fundagoes putiblicas (ou de tal ou qual
autarquia ou fundagao publica) sejam disciplinados por regime ou regimes diver-
sos entre si. Em rigor, conforme explicamos em obra tedrica (Regime Constitucional
dos Servidores da Administragao Direta e Indireta, Ed. RT, 2? ed., revista e atualizada,
1991, p. 104 a 113, ns. 130 a 138), o que o art. 39, caput, veio instituir foi a identida-
de reciproca de regime de pessoal entre as pessoas de direito piiblico componentes de
uma mesma esfera governamental e nao a unidade de regime no interior de cada qual.
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2. Com efeito, sdo coisas distintas a unidade de regime entre elas e a unidade de
regime no interior delas.

Se a unidade de regime fosse no interior delas — mas nao € - todo o pessoal das
sobreditas pessoas haveria de estar sob regime estatutdrio, ou entao sob regime tra-
balhista, um excluindo o outro, por nao se admitir a concorréncia de dois regimes.

Ja se a unidade de regime constitucionalmente imposta for entre Administragao
direta, autarquias e fundagoes ptiblicas — como, efetivamente, o € — entao, o regime
ha de ser, para as trés, o mesmo, isto é, um so. Unico, portanto. Mas, tal unidade nao
fica comprometida se, em todas elas, existir tanto pessoal estatutario, em certo ti-
po de atividade, quanto pessoal trabalhista, em outro tipo de atividades, desde que
idéntica reparticao de atividades cometidas a uns e outros vigore uniformemente na
administracdo direta, autarquias e fundagoes publicas. Com efeito, ai o regime per-
sistird sendo um #nico para as trés, conquanto nela internamente diferenciado por
uma idéntica biparti¢ao. Ou seja: em tal caso, o tratamento normativo dispensado
aos servidores serd 0 mesmo nas distintas pessoas, vale dizer: haverd, em cada 6r-
bita, um regime juridico unico para os servidores das entidades de direito publico.
Mesmo que tal solugao seja inconveniente — e parece-nos que é — nao se lhe poderia
contestar juridicidade.

3. A interpretagdo proposta, embora possa, a um primeiro subito de vista, pa-
recer especiosa, ¢, todavia, a unica admissivel. Deveras, em inimeros artigos, o Texto
Constitucional fala em “cargos” e “empregos’, ou seja, em servidores sob regime es-
tatutario e servidores sob regime trabalhista (que, entretanto, nunca poderd ser idén-
tico ao da CLT, como se esclarecera mais além). E a eles se refere nao como coisa do
passado, como um simples retrato da situacdo anterior a Constituicao, mas como
algo que podera se reproduzir sob a égide desta nova Lei Magna. Por lamentavel que
seja, assim €.

Veja-se: o art. 40, §2°, menciona “aposentadoria em cargos ou empregos tempo-
rarios”; o art. 51, IV, refere-se a competéncia privativa da Camara para dispor sobre
a “criagdo, transformagdo ou extingao dos cargos, empregos e fungoes de seus servi-
cos” eoart. 52, XIII, contém idéntica disposi¢ao relativamente ao Senado; o art. 61,
§1e, 11, “a”, estatui ser de competéncia privativa do Presidente da Republica a inicia-
tiva das leis que disponham sobre “criagao de cargos, fungées ou empregos na Admi-
nistragdo direta e autdrquica” e o art. 114 confere a Justi¢a do Trabalho competéncia
par conciliar e julgar dissidios entre “trabalhadores e empregadores, abrangidos os
entes de direito publico externo e da Administragao direta dos Municipios, do Dis-
trito Federal, dos Estados e da Uniao”. Por tudo isto, é dbvio que a Constitui¢io nio
excluia possibilidade de que haja, ao lado de cargos publicos e de seu corresponden-
te regime — que ¢ e terd de ser o normal, como adiante se demonstrara — algumas hi-
poteses de empregos na administragdo direta, autarquica ou das fundagoes publicas.
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Segue-se que, ao falar em regime juridico unico, no art. 39, nao estava estabelecendo
que s poderia existir o regime estatutario ou o trabalhista — um excluindo o outro -
para normatizar a situagao dos servidores das pessoas juridicas de direito publico.
Nao foi neste sentido que se utilizou a expressao “regime inico’, pois, se o fosse, ha-
veria uma contradigao irremissivel entre o art. 39 e os demais versiculos citados.

O sentido, evidentemente, foi outro: aquele desde o inicio indicado, qual seja, o
de que os servidores da Administragao direta, autarquias e fundagoes publicas te-
riam de ficar sujeitos a um regime uniformemente adotado nas trés. Um mesmo
regime, portanto; isto ¢, um “regime Gnico” para todas elas, podendo comportar,
entretanto, uma idéntica separagao entre atividades sujeitas ao sistema de cargos e
atividades sujeitas ao sistema de emprego.

4. Sem embargo do que foi dito, é inegavel que o regime normal dos servido-
res da Administragdao direta, autdrquica e fundagoes publicas, terd de ser o de cargos
publicos, isto é o estatutdrio. O regime de emprego podera existir, mas em carater
excepcional, isto é, cabivel apenas em relagdo a certas atividades subalternas cujo
desempenho nao implique produgao de atos juridicos, nao concorra para a forma-
¢do deles, nem envolva o exercicio de atividades técnico-cientificas. Em suma: sé
atividades materiais subalternas é que poderiam ser colocadas sob regime de emprego.

Com efeito, a ser de outro modo, néo se justificaria o empenho constitucional
em tragar, na Se¢do correspondente aos “Servidores Publicos Civis’, o desenho de
um regime protetor concernente a cargos, prevendo estabilidade, disponibilidade
e aposentadoria especificos para a categoria dos estatutarios. Menos ainda se com-
preenderia que o art. 39, §2°, da Constitui¢ao houvesse previsto a obrigatoria atri-
buic¢ao de inumeros direitos trabalhistas aos servidores da administracao direta se
o regime deles nao devesse ser necessariamente o estatutario, isto €, o de cargos pu-
blicos. Deveras, se a disciplina normalmente posta para eles fosse a trabalhista nao
haveria razao para determinar que se lhes aplicassem alguns dos incisos do art. 7°,
pois estariam sujeitos nao a alguns, mas a todos, e independentemente da sobredita
regradoart. 39, §2°.

Acresce que s6 o regime de cargos, tal como delineado na Lei Magna, oferece ao
servidor — sobretudo gragas a estabilidade contemplada no art. 41 — a seguranga ne-
cessaria para que o desempenho da atividade publica possa se efetuar livre do ris-
co de que os transitorios ocupantes dos cargos politicos logrem transforma-los em
ddceis instrumentos de interesses sectarios, de facgoes ou grupos ocasionalmente
no poder, em detrimento da “impessoalidade” administrativa, imposta no art. 37,
caput,e dos compromissos com um desempenho técnico eficiente. Donde, o regime
estatutério, de cargo publico, com as correspondentes garantias — que sdo, na esfera
administrativa, o correspondente das “imunidades”, na esfera legislativa e dos “pre-
dicamentos”, na esfera jurisdicional — tem por objetivo salvaguardar os objetivos
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que inspiram a ideia de “Republica” e oferecer condigoes para prudente defesa dos
interesses publicos. E, pois, o regime normal, previsto na Constitui¢ao como sendo
o adequado, o cabivel, para os servidores publicos em geral, comportando excegao
apenas nas hipdteses em que a falta dos referidos atributos protetores ndo ameagaria
os valores que se quis colocar a bom recato.

Por isso se disse que o regime de emprego s seria toleravel no desempenho de
atividades puramente materiais subalternas, nas quais falte ao agente tanto a pos-
sibilidade de mobilizar poderes juridicos do Estado quanto de exercitar atividades
técnico-cientificas cujo desempenho, de modo parcial, faccioso, teria forga para
subjugar ou cooptar terceiros, pondo em risco a qualidade do desempenho funcio-
nal e a necessaria impessoalidade administrativa.

5. Fixado que o regime dos servidores da Administragao direta, autarquica e das
fundagdes publicas tem que ser o mesmo e que tal regime € o estatutdrio para todas
as atividades, ou, quando menos, para as que demandam ou concorrem para a pro-
dugdo de atos juridicos, bem como para as atividades materiais nao subalternas -
caso das que envolvem conhecimentos cientificos ou técnicos superiores — cumpre
fazer, todavia, a seguinte importante observagao; a saber: os servidores da Admi-
nistragdo direta, das autarquias e das fundagoes publicas, que estavam sob regime
trabalhista quando do advento da Constitui¢do, nao podem ser, por lei ou por ato
administrativo, genericamente passados simplesmente para o regime de cargo. Até
mesmo a lei falece a possibilidade de tomar tal indiscriminada decisdo. Dai a aber-
rante inconstitucionalidade doart. 243 da Lei Federal 8.112/90, que instituiu o regime
unico dosservidores publicos civisda Uniao e submeteu a tal regime os anteriores em-
pregados, transformando-lhes os empregos em cargos, até mesmo sem fazer acepgao
entre estabilizados pela Constitui¢ao e nao estabilizados, concursados publicamente
e nao-concursados, admitidos antes ou depois do advento da Lei Magna.

Mais de umarazao concorre parainviabilizar aindiscriminada conversao de “ce-
letistas” em integrantes de cargo publico.

6. A primeira delas ¢ que o ingresso em cargo publico e, portanto, a submissao
ao regime que lhe é correspondente, dependia, no passado, e depende hoje, de “con-
curso puiblico de provas ou de provas e titulos” (art. 37,11, da Constitui¢ao Brasileira).
Assim, quem nao atendeu a exigéncia constitucional carece da possibilidade de ser
transmudado em titular de cargo, em agente sujeito ao regime estatutario, ou seja,
proprios dos titulares de cargo. Nao se diga que, in casu, dita regra constitucional
poderia ou teria que ser desconhecida, excepcionalmente, a fim de atender-se ou-
traregra, a do art. 39, que, conforme visto, impde o regime unico. Tal suposi¢io se-
ria descabida.

Deveras, a propria Constituigao, nas “Disposi¢oes Transitorias”, deixa explici-
to — e com incontendivel clareza — que ndo pretende contemporizar com a exigéncia
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mesma, concorde em deferir, segundo seu proprio juizo, pretensoes salariais de seus
empregados. O argumento nao colheria pelas seguintes razoes.

Descaberia extrair do art. 114 interpretagao que o pusesse as textilhas com dic-
¢ao clara e expressa de outros dispositivos constitucionais, como ¢ o caso dos arts.
51,1V, 52,XIIIe61, §1°, “a”, precitados, quanto com o art. 169, quando seria possivel
exegese que o conciliasse com todos eles, como ao diante se vera.

Deveras, o art. 169 dispoe:

“A despesa com pessoal ativo e inativo da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios ndo poderao exceder os limites estabelecidos em lei com-
plementar. Paragrafo tinico — A concessao de qualquer vantagem ou aumento
de remuneracao, a criagao de cargos ou alteragao de estrutura de carreiras, bem
como a admissao de pessoal a qualquer titulo, pelos 6rgaos ou entidades da Ad-
ministragao direta ou indireta, inclusive fundagoes instituidas e mantidas pelo
Poder Publico, s6 poderao ser feitas: I - se houver prévia dotagao orgamentaria
suficiente para atender as proje¢des de despesa de pessoal e aos acréscimos dela
decorrentes; I - se houver autorizagao especifica na lei de diretrizes or¢amenta-
rias, ressalvadas as empresas publicas e as sociedades de economia mista”

Se a Justiga do Trabalho pudesse decidir sobre aumentos de salarios com liber-
dade, nos casos em que a Administragao houvesse se recusado em outorga-los, por
nao resultarem de determinagao legal, evidentemente ficaria (ou a0 menos poderia
ficar) comprometida a obediéncia ao disposto nos incs. I e II do art. 169, o mesmo
eventualmente ocorrendo com o previsto na cabega deste artigo, sem se falar navio-
lagdo do ja mencionado art. 61, §1°, 11, “a”. Ja se v&, portanto, que do art. 114 nao se
poderia fazer exegese conducente a tais resultados, salvo inculcando a Lei Magna
incoeréncias, contradigoes, o que ao intérprete é defeso fazer, pelo menos quando
exista outra via interpretativa capaz de harmonizar disposi¢des aparentemente con-
flitantes. E ha. Efetivamente, cabe a Justiga do Trabalho julgar tais dissidios, quando
o desacordo resulte da Administragao resistir em atender disposi¢ao legal atributiva
do direito ao aumento, por recalcitrancia ou por arrimar-se em interpretagao diver-
sa da sustentada pelos empregados. Nestas hipdteses, como se percebe, nao estara
em causa liberdade administrativa alguma em conceder ou recusar aumento, mas
simplesmente o dever juridico de atender a lei.

Evidencia-se, assim, que também no que atina a fixagdo ou aumento de saldrios,
o regime vigorante nas relagdes trabalhistas entre pessoas de direito pablico e seus
empregados nao coincide com o dos vinculos trabalhistas comuns.

(Julho, 1991)
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i Eﬁﬁ " PESQUISA DO EDITORIAL

ARea po DiRermo: Administrativo

Veja também Doutrina relacionada ao tema

e Servidores e empregados publicos: regimes juridicos, de Gustavo Filipe Barbosa Garcia - RDT
153/239-257.
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