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1. A Lein®9.962, de 22 de
fevereiro de 2000

Foi promulgada a Lei n© 9.962, de 22 de
fevereiro de 2000, que “disciplina o regime de
emprego publico do pessoal da Administra-
¢do Federal direta, autarquica e fundacional”.

O citado diploma legal determina que o
pessoal admitido para emprego publico na
administracdo federal direta, autarquica e
fundacional tera sua relacdo de trabalho re-
gida pela Consolidacgdo das Leis do Traba-
lho, aprovada pelo Decreto-Lei n°®5.452, de
1° de maio de 1943, e legislacao trabalhista
correlata, naquilo que a lei ndo dispuser em
contrario e que leis especificas disporéo so-
bre a criagdo dos empregos no ambito da ad-
ministracdo direta, autarquica e fundacional
do Poder Executivo, bem como sobre a trans-
formacé&o dos atuais cargos em empregos.
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Veda alei que sejam submetidos ao regi-
me por ela regulamentada os cargos publi-
cos de provimento em comissao e 0s servi-
dores atualmente regidos pela Lei n©8.112,
de 11 de dezembro de 1990, que estabelece 0
vigente regime juridico dos servidores pu-
blicos federais da Administracdo direta, au-
tarquica e fundacional.

Prevé, ainda, que a contratacao de pessoal
para emprego publico devera ser precedida
de concurso publico de provas ou de provas
e titulos e que a dispensa de empregado pu-
blico somente sera admitida, mediante pro-
cesso administrativo, nas hipéteses de préti-
ca de falta grave, entre as elencadas no art.
482 da CLT, de acumulagao ilegal de car-
gos, empregos ou fungdes publicas, de ne-
cessidade de reducdo de quadro de pessoal,
por excesso de despesa e de desempenho
insatisfatorio, ndo se aplicando, entretanto,
essas normas para dispensa do empregado
as contratacBes de pessoal decorrentes da
autonomia de gestdo de que trata o § 8° do
art. 37 da Constituicédo Federal.

Finalmente, estabelece a norma que é ve-
dada a adocédo de medida provisoria paraa
criacdo de empregos publicos ou para a
transformacdo de atuais cargos em empre-
gos publicos.

Vale observar que o Excelentissimo Se-
nhor Presidente da Republica sancionou a
proposicdo que deu origem a Lei n° 9.962,
de 2000, com o veto de dois de seus disposi-
tivos, a alinea “a” do inciso | do § 2°, que
vedava fossem submetidos ao regime de
emprego publico os servidores que, em de-
corréncia das atribuic¢des de seu cargo efeti-
vo, desenvolvam atividades exclusivas de
Estado, nos termos das leis mencionadas no
art. 247 da Constituicdo Federal, e 0 § 4°do
art. 1° que determinava que, a critério da
administracdo, os atuais contratados por
tempo determinado para atender a necessi-
dade temporaria de excepcional interesse
publico cujo tempo de exercicio supere o
inicialmente previsto poderao ser transfor-
mados em empregados publicos permanen-
tes, desde que a contratacdo tenha ocorrido

mediante processo seletivo externo realizado
por meio de provas ou de provas e titulos.

Na mensagem n° 247, de 22 de fevereiro
de 2000, o Chefe do Poder Executivo, citan-
do a manifestagdo do Ministério do Plane-
jamento, Orcamento e Gestdo, assim justi-
ficou o veto:

“Impde-se 0 veto aos dispositi-
vos supracitados por inconstitucio-
nalidade e contrariedade ao inte-
resse publico.

A alinea ‘a’ do inciso | do § 2° do
art. 1° deve ser vetada por contrariar o
interesse publico, umavez que veda o
regime de emprego publico aos ser-
vidores que desenvolvam atividades
exclusivas de Estado, nos termos de-
finidos pelas leis que venham a regu-
lamentar o art. 247 da Constituicéo Fe-
deral. Tais atividades, no momento,
estdo em processo de regulamentagao
por intermédio do Projeto de Lei Com-
plementar n° 43, de 1999. Esta maté-
ria, que tramita no Senado Federal,
inclui um grande nimero de cargos,
carreiras e atividades, o que na prati-
catirariada Administragdo Puablicaa
necessaria flexibilizacdo para o seu
bom funcionamento, uma das princi-
pais justificativas para a criagdo do re-
gime de emprego publico, objeto do Pro-
jeto de Lei n°® 57, de 1999.

Embora o PL n° 57, de 1999, trate
da criagdo de um novo regime de em-
prego, a referida alinea podera vir a
criar dificuldades de natureza juridi-
ca para a implementacgdo deste novo
regime, o que visivelmente contrariao
interesse publico.

O disposto no § 42 do art. 1° deve
ser vetado por inconstitucionalidade,
umavez que fere o inciso 1, do art. 37,
da Carta Magna, que condiciona a
investidura em cargo ou emprego pu-
blico a ‘aprovacao prévia em concur-
S0 publico de provas ou de provas e
titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego,
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na forma previstaemlei...”. Nao haequi-
valéncia possivel entre as expressdes
‘concurso publico’ e ‘processo seletivo
simplificado’, semferirosprincipiosda
legalidade, impessoalidade, moralida-
de e publicidade, insertos no caput do
mencionado art. 37, da Constituicao.

Nao ha como aproveitar, por inter-
médio de transformacao, os empregos
temporarios originados de contratos
regidos pela Lei n2 8.745, de 9 de de-
zembro de 1993, ou o0s decorrentes dos
revogados arts. 232 a 235 da Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990,
gue se referem a contratacéo tempo-
raria de excepcional interesse publi-
cO, COMO empregos permanentes,
sem violar a Constituicdo Federal.”

De acordo com a Exposicdo de Motivos
dos Senhores Ministros de Estado Chefe da
Casa Civil da Presidéncia da Republica e
da Administracdo Federal e Reforma do Es-
tado, que acompanhou a proposi¢do que
deu origem a Lei em debate, em face da su-
pressdo feita pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998, do dispositivo que prescre-
via a instituicdo de regime juridico Unico
para os servidores da Administracdo dire-
ta, autarquica e fundacional de cada ente
federado,

“(...) o presente projeto de lei tem
por escopo adotar o modelo ‘celetista’
para a grande maioria dos empre-
gos efetivos no servico publico. O
regime comum passa a ser o da le-
gislagdo trabalhista.

Essa formula confere maior flexi-
bilidade a relacdo de emprego no &m-
bito do Estado, a par de transferir ao
regime previdenciario comum 0s ser-
vidores regidos pela legislagéo traba-
lhista. Tais vantagens representam
consideravel economia paraas finan-
¢as publicas, em momento crucial de
ajuste de contas, dado o déficit eleva-
do da previdéncia do setor publico,
incapaz de se auto-sustentar, por fal-
ta estrutural de concepc¢éo.”

Efetivamente, a principal diferenca en-
tre os dois regimes esta em seus pressupos-
tos. O regime estatutario é um regime uni-
lateral, no qual o servidor adere a determi-
nadas condic¢des impostas por lei e que po-
dem ser alteradas somente pela Adminis-
tracdo. As pendéncias sdo decididas pela
Justica Federal. Ja o regime celetista é con-
tratual e, como contrato, ndo pode ser alte-
rado unilateralmente. As respectivas pen-
déncias sdo decididas pela Justica do Tra-
balho.

2. A contratacédo de servidores pela CLT
no regime constitucional anterior

Na verdade, a contratacéo de servidores
publicos na Administracéo direta, autarqui-
ca e fundacional néo é novidade.

A partir dos Governos Militares, surgi-
dos como conseqiiéncia do Movimento de
1964, iniciou-se uma tentativa de moderni-
zacdo da Administracdo Publica brasileira,
que tinha como objetivo tornar a maquina
administrava mais agil, mais préxima dos
critérios existentes para a iniciativa priva-
da, o que possibilitaria aumentar a sua efi-
ciéncia e eficacia. Acreditava-se, na época,
que um dos fatores que dificultavam o de-
sempenho do servico publico prendia-se a
pouca flexibilidade permitida pelo entdo
vigente Estatuto dos Funciondrios Publicos
da Unido, aprovado pelaLein®1.711, de 28
de outubro de 1952.

Assim, a partir de 1967, facultou-se a Ad-
ministracédo Federal admitir servidores pela
Consolidagao das Leis do Trabalho, ao lado
daqueles estatutarios. Essa duplicidade de
regimes teve origem na Constituicao de 24
de janeiro de 1967, que previa, em seu art.
104, verbis:

“Art. 104. Aplica-se a legislacédo
trabalhista aos servidores admitidos
temporariamente para obras, ou con-
tratados para fun¢des de natureza téc-
nica ou especializada.”

Nesse sentido, ja dispunha o Decreto-Lei
n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que, no
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campo da Administracéo Publica, sistema-
tizou as diretrizes de Governo sobre a mate-
ria, em seus arts. 96 e 97:

“Art. 96. Nos termos da legislacao
trabalhista, poderdo ser contratados
especialistas para atender as exigén-
cias de trabalho técnico, em institu-
tos, 6rgdos de pesquisa e outras enti-
dades especializadas da Administra-
¢do Direta ou autarquia, segundo cri-
térios que, para esse fim, serdo estabe-
lecidos em regulamento.

Art.97. Os Ministros de Estado, me-
diante prévia e especifica autorizagdo
do Presidente da Republica, poderao
contratar os servicos de consultores
técnicos e especialistas por determi-
nado periodo, nos termos da legisla-
¢do trabalhista.”

Posteriormente, o que era excec¢éo tornou-
seregrae o que eraregra, excecdo. O art. 106
da Emenda Constitucional n® 1, de 17 de
outubro de 1969, em seu art. 106, disp6s:

“Art. 106. O regime juridico dos
servidores admitidos em servigos de
carater temporario ou contratados
para funcdes de natureza técnica es-
pecializada sera estabelecido em lei
especial.”

Regulamentando a matéria e, de fato, es-
tendendo ainda mais o dispositivo consti-
tucional, estabeleceualein©6.185,de 11 de
dezembro de 1974:

“Art. 1° Os servidores publicos ci-
vis da Administracédo Federal diretae
autarquica reger-se-8o por disposicdes
estatutdrias ou pela legislacdo traba-
lhistaem vigor.

Art. 2° Para as atividades ineren-
tes ao Estado como Poder Publico, sem
correspondéncia no Setor privado,
compreendidas nas areas de Seguran-
¢a Publica, Diplomacia, Tributacéo,
Arrecadacao e Fiscalizacédo de Tribu-
tos Federais e contribuicdes previden-
ciarias, e no Ministério Publico, sé se
nomeardo servidores cujos deveres,
direitos e vantagens sejam os defini-

dos em Estatuto préprio, na forma do
art. 109 da Constituicdo Federal.

Art. 3°Paraas atividades ndo com-
preendidas no artigo precedente sé se
admitirdo servidores regidos pela le-
gislacdo trabalhista, sem os direitos
de greve e sindicalizacado, aplican-
do-se-lhes as normas que discipli-
nam o Fundo de Garantia do Tempo
de Servico.

Art. 4° Ajuizo do Poder Executivo,
nos casos e condic¢des que especificar,
inclusive quanto a fonte de custeio, 0s
funcionarios publicos estatutarios po-
derdo optar pelo regime do artigo 3°.”

A utilizacdo do regime celetista, celebra-
do como o0 moderno, em contraposi¢cdo ao
estatutario, arcaico, teve tal sucesso que, no
momento da implantagdo do regime juridi-
co Unico pela Lei n©8.112, de 1990, dos cer-
ca de 700.000 servidores civis ativos da
Unido, ndo mais de 150.000 ainda eram re-
gidos pela Lein®1.711, de 1952.

O que ocorreu, na pratica, foi que grande
parte dos servidores admitidos pelo regime
celetista o foram sem concurso publicoe sem
direito a estabilidade. De fato, praticamente
atotalidade dos servidores admitidos pelas
fundac®es, forma juridica em que se consti-
tuiram grande parte das entidades criadas
na época, entrou no servico publico, na me-
lhor das hipéteses, por um processo seleti-
vo simplificado, em que ndo esteve presente
o0 pressuposto da impessoalidade, nem qual-
quer mecanismo institucional de avaliacdo
de mérito. Esses servidores foram, muitas
vezes, admitidos para prestar servigos na
Administragéo direta. De fato, algumas fun-
dacdes ndo passavam de verdadeiras inter-
mediarias de mao-de-obra, aproveitando-se
do fato de que nédo precisavam admitir por
concurso e tinham ampla liberdade de fixa-
¢do daremuneracdo de seus servidores. Ain-
dahoje, é possivel observar, nos quadros de
algumas fundagdes, um nimero despropor-
cional de servidores cedidos & Administra-
¢do direta, alguns que, durante longo tem-

28

Revista de Informagdo Legislativa



po, inclusive, somente tinham comparecido
a sua entidade de origem, quando muito,
para assinar o contrato de trabalho. Esse
processo ocorreu, igualmente, na Adminis-
tracdo direta e nas autarquias, com as cha-
madas tabelas especiais.

3. A implantac&o do Regime Juridico
Unico sob a Constituicdo de 1988

A partir do processo de redemocratiza-
¢do, com o Governo Tancredo Neves/José Sar-
ney, colocou-se a discussdo da necessidade
de unificacdo dos regimes juridicos dos
servidores publicos. Inicialmente, a Secreta-
riade Administracdo Publica da Presidéncia
da Republica — SEDAP propés a criacdo
de um novo regime juridico, denominado
“civilista”.

Na Constituinte de 1987/88, caminhou-
se no sentido da aprovacgdo da unificacdo
dos regimes juridicos dos servidores publi-
cos, erigidaem norma constitucional no art.
39da Lei Maior. O art. 24 do Ato das Dispo-
si¢cBes Constitucionais Transitérias previa
prazo de dezoito meses da promulgacéo da
Carta para a edicdo de lei regulamentando
aquele dispositivo.

Com vistas a atender a exigéncia consti-
tucional, o Poder Executivo encaminhou ao
Congresso Nacional, em 25 de outubro de
1989, projeto de lei que “dispde sobre o esta-
tuto dos funcionéarios publicos civis da
Unido, das autarquias e das fundac&es pu-
blicas federais”, que, na Camara dos Depu-
tados, recebeu o n° 4.058, de 1989. Tratava-
se de uma extensa proposicao, com 266 arti-
gos, bastante similar ao diploma legal que
delaresultou,alein®8.112, de 1990. Assim
como esse diploma legal, como sera comen-
tado adiante, a proposi¢do ndo se limitava
a instituir o novo regime juridico. Ela deter-
minava, em seu art. 257, a transferéncia dos
servidores celetistas para o regime estatuta-
rio, efetivando-os de forma automatica. Essa
providéncia era assim justificada na Expo-
si¢cdo de Motivos que acompanhava o proje-
to, assinada pelo Ministro de Estado do Pla-
nejamento, o doutor Jodo Batista De Abreu:

“A mudanca de regime, para 0s
antigos Celetistas, acarretara para o
Tesouro Nacional o 6nus de suas apo-
sentadorias em valor integral, ressar-
cido, todavia, pela Previdéncia Social
da parcela correspondente ao perio-
do de contribui¢do do servidor.

Em contrapartida, essa transforma-
cdo implicara reducdo das despesas
do Tesouro com 0s encargos sociais
pagosao lAPASeao FGTS, estimadas
em 23,5% da Folha de pagamento dos
atuais Celetistas. Adicionalmente, o
Tesouro tera ingressos por conta da
contribuicdo previdenciaria de 5%
dos funcionarios incluidos no novo
Regime.”

O novo Governo, empossado em 15 de
marc¢o de 1990, no entanto, julgou conveni-
ente rever essa deciséo e, em 22 de junho de
1990, solicitou a Camara dos Deputados a
retirada daquela proposicéo e encaminhou
uma nova. Essa era bem mais singela, resu-
mindo-se aapenas oito artigos, nos quais se
determinava a aplicagdo do antigo Estatuto
dos Funciondrios Publicos da Unido, a Lei
n° 1.711, de 1952, aos servidores celetistas
da Administragdo direta, autarquica e fun-
dacional que tivessem ingressado no servi-
¢o publico mediante concurso publico e
aqueles que tivessem sido estabilizados pelo
art. 19 do Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Transitdrias, ressalvando-se que, nes-
se ultimo caso, a efetivacdo somente teria
lugar ap6s aprovacdo em concurso. Essa
proposic¢do recebeu, na Camara dos Depu-
tados, 0 n°5.504, de 1990.

A Camara dos Deputados, entretanto,
considerando que o PL n°4.058, de 1989, j&
tinha recebido parecer de duas das trés co-
missdes para as quais tinha sido despacha-
da, submeteu o pedido de retirada do proje-
to ao Plenario. Efetivamente, a proposi¢do
ja tinha sido examinada, no que diz respei-
to a sua admissibilidade, pelas Comissdes
de Constituicdo e Justica e de Redagéo e de
Finangas e Tributagdo. O exame de mérito,
na Comisséo de Trabalho e de Administra-
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¢do e Servigo Publico, estavaem curso e con-
cluiu-se em 28 de junho de 1990. Assim, em
21 de agosto de 1990, o Plenério rejeitou o
pedido de retirada da proposta, continuan-
do sua tramitacdo, que se concluiu naquela
Casa em 24 de agosto de 1990, quando foi
remetida a revisdo do Senado Federal.

Lida a proposicdo na Camara Alta, em
gue recebeu o n° 69, de 1990, novamente, 0
Poder Executivo solicitou a sua retirada, em
30 de agosto de 1990, o que foi indeferido
pelo Senhor Presidente do Senado Federal,
acolhendo questdo de ordem dos Senhores
Senadores Mauro Benevides e Chagas Ro-
drigues. Tramitando a matériaem regime de
urgéncianessa Casa, foi elaaprovada, nafor-
ma de substitutivo, e encaminhada a Camara
dos Deputados em 19 de setembro de 1990.

Nesse interim, aquela Casa decidiu pela
prejudicialidade e conseqiiente arquivamen-
todoPL n°5.504, de 1990, em razdo da apro-
vacdo do PL n° 4.058, de 1989. Entretanto,
com o retorno ao Senado Federal desta pro-
posicdo, aquela foi desarquivada e conti-
nuou a sua tramitacdo. A matéria foi sub-
metida a urgéncia urgentissima e aprova-
da, naforma de substitutivo que, na pratica,
davaao PL n°5.504, de 1990, o contetido do
PL n°4.058, de 1989, em 14 de novembro de
1990. Recebido, no Senado Federal, o subs-
titutivo da Camara dos Deputados ao PL n°
5.504, de 1990 (PLC n° 93, de 1990, nessa
Casa), entrou ele em regime de urgéncia, sen-
do aprovado, sem alteragdes, e encaminha-
do a sancdo em 20 de novembro de 1990. A
proposicgéo foi sancionada, com vetos, con-
vertendo-se na Lei n° 8.112, de 1990. Boa
parte desses vetos foi derrubada na sesséo
do Congresso Nacional realizada em 10 de
abrilde 1991 e promulgada pelo Senhor Pre-
sidente do Senado Federal.

Com a promulgacéo da Lei n°® 8.112, de
1990, foi arquivado, definitivamente, o PL
n° 4.058, de 1989 (PLC n° 69, de 1990, no
Senado Federal). No entanto, o que ocorreu,
na pratica, foi que, do ponto de vista
material, a proposi¢do aprovada foi essa, 0
projeto enviado originalmente pelo Gover-

no José Sarney, cuja retirada foi tentada duas
vezes pelo Governo Fernando Collor. A pro-
posicao enviada por este Ultimo Governo, o
PL n°®5.504, de 1990 (PLC n°93, de 1990, no
Senado Federal), ainda que tenha sido, for-
malmente, a que deu origem a Lei n°® 8.112,
de 1990, com essa ndo tem similarilidade,
uma vez que foi aprovada na forma de subs-
titutivo inteiramente baseado no projeto en-
viado pelo Governo anterior.

Refletindo o clima que entdo imperava
no Pais,alLein®8.112, de 1990, representou,
talvez, o estatuto mais generoso editado no
Brasil, estendendo aos servidores publicos
diversos direitos.

Inclusive, como se referiu anteriormen-
te,alein®8.112, de 1990, repete, em seu art.
243, aredacdo do art. 257 do PL n©4.058, de
1989, determinando a transferéncia dos ser-
vidores celetistas para o regime estatutario,
efetivando-os de forma automatica. A efeti-
vacao automatica, feita pela Unido e segui-
da pelo Distrito Federal e pela grande maio-
ria dos Estados e Municipios, foi, talvez, a
grande responsavel pelo desmesurado cres-
cimento das despesas de pessoal dos entes
publicos ap6s a Constituicdo de 1988, po-
rém, ndo foi consequéncia dela, mas, pelo
contrério, foi feita ao arrepio das expressas
normas constitucionais.

Essa transferéncia possibilitou a efetiva-
¢do de todos os servidores celetistas e trou-
xe para eles o direito a aposentadoria esta-
tutéria. Como se viu na Exposicéo de Moti-
vos que acompanhou o PL n©4.058, de 1989,
em muitos casos, essa decisdo foi tomada
porque isso permitia umareducdo imediata
das despesas com pessoal, uma vez que eli-
minava a contribuicdo para a Previdéncia
Social e para o FGTS, mas néo foram aquila-
tados adequadamente os seus efeitos futuros.

Assim, na Uniéo, determinou-se a efeti-
vacao de todos os servidores publicos fe-
derais da Administracdo direta, autarquica
e fundacional ocupantes de cargo efetivo ou
emprego permanente na data de sua vigén-
cia, independentemente de sua forma de
acesso no servigo publico ou tempo de exer-
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cicio na funcéo publica. Vale observar que
essa foi uma decisdo clara do Congresso
Nacional, umavez que, como foi acima des-
crito, o Poder Legislativo rejeitou o trata-
mento diverso dado a matéria pelo PL n°
5.504, de 1990.

O art. 243 da Lei n° 8.112, de 1990, tem
merecido tratamento implacével da doutri-
na. Sobre o assunto, afirma, por exemplo, o
professor Celso Antonio Bandeira De Mello
(1999, p. 210-211):

“Alias, a sobredita lei [8.112/90]
nado apenas instituiu tal regime [esta-
tutario] como geral, aplicavel a quais-
guer servidores publicos civis da
Unido, mas também, [...] inconstitucio-
nalmente, colocou sob sua égide ser-
vidores ndo concursados que haviam
sido admitidos pela legislagéo traba-
lhista e transformou seus empregos
em cargos publicos, independente-
mente do tempo de servigo que tives-
sem (art. 243 e § 1°). Nisto afrontou, a
generala, tanto o art. 37, Il, da Consti-
tuicdo, que exige concurso publico de
provas ou de provas e titulos para
acesso a cargos publicos, quanto ofen-
deu ostensivamente o art. 19 e § 1°
do Ato das Disposi¢des Constitucio-
nais Transitdrias. Este ultimo confe-
riu estabilidade aos servidores ndo
concursados que contassem 5anos de
exercicio continuos a data da promul-
gacao da Constituicdo, mas nao auto-
rizou mudangas em seu regime juri-
dico e muito menos permitiu sua pre-
posicdo em cargos publicos, pois -
pelo contrario — estabeleceu que sua
efetivacdo dependeria de concurso. E
gueditaefetivacdo seriao natural con-
sectario da integracdo em cargo pu-
blico, pois, ja estando estabilizados em
decorréncia do caput do artigo, ao in-
gressarem em cargo ficariamipso facto
efetivados. Dai a previséo do concur-
so, feita no paragrafo, precisamente
para impedir que o aludido efeito so-
breviesse pela mera deciséo legislati-
va de atribuir-lhes cargos publicos.”

Ivan Barbosa Rigolin (1992, p. 364), em
seus “Comentarios ao Regime Unico dos Ser-
vidores Publicos Civis”, chega mesmo a se
revoltar:

“O art. 243, ponto mais baixo de
gualidade técnica a que desceu o le-
gislador nesta L. 8.112 [Lei n° 8.112/
90], simplesmente transformou, con-
trariando a Constituicdo, empregos,
onde havia servidores estabilizados,
em cargos estatutarios.”

E importante registrar que o Supremo Tri-
bunal Federal vem declarando a inconstitu-
cionalidade de todas as leis estaduais e
municipais que contenham dispositivos si-
milares, veja-se, v.g., as decisfes, ja de méri-
to, tomadas nas Ac¢Oes Diretas de Inconsti-
tucionalidade n°391, relativa ao estatuto dos
servidores do Estado do Ceara, e n® 1.150,
referente ao Estado do Rio Grande do Sul.
Nao seria diferente, provavelmente, a deci-
sdo sobre ainconstitucionalidade do citado
art. 243 da Lei n©8.112, de 1990, caso a ma-
téria seja algada aquela Corte Suprema.

Vale observar que a questao é de grande
extensao, pois significa, por exemplo, colo-
car em discussdo as mais de 120.000 apo-
sentadorias estatutarias concedidas pela
Unido aos servidores que foram objeto do
citado art. 243 da Lei n®8.112, de 1990.

4. As criticas ao Regime Juridico Unico e
a Emenda Constitucional n® 19, de 1998

De toda forma, nos ultimos tempos, vi-
nha sendo comum a existéncia de ferozes
criticas a obrigatoriedade constitucional de
implantagdo do regime juridico Unico para
os servidores da Administracao direta, au-
tarquica e fundacional, sob o argumento de
que este teria provocado o engessamento
geral da Administragdo Publica e retirado
toda a sua flexibilidade, necessaria em vis-
ta de sua diversidade.

E importante registrar, aqui, entretanto,
que, contrariamente ao que tem, muitas ve-
zes, sido entendido, a instituicdo de um re-
gime juridico Unico para todos os servido-
res da Administracdo direta, autarquica e
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fundacional néo significa tratamento idén-
tico atodos os agentes publicos. Inicialmen-
te, facamos alguns comentarios dbvios: o
regime juridico Unico ndo se aplicaaos agen-
tes politicos e aos servidores militares.

Sdo agentes politicos, ou membros de po-
der, os Chefes do Poder Executivo (Presiden-
te da Republica, Governadores e Prefeitos) e
seus auxiliares imediatos (Ministros de Es-
tado, Secretérios de Estado e Secretarios
Municipais), os magistrados, os parlamen-
tares e os procuradores e promotores do
Ministério Publico.

Sujeitam-se esses agentes politicos a nor-
mas especiais, sejam a Constitui¢do Federal,
as Constitui¢des Estaduais e as Leis
Orgéanicas do Distrito Federal e dos
Municipios, sejam leis préprias, como a Lei
Orgéanica da Magistratura Nacional, a Lei
Complementar n°35, de 14 de margo de 1979,
no caso dos magistrados, a Lei Orgéanica
Nacional do Ministério Publico, a Lei n°
8.625, de 12 de fevereiro de 1993, e o Estatu-
to do Ministério Publico da Unido, a Lei
Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993,
para os membros do Ministério Publico, e os
Regimentos Internos das Casas Parlamenta-
res, no que diz respeito aos Senadores, Depu-
tados Federais e Estaduais e Vereadores.

Assim, possuem os agentes politicos di-
reitos e deveres especificos, previstos em
suas hormas proprias, ndo se sujeitando,
salvo subsidiariamente, aos estatutos dos
servidores publicos de cada ente governa-
mental, que regem os seus respectivos agen-
tes administrativos.

Por outro lado, o regime juridico Unico é
aplicavel, apenas, aos servidores civis. Os
servidores militares possuem as suas nor-
mas préprias. O Estatuto dos Militares, a
Lei n°6.880, de 9 de dezembro de 1980, para
as Forcas Armadas, e os Estatutos das Poli-
cias Militares, em cada caso.

Mesmo dentro do seu &mbito de aplica-
cdo— os servidores publicos civis da Admi-
nistracéo direta, autarquica e fundacional
—, a existéncia de um regime juridico Unico
nao se traduz em igualdade absoluta, mas

tdo-somente na identidade em aspectos es-
senciais relativos a direitos, deveres, benefi-
cios e vantagens, bem como a regime disci-
plinar e normas processuais. O regime juri-
dico Unico ndo impede a existéncia de pla-
nos de carreira ou de classificacdo de car-
gos especificos, aplicaveis a cada categoria
de servidores publicos, de acordo com as
suas caracteristicas préprias e exigéncias
inerentes as suas fung@es. Assim, fiscais de
rendas, professores, diplomatas e policiais
possuem, cada um, suas normas proprias,
suas vantagens especificas, seu regime de
trabalho, sem que isso fira o principio do
regime juridico Unico.

Apesar disso, foi na direcdo de eliminar
a obrigatoriedade da unicidade de regime
juridico para os servidores publicos que ca-
minhou a Reforma Administrativa. Confor-
me a Exposi¢do de Motivos que acompanhou
a proposta de emenda a Constituicdo que
deu origem a Emenda Constitucional n®19,
de 1998, assinada pelos Senhores Ministros
de Estado daJustica, da Fazenda, da Pre-
vidéncia e Assisténcia Social, da Educa-
¢do e do Desporto, da Administragao Fe-
deral e Reforma do Estado e do Planeja-
mento e Orgamento:

“Foi revista a previsao constitucio-
nal relativa a adogdo compulsdria de
regime juridico Unico para os servi-
dores daadministracao direta, das au-
tarquias e das fundagdes. Quando de
sua implantacéo, o regime Unico re-
presentou uma tentativa de restabele-
cer o controle sobre a gestdo dos re-
cursos humanos no servigo publico.
A proliferacdo de entidades na ad-
ministracdo indireta, em paralelo com
uma variedade e superposicdo de re-
gimesjuridicos e situagdes funcionais
entre os servidores, demandava uma
ampla acdo no sentido da reorgani-
zacdo dos quadros do Estado.

A opcéo adotada na Constituicédo
de 1988, contudo, caracterizou-se pela
énfase num formato uniformizador,
rigido e centralista, representando
verdadeira reversdo em relagéo as es-
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poder-se-a adotar o regime celetista,
nas situacGes em que for julgado mais
conveniente.”

tratégias descentralizadoras que, no
passado, haviam inspirado a ado-
¢cdo, pela administracdo publica,
das figuras juridicas da autarquiae
da fundacao.

A implantacdo do regime juridico
Unico, nesse sentido, impds pesada
restricdo legal a autonomia e flexibili-
dade de gestdo imprescindiveis a ad-
ministracdo indireta, realimentando
as tendéncias no sentido de um trata-

5. A impossibilidade da contratagéo de
servidores publicos pela CLT sob a
vigente Constituigdo

E necessario, entretanto, separar as ques-
tdes. Uma é a permissdo da instituicdo de
regimes diferenciados de natureza estatu-
mento indiferenciado em relagio a ad- taria. Outra, é a possibilidade da utilizagdo
ministracio direta. Além disso, esten- do regime trabalhista na Administragédo Pu-
deu a Estados e Municipios o manda-  blica. Sobre essa questéo, assim se manifes-
mento centralizador e uniformizante, t&aExposicao de Motivos do Projeto de Lei

retirando-lhes a possibilidade de en- gue deu origem a Lei sob analise:

contrar solucbes proprias e diferen-
ciadas para a organizacédo de seus
guadros.

Adiversidade de regimesjuridicos
para os servidores publicos é requisi-
to que em muito facilitard aimplanta-
¢do de umanovaarquiteturajuridico-
institucional que possibilite a admi-
nistracdo publica brasileiraasuare-
organizacdo em sintonia com as mo-
dernas técnicas e conceitos no cam-
po da administracao.

Esta nova arquitetura tem como
diretriz basica o resgate da autonomia
e da flexibilidade de gestéo nas areas
responsaveis pela prestagdo de servi-
¢os publicos.

Pretende-se que, a partir da
desobstrucéao legal promovida no tex-
to constitucional, seja possivel a defi-
nicao de regimes juridicos diferencia-
dos paraos servidores, conforme a na-
tureza do 6rgéo ou entidade a que se
vinculem.

Dessa forma, as autarquias e fun-
dacdes poderdo contar com regimes
especificos de trabalho, que atendam
a necessidade de maior agilidade no
recrutamento e na dispensa de qua-
dros, mantidas as devidas garantias
e a impessoalidade e legalidade pré-
prias do servigo publico. Além disso,
a critério de cada esfera de governo,

“(...) o legislador constituinte per-
mitiu ndo s6 a adocdo de regimes di-
versos — de carater eventualmente es-
tatutario —, como também admitiu a
possibilidade de que se reintroduza,
no &mbito da administracgdo, o regime
contratual tipico, disciplinado pela le-
gislacéo trabalhista.”

Em arrimo a essa tese, os Senhores Mi-
nistros de Estado signatarios dessa E.M. afir-
mam o seguinte:

“Em diversas disposi¢cdes da
Emenda, explicita o legislador consti-
tuinte que determinados principios
aplicam-se tanto aos cargos quanto
aos empregos publicos.

Assim, as condicdes para a acessi-
bilidade aos ‘cargos e empregos pu-
blicos’ devem ser estabelecidas em lei
(art. 37, 1). Consagra-se a indispensa-
bilidade de concurso publico para a
‘investidura em cargo ou emprego
publico’ (art. 37, I1). A remuneracdo e
o subsidio dos ocupantes de cargos,
funcBes e empregos publicos da ad-
ministracdo direta, autarquicaou fun-
dacional ndo podem ultrapassar o do
subsidio mensal dos Ministros do Su-
premo Tribunal Federal (CF, art. 37,
XI). Verifica-se, por este ultimo dispo-
sitivo, que o legislador constituinte
admitiu expressamente a possibilida-
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de de se adotar, regularmente, o regime
contratual de caréater trabalhista no
ambito da administracéo publica.”

Ousamos discordar das afirmativas aci-
ma. A adocao do regime trabalhista para os
servidores das entidades de Direito Publico,
como sdo a Administracdo direta, as autar-
quias e as fundagdes publicas, parece-nos de
dificil compatibilidade com o principio da
legalidade e da reserva legal das matérias
relativas a servidores publicos. Observe-se,
ainda, que, de conformidade com o que dis-
pe o art. 169 da Lei Maior, a definicdo de
direitos e vantagens de servidores publicos
depende da capacidade or¢camentéria do
Estado.

A matéria ja foi examinada pelo Supre-
mo Tribunal Federal, ao examinar a A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade — ADIn n°
492-DF, que trata da suspensao de disposi-
tivos do Regime Juridico dos Servidores
Publicos da Uniéo, a Lei n°® 8.112, de 1990,
gue facultavam ao servidor publico o direi-
to a negociacao coletiva e a ajuizamento co-
letivo junto a Justica do Trabalho. Naquele
feito, assim se manifestou o eminente Rela-
tor, o Ministro Carlos Velloso:

“(...) a Constituicao deixa expres-
so que a lei que disponha sobre cria-
cdo de cargos, funcBes ou empregos
publicos na administragdo direta e
autarquica ou aumento de sua remu-
neracdo é de iniciativa do Presidente
da Republica (CF, art. 61, § 1°, 1l, ‘a’),
como é de iniciativa privativa do Pre-
sidente da Republica a lei que dispo-
nha sobre servidores publicos da
Unido e Territdrios, seu regime juridi-
co, provimento de cargos, estabilida-
de e aposentadoria de civis (CF, art.
61, 819,11, ‘c’). Quer dizer, a sistemati-
ca dos servidores publicos, regime ju-
ridico, vencimentos e remuneragao
assentam-se na lei, mesmo porque le-
galidade constitui principio a que a
Administracdo Publica deve obedién-
ciarigorosa (CF, art. 37).

N&o sendo possivel, portanto, a
Administracdo Puablica transigir no
gue diz respeito a matériareservada a
lei, segue-se aimpossibilidade de a lei
assegurar ao servidor publico o direi-
to a negociacao coletiva, que compre-
ende acordo entre sindicatos de em-
pregadores, e, de empregados, ou en-
tre sindicatos de empregadores e em-
presas, e, malogrado o acordo, o direi-
to de ajuizar o dissidio coletivo. (...)”

Nessa mesma assentada, assim falou o
ilustre Ministro Celso de Mello:

“O regime juridico dos servidores
publicos da Uni&o esté sujeito ao prin-
cipio dareservaabsoluta de lei. Trata-
se de postulado que decorre de clau-
sula constitucional expressa. O cons-
tituinte, ao enunciar a exigéncia de
reserva legal, operou uma separacéo
de matérias, selecionando e indican-
do aquelas — como a definicdo do es-
tatuto juridico dos agentes da Admi-
nistracéo Federal — que, por sua natu-
reza, s6 podem e devem ser tratadas e
desenvolvidas por lei formal.

A aplicacgéo desse principio impor-
ta em submeter determinadas catego-
rias teméticas ao dominio normativo
da lei. Com esse verdadeiro dogma
constitucional, proclamado, no que
concerne aos servidores publicos, pela
Carta Politica em seu art. 37, XI, XII,
XV;art. 61,8 1° 11, ‘a’ e ‘c’, e seu art.
169 e paragrafo Unico, v.g., torna-se
juridicamente impossivel a Justica do
Trabalho, ao que parece, ingerir, ain-
da que no concreto do seu poder nor-
mativo, em esferaconstitucionalmente
reservada a atuacao legislativa.”

Decorre do transcrito acima que a rela-
¢do entre os servidores publicos e o Estado
n&o é de natureza contratual. Conforme nos
ensina Celso Antbnio Bandeira de Mello
(1995, p. 20-21):

“Em tempos, pretendeu-se que o
vinculojuridico entre o Estado e o fun-
cionario fosse de natureza contratual.
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De inicio, entendido como contrato de
direito publico, afinal, prevaleceu o en-
tendimento correto, que nega carater
contratual a relacdo e afirma-lhe na-
turezainstitucional. Isso significaque
o funcionério se encontra debaixo de
uma situacdo legal, estatutaria, que
nao é produzida mediante um acordo
de vontades, mas imposta unilateral-
mente pelo Estado e, por isso mesmo,
suscetivel de ser, a qualquer tempo, al-
terada por ele sem que o funcionario
possa opor-se a mudanca das condi-
¢Oes de prestacao de servico, de siste-
ma de retribuicdo, de direitos e vanta-
gens, de deveres e limitagBes, em uma
palavra, de regime juridico.

O contetdo do vinculo juridico que
transcorre entre o funcionario e o Es-
tado ndo é determinado por via
consensual. Ndo decorre de uma pro-
ducdo da vontade conjunta das par-
tes entre as quais intercorre a relagéo.
O ato de nomeacao é unilateral e pro-
porciona a insercdo de alguém debai-
xo de um regime juridico prefixado,
sobre o qual a vontade do funcionério
ndo tem forca juridica para interferir.
E certo que n&o basta o ato de provi-
mento para se perfazer a relacdo fun-
cional. E necessaria a posse, através
da qual o nomeado aceita o cargo e
exprime um compromisso de bem ser-
vir, afim de que se aperfeicoe o vincu-
loentre ele e o Estado. H4, efetivamen-
te, um acordo, mas esse diz respeito,
unicamente, a formacao do vinculo.
Cinge-se a ele. Limita-se a expressar
suaconcordéanciaem inserir-se debai-
X0 de uma situacdo geral e abstrata.
Nao atinge, nem pode atingir, o con-
tetdo da relacdo formada, pois este
nao se encontra a sua disposi¢do como
objeto de avenca. Falta a relacdo de
func¢do publica aquela ‘transfusao
de vontades’ que, na feliz expressdo
de Cldovis Bevilaqua, caracteriza o
contrato.”

Cabe ainda observar que, para os Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios, adotar o
regime trabalhista para os seus servidores
significa renunciar ao direito de legislar so-
bre a matéria, uma vez que cabe privativa-
mente a Unido legislar sobre Direito do Tra-
balho, conforme o inciso | do art. 22 da Lei
Maior. Conforme Adilson Abreu Dallari
(1992, p. 48-49):

“Ainda cabe registrar um outro for-
tissimo argumento em defesa do regi-
me juridico Unico estatutério, argu-
mento esse que foi desenvolvido pelo
brilhante Procurador do Municipio
do Rio de Janeiro, Sérgio Luiz Barbo-
sa Neves, entre os muitos outros que
ele desenvolve em favor da mesma
tese. Lembra ele que nem pode 0 Mu-
nicipio eleger ou escolher como regi-
me Unico de seu pessoal permanente
o regime celetista. Se assim procedes-
se, 0 Municipio estaria conferindo a
Unido a competéncia para fixar os di-
reitos e deveres dos servidores muni-
cipais, perdendo completamente o
controle sobre seu pessoal, inclusive
no tocante a questdes financeiras. Sdo
suas palavras: ‘A verdade é que nédo
pode o Municipio abrir méo de sua
autonomia, recusando competéncia
gue lhe foi conferida pela Constitui-
¢do Federal; caso contrario o princi-
pio federativo ndo estaria sendo obe-
decido’.

O argumento desenvolvido é bem
mais forte do que pode parecer. ‘O fe-
deralismo nao é apenas técnica de dis-
tribuicdo de competéncias, mas, tam-
bém, instrumento de garantia da liber-
dade individual.” Essa magnifica li-
¢do ministrada pelo eminente Minis-
tro Carlos Mario Velloso — em magis-
tral aula proferida na Ordem dos Ad-
vogados do Brasil, Se¢édo de Sdo Pau-
lo, & qual tivemos o privilégio de as-
sistir — avaliza o raciocinio acima ex-
posto. Assim, o principio federativo,
por ser um principio e por ser um prin-
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cipio fundamental em nossa Consti-
tuicdo (conforme demonstra Geraldo
Ataliba em sua notavel monografia
sobre ‘Republica e Constituicdo’),
deve condicionar a interpretacao das
normas isoladas, inclusive das nor-
mas constitucionais. Embora na dou-
trina seja pacifico que a violagdo de
um principio constitucional € a mais
grave formade inconstitucionalidade,
na pratica, entre nos, por falta de for-
macao cientifica, ainda vigora o pre-
conceito no sentido de que quem in-
voca um principio é porque ndo tem
‘direito’.”

Do exposto, parece-nos ser extremamen-
te dificil admitir a possibilidade da adog¢éo
do regime contratual trabalhista paraadmis-
sdo de pessoal permanente nos entes de Di-
reito PUblico. Certo é que, em algumas passa-
gens, conforme enfatiza a Exposicdo de Mo-
tivos em questéo, a Constituicdo, tanto nasua
redacdo original quanto no texto introduzi-
do pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998, faz referéncia a emprego publico, in-
clusive em entidades de Direito Publico.

A Exposi¢do de Motivos em tela cita os
incisos I, Il e Xl do art. 37. Ora, os dois primei-
ros, referentes, respectivos, a acessibilidade
dos cargos e empregos publicos aos brasilei-
ros e estrangeiros, naformadalei, e aexigén-
ciade concurso publico para a admissdo em
cargo ou emprego publico, ndo se referem,
em absoluto, necessariamente, a emprego
publico nas entidades de Direito Publico. Séo
destinados, especialmente, as entidades pu-
blicas de Direito Privado — as empresas pU-
blicas e sociedades de economia mista —, cu-
jos empregados séo regidos pela legislacdo
trabalhista, por exigéncia do art. 173 da Lei
Maior. S&o eles, tipicamente, os empregados
publicos.

Por outro lado, o inciso XI do art. 37 da
Constituigdo, naredagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998, efetivamente,
dispde sobre empregados publicos da Ad-
ministracdo direta, autarquicae fundacional.
Esse fato, noentanto, ndo é novidade naCons-

tituicdo. O art. 114, ao definir a competéncia
da Justica do Trabalho, vai na mesma dire-
¢a0, ao prever que compete aela “conciliar e
julgar os dissidios individuais e coletivos
entre trabalhadores e empregadores, abran-
gidos os entes de direito publico externo e
da administracdo publica direta e indireta dos
Municipios, do Distrito Federal, dos Estados e
da Unido, e, na forma da lei, outras contro-
vérsias decorrentes da relagdo de trabalho,
bem como os litigios que tenham origem no
cumprimento de suas préprias sentencas,
inclusive coletivas” (grifo nosso). Entretan-
to, mesmo aqui, ndo nos parece estar a Car-
ta Magna tratando da existéncia de empre-
gados publicos permanentes no ambito da
Administragdo direta, autarquica e funda-
cional. O objetivo dos dispositivos, enten-
demos, é torné-los o mais abrangente possi-
vel, disciplinando inclusive sobre emprega-
dos temporarios da Administracdo Publi-
ca. A matéria foi analisada por Adilson
Abreu Dallari (1992, p. 47):

“E certo que o texto constitucional
confere competéncia tanto a Camara
dos Deputados (art. 51, V) quanto ao
Senado Federal (art. 52, XIIl) para a
criacdo, transformacéo e extingédo de
cargos e empregos. Essa referéncia a
empregos ndo impressiona, pois ndo
se pode ignorar que atualmente esses
6rgaos estdo abarrotados de pessoal
celetista, e que as Casas do Legislati-
vo podem criar entidades empresa-
riais para desenvolver atividades au-
xiliares, como, por exemplo, servi¢os
gréaficos e de informatica. E certo que
o Presidente da Republica recebe com-
peténcia privativa (art. 61, § 1°, 11, ‘a’)
para propor projetos de lei criando
cargos e empregos ha administracao
direta e autarquica, mas nédo se pode
ignorar que (pelo principio da homo-
geneidade das formas) sera necessa-
rio editar leis para extinguir a quanti-
dade superabundante de empregos
existentes e que, além disso, os traba-
Ihadorestemporérios cujacontratacdo
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é prevista no art. 37, IX, deverao estar
situados em algum lugar da adminis-
tracéo e deverdo ter algum regime ju-
ridico (que ja se antecipa devera ser
celetista), donde a possibilidade de
criar empregos temporarios.

Por altimo, a previsao, no art. 114,
de competéncia da Justica do Traba-
lho para a solugdo de conflitos envol-
vendo empregados da administracio
direta e indireta talvez até pudesse
estar nas Disposi¢cdes Transitorias,
mas néo se pode ignorar que, durante
muito tempo, a administragéo centra-
lizada e autarquica ainda estara re-
pleta de remanescentes de antigos ce-
letistas. O principal, porém, é que po-
derdo vir a ocorrer controvérsias en-
volvendo o pessoal temporario (cele-
tista), admitido pela administracéo
direta. Isto ndo € uma situagao transi-
téria, mas permanente, e ndo brigacom
0 regime juridico Unico estatutario,
para o pessoal permanente.”

Na mesma direcdo manifestou-se o nobre
Ministro lImar Galvéo, no julgamento da ci-
tada ADIn n° 492:

“Entendo, por igual, que o art. 114
da Constituicdo Federal, ao referir dis-
sidios individuais e coletivos entre tra-
balhadores e empregadores, ndo pre-
tendeu abranger os servidores regidos
pelo regime de cargos, ou estatutarios,
de carater eminentemente administra-
tivo, que néo se confunde com relagdo
juridica de trabalho.

A mencao feita aos entes da admi-
nistragdo publica direta e indireta, no
meu entendimento, cinge-se a hipéte-
se de contratacdo de servidores, por
tempo determinado, para execugdo de
obras ou servigos especificos, hipétese
essa que ndo foi afastada de todo por
efeito da unificagéo do regime dos ser-
vidores publicos, decidida pelo legisla-
dor, desenganadamente em favor do re-
gime estatutario.”

6. A inconveniéncia administrativa e o
custo da implantagédo do regime
celetista para os servidores publicos

Mesmo se ultrapassado o problema da
constitucionalidade da instituicdo do regi-
me trabalhista para os servidores das enti-
dades de Direito Publico, ha sérios proble-
mas com relagdo a sua conveniéncia e custo.

De inicio, ele cria sérios problemas de
gestdo para os 6rgéos e entidades publicas,
guando obriga a convivéncia de dois regi-
mes de conformacgéo absolutamente diver-
sa, levando, muitas vezes, a existéncia, no
mesmo espaco, de servidores executando
idéntica funcdo, mas submetidos a regras
totalmente diversas. Trata-se de problema
vivenciado intensamente pela Administra-
¢do Publica nas décadas de 70 e 80, quando
havia essa convivéncia.

De outra parte, o0 estabelecimento, pelo
Estado, de relagGes bilaterais com seus ser-
vidores pode traduzir-se em sérias restricdes
para a Administracdo. A principal delas ¢é
que a relacdo contratual ndo pode ser alte-
rada unilateralmente, ao contrario daquela
estatutaria, o que impede a conformacao da
relacdo entre a Administragao e seus servi-
dores de acordo com o interesse publico.
Conforme Celso Antdnio Bandeira de Mello
(1995, p. 21-22):

“Ja na relagéo entre o funcionario
e 0 Estado, aquele se encontra diante
de um regime criado por quem, na
cura da coisa publica, exerceu um
poder que lhe é préprio: o de dispor
sobre as condicOes estimadas conve-
nientes para a boa realizacdo do ser-
vico publico e que, no exercicio de tal
poder, pode promover, atraveés de lei,
as mutagdes que considerar Gteis para
a satisfacdo de um desiderato inclui-
do em sua esfera de legitima deciséo.
As condicdes reputadas boas para o
desempenho da funcéo publica cons-
tituem matéria posta ao largo do po-
der de disposicédo do funcionario.

Em face do exposto, ao contrario
do ocorrente quando o vinculo é con-

Brasilia a. 37 n. 146 abr./jun. 2000

37



tratual, ndo se constitui em favor do
funcionério direito adquirido a per-
sisténcia das condic¢des de prestacdo
de servigo ou de direitos e deveres exis-
tentes ao tempo da formagéo do vin-
culo, isto é, vigente a época de sua in-
vestidura no cargo.

Se arelagdo de fungao publica fos-
se contratual, as altera¢des supostas
no exemplario jamais poderiam apli-
car-se a quem ja fosse funcionério
gquando do advento delas, pois lhe
ofenderiam direitos adquiridos, dado
gue o contrato ter-lhe-ia assegurado
um regime cuja alteracdo dependeria
de suaaquiescéncia. Tratando-se, en-
tretanto, de umarelacéo institucional,
nenhum o6bice juridico ha a que se
modifiquem as normas que a discipli-
nam, colhendo-o, de imediato, o novo
regime estabelecido.”

De outra parte, a relacao trabalhista tem
I6gica diversa darelacdo administrativa, ba-
seia-se em pressupostos distintos. Por exem-
plo, enquanto para a Administragdo Publi-
ca exige-se o principio da legalidade, no
Direito do Trabalho predomina a questao
fatica. Se para o Direito Administrativo o
fundamental é o interesse publico, no traba-
lhismo impera a defesa do hipossuficiente.
Essas questdes fazem com que haja grande
dificuldade no julgamento de feitos traba-
Ihistas envolvendo entes de Direito Publi-
co. Exemplos desse tipo de problema podem
ser encontrados a exaustdo durante o perio-
do em que vigeu o regime da Consolidagéo
das Leis do Trabalho paraa Administracédo
direta, autarquicae fundacional. E esse fato,
inclusive, tende a se agravar com a tendén-
ciade reduzir a formalidade da relagéo tra-
balhista, hoje em voga.

No que diz respeito aos custos, é impor-
tante observar que, excluida a quest&o previ-
denciaria, que serd tratada adiante, é indis-
cutivel que o regime trabalhista é mais one-
roso paraa Administracdo do que o estatuta-
rio. I1sso se deve ndo apenas aos encargos in-

cidentes sobre a folha de pagamentos, mas
especialmente pelo seu carater contratual —
que, conforme dito acima, ndo permite que
ele sofra alteragdes unilateralmente —e geral,
nacional — que impede a sua adaptacao as
especificidades de cada ente federado, mes-
mo da Uni&o.

Aqui, vale comentar a questao relativa a
propalada flexibilidade permitida pelo regi-
me da CLT, em comparagdo com o estatuta-
rio. Naverdade, o que permite a flexibilidade
€ o regime de Direito Privado, uma vez que,
independentemente do regime de seus servi-
dores, a Administragdo Publica e seus agen-
tes submetem-se, por imposi¢ao constituci-
onal e por principio institutivo, ao ditame
da legalidade, s6 podendo agir de acordo
com a lei, sob o risco de cometer desvio de
poder. No ensinamento de Celso Antdnio
Bandeira de Mello (1993, p. 51):

“Com efeito, existe entre a ativida-
de administrativa e a lei uma relagédo
de subordinacéo, isto &, ‘sub-ordena-
¢do’, ordenacdo inferior. Essa subor-
dinacgdo, né-lo diz Renato Alessi, em
observacéo certeira, apresenta-se sob
duplo aspecto. De um lado, real¢a-se
seu sentido positivo, querendo signifi-
car que a lei tanto pode erigir veda-
¢bes & Administragdo, quanto impor-
Ihe a busca de certos fins propostos
como obrigatérios; de outro lado, acen-
tua-se um sentido negativo, ainda mais
importante, qual seja: o de que a Ad-
ministragdo ndo pode fazer sendo o
gue de antemao lhe seja permitido por
uma regra legal.

Essa mesma idéia foi vincada em
frase lapidar por Michel Stassinopou-
los, ao averbar que a Administracdo
néo apenas esta proibida de agir con-
tra legem ou extra legem, mas s6 pode
atuar secundum legem. Assim também,
0 eminente mestre portugués Afonso
Rodrigues Queiros proferiu as seguin-
tes preciosas li¢cdes: ‘A atividade ad-
ministrativa é uma atividade de sub-
suncao dos fatos da vida real as cate-

38

Revista de Informagdo Legislativa



gorias legais’. ‘O Executivo é a longa
manus do legislador’, ja que sua ativi-
dade unicamente ha de consistir em
realizacao efetiva do que foi disposto
pelo Legislativo.”

Ou seja, aflexibilidade encontrada na ini-
ciativa privada no trato com 0s seus empre-
gados ndo se deve a utilizagdo de um deter-
minado regime. Deve-se as suas caracteristi-
cas. Aoadministrador privado, contrariamen-
te ao administrador publico, ¢é facultado fa-
zer tudo, exceto aquilo que Ihe é vedado pela
lei. Assim, desde que respeitada a lei e 0s
contratos—que séo lei entre as partes —, pode
0 empresario contratar e demitir livremente
os seus empregados, fixar-lhes remuneragédo
e altera-la.

Nao é a situacdo da Administracdo Pu-
blica, em que somente se pode fazer aquilo
gue é determinado pela lei, que define mes-
mo os limites da discricionariedade do ad-
ministrador publico, cujos atos, inclusive
aquelesdiscricionarios, sujeitam-se aos prin-
cipios daimpessoalidade, moralidade e mo-
tivacdo, sendo nulos se contiverem vicios que
atinjam esses principios.

Na verdade, do ponto de vista da Admi-
nistracdo Publica, o regime estatutario, como
se viu, é o mais flexivel, por ser unilateral.
Isso fica evidente, por exemplo, com a edicao
da Lei n®9.527, de 10 de dezembro de 1997,
gue alterou quase um terco dos dispositivos
daLein®8.112, de 1990, retirando varios de
seus excessos. A Lei n° 9.527, de 1997, por
exemplo, extinguiu a licenga-prémio e a con-
versao de um terco de férias em pecunia e
tornou mais rigida a concesséo de diversas
vantagens e licengas. Se o regime fosse cele-
tista e, consequientemente, contratual, isso
ndo poderia ter sido feito unilateralmente.

Conforme Celso Ribeiro Bastos, em seus
“Comentarios a Constituicao do Brasil”, es-
crito em co-autoria com lves Gandra Martins
(1992,t.3,v.3, p. 95):

“Sabe-se que o regime normal de
admissdo no servico publico é o esta-
tutério, é dizer, aquele em que os di-
reitos e deveres das partes sdo descri-

tos em lei sem a preocupagcao de petri-
ficar-se, isto é, de excluir a possibili-
dade de ser revisto a qualquer tempo
como é proprio da atividade legislati-
va. Foram diversas as razfes que le-
varam os Poderes Publicos a subme-
terem o seu pessoal a esse tipo de regi-
me. Todas elas, contudo, prendem-se
a natureza especial do proprio Esta-
do quando confrontado com as em-
presas privadas. Dessa condicao
emergiam claramente duas diferencas
principais: uma, a necessidade de fle-
xibilizar o regime para poder amol-
da-lo as cambiantes necessidades da
vida social e do interesse coletivo; ou-
tra, a de proporcionar ao agente pu-
blico uma série de garantias ndo ex-
tensiveis as submetidas ao regime de
direito comum.

A imposicao do regime estatutario
guando historicamente examinado
demonstra periodos de avango e de
recuo. Uma das razdes da ndo-aplica-
cdo da pratica quase plena ou inte-
gral do regime estatutério consiste,
sem dlvida, na burla que os adminis-
tradores acabam sempre por ceder no
intuito de remover as dificuldades
gue a admissdo pelo regime estatu-
tario impde.”

Efetivamente, o que buscam muitas das
criticas ao regime estatutario na Adminis-
tracdo Publica é o retorno a situacéo anteri-
or, de ndo- institucionalizacdo da relacédo
entre o Estado e seus servidores, quando 0s
dirigentes tinham total autonomia para ad-
mitir, fixar remuneracdo, promover, ascen-
der e até dispensar. Trata-se de procedimen-
to que, além de ferir os principios basilares
da Administracdo Puablica, conduz, como
conduziu no passado, ao grande crescimen-
to da despesa publica.

E preciso atentar, aqui, se se pretende, de
fato, combater a existéncia do regime esta-
tutério, como conceito, ou se se ataca o prin-
cipio quando o problema é o estatuto vigen-
te. Ndo se pode pretender o fim do conceito
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constitucional pelos eventuais defeitos da
sua regulamentacdo. Mais ainda, sem se
verificarem as consequiéncias que o fim da
relacdo estatutaria poderia trazer para as
financas publicas.

Colhendo novamente do ensinamento de
Adilson Abreu Dallari (1992, p. 49) em seu
ja citado “Regime constitucional dos servi-
dores publicos™:

“A utilizacdo da CLT pela admi-
nistracdo direta e autarquica é uma
aberracdo. Isso sO ocorreu no passa-
do em face da errdnea crenga de que,
adotando o regime celetista, o gover-
nante (como qualquer dono de empre-
sa privada) poderia contratar pessoal
a vontade, sem limitagdo quanto ao
numero e sem necessidade de concur-
so publico, podendo também despe-
dir qualquer empregado, a qualquer
tempo, mesmo imotivadamente, e,
além disso, podendo ainda estabelecer
aremuneracao que lhe aprouvesse.

O grande prestigio alcangado pelo
regime celetista naadministracao pu-
blica somente se explica pelas aberra-
¢des e inconstitucionalidades que fo-
ram cometidas em seu nome. Na ver-
dade ele é totalmente inadequado a
administracdo publica, até mesmo
porque foi talhado para disciplinar o
relacionamento entre empregados e
empregadores, no setor privado da
economia, visando a defesa do traba-
lhador. J& o regime estatutario € o que
se ajusta perfeitamente ao regime juri-
dico administrativo, que tem como
norte, sempre, a defesa do interesse
publico.”

Por outro lado, o fim da obrigatoriedade
de regime juridico Unico, permitindo a exis-
téncia de regimes diferenciados, podera
provocar a existéncia de um sem ndmero de
regimes juridicos privilegiando aquelas ca-
tegorias e instituicdes com maior forg¢a poli-
tica, além de dificultar o controle sobre a con-
cessdo de direitos e vantagens, reacenden-
do o ciclo iniciado na década de 70.

Vale observar que ndo se trata, aqui, de
uma mera discussao em tese do que podera
vir a ocorrer. A questdo foi vivida sob a égi-
de da atual Constituicdo, quando o Banco
Central do Brasil, apesar de se constituir
numaautarquia vinculada ao Ministério da
Fazenda, conseguiu excluir-se do regime
juridicodalLein®8.112, de 1990, mantendo,
além de um generoso fundo de pensdo, um
plano de cargos e salérios préprio, aprova-
do e alteravel por Resolugdo do Conselho
Monetério Nacional, sem a necessidade de
lei formal ou de publicagédo no Diério Ofici-
al da Unido. Essa situacdo se manteve até
que o Supremo Tribunal Federal determinou,
ao julgar a Acdo Direta de Inconstituciona-
lidade n° 449, a inconstitucionalidade do
art.251dalein®8.112, de 1990, que excluia
aautarquiado regime juridico aplicavel, por
comando constitucional, a todos os servi-
dores federais da Administragdo direta, au-
tarquica e fundacional.

7. A implantacéo do regime celetista na
Administracdo Publica e a questdo
previdenciaria

Considere-se, agora, a observacao de que
aimplantagdo do regime trabalhista na Ad-
ministracdo direta, autarquica e fundacio-
nal é necessaria para o equilibrio das con-
tas previdenciarias. Segundo a Exposi¢ao
de Motivos do projeto de lei que originou a
Lei sob exame:

“(...) enquanto o trabalhador do
setor privado esta sujeito a teto de be-
neficio, com base no salario de contri-
buicdo, o servidor publico estatutario
tem garantida a percepg¢éo, como pro-
ventos, de valores até mais elevados
do que os percebidos na ativa, sem que
o desconto mensal a que est4 sujeito
guarde qualquer proporgdo com a
vantagem posteriormente recebida.
Com a aliquota de 11% de desconto
previdenciério, a poupanca formada
pelo servidor basta apenas para asse-
gurar-lhe 3 anos de vencimentos inte-
graisapos ajubilagdo, correndo o res-
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tante por conta do Estado, o que su-
p6e um peso insustentavel ao bolso
do contribuinte.”

Ha nessa afirmacao diversos problemas.
De inicio, ha um sério equivoco conceitual.
Os dados ali constantes somente teriam sen-
tido se a aposentadoria dos servidores pu-
blicos fosse baseada em um regime de capi-
talizacdo. Entretanto, historicamente, a apo-
sentadoria dos servidores publicos se carac-
terizou como algo que, em linguagem juri-
dica, € denominado de pro labore facto, isto é,
os servidores publicos tém direito a aposen-
tadoria como uma extensdo do fato de tra-
balharem para o servico publico e ndo por-
gue contribuiram para tal. A razéo disso é
que, diferentemente da situagdo do regime
geral de previdéncia social, em que o sal&-
rio é pago por cada empregador e a aposen-
tadoria pelo INSS, quem paga a remunera-
¢dodoservidor na ativa e 0s seus proventos
na inatividade é a mesma pessoa, isto €, 0
Estado. Além disso, a remuneracao do ser-
vidor publico ndo é conseqliéncia de uma
negociagdo entre ele e a Administragédo, como
ocorre na iniciativa privada. Ela é fixada,
unilateralmente, pelo Estado, mediante Lei.
Assim, cabe ao Estado, quando fixa a remu-
neracgdo do servidor publico, considerar ndo
apenas aquele desembolso, mas, igualmente,
0 que se gastard na sua inatividade.

E certo que a atual redacéo do caput de
seu art. 40 define como contributivo o regi-
me previdenciario dos servidores publicos.
Ora, trata-se de regime contributivo porque
a Carta Magna assim o define, mas de um
especial, cujo desenho ser4 dado por uma
leitura sistemética do Texto Supremo. Nao é
ele, com certeza, um regime de capitalizacao.
A sua configuragdo, especificada no restante
do dispositivo, ndo permite isso. A integrali-
dade e a vinculagao evidenciam isso.

Trata-se, aqui, sem duvida, de um regi-
me de reparticdo e de um peculiar, no qual
0s seus segurados participam do seu finan-
ciamento, mas cabe ao Estado garantir-lhe
o financiamento remanescente. Isso ocorre
porgue o Estado, nesse regime, tem o poder

de estabelecer, de forma unilateral, tanto as
condicdes de aposentadoria como o valor
dos proventos, que é nada mais do que o
valor da remuneragéo na atividade, ambos
fixados por lei. Além disso, cabe também a
ele dimensionar o tamanho da sua forca de
trabalho, na medida em que cabe ao Gover-
no, de acordo com a conveniéncia e oportu-
nidade administrativas, decidir o nimero
de servidores que tera. Claro que séo, todas
essas, decisdes de longo prazo, cujos resul-
tados, na maior parte das vezes, ndo podem
ser revertidos. Ou seja, cabe, sim, ao Estado
tomar essas decisdes. No entanto, tomadas,
terdo consequéncias que podem perdurar
décadas e que, muitas vezes, sdo irreversiveis.

Isso tudo, entretanto, ndo elide, absolu-
tamente, a responsabilidade do Poder PuU-
blico na matéria e, como tal, a responsabili-
dade da sociedade e, por conseqtiéncia, do
contribuinte com essas decisdes. Assim,
qualquer desequilibrio no regime previden-
ciario dos servidores publicos representa
6nus para o Estado, para os contribuintes.
A responsabilidade do servidor ndo pode ir
além da participagdo no financiamento do
regime mediante o pagamento de contribui-
¢des num nivel razoavel.

De toda forma, existe, sem duvida, den-
tro do modelo posto pela Emenda Constitu-
cional n® 20, de 1998 — a Reforma da Previ-
déncia—, umaobrigac¢do de participacdo da-
queles abrangidos pelo regime no seu finan-
ciamento. E, como ndo se trata de um regime
de capitalizagéo, essa participacéo ¢ difu-
sa. Ou seja, cada um contribui para financi-
ar o regime de forma corrente e ndo para
financiar asua prépriaaposentadoria. Nes-
se sentido, ndo parece absurdo que os inati-
vos sejam chamados a contribuir, especial-
mente porque ndo perdem a qualidade de
servidores quando estdo aposentados. O
mesmo raciocinio vale para os pensionis-
tas, uma vez que o instituidor da penséo,
permanece como um servidor post mortem,
pelo menos para efeito de atualizacdo do
valor da penséo, que é, também, integral.
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Entdo, aposentadoria dos servidores pu-
blicos é espécie de obrigacao aele devida pelo
Estado pelo fato de ele ser servidor publico e
cumprir algumas exigéncias de tempo de ser-
vico e idade estabelecidas na legislagdo que
rege a matéria. N&o é uma contrapartida por
uma contribuicéo feita anteriormente.

A continuidade entre a situacao de ativo
e de inativo do servidor publico fica clara
guando se observa, por exemplo, que ele ndo
perde a sua condicdo de servidor quando
passa a inatividade, sendo, tdo-somente,
gualificado como servidor inativo. Continua
ele, inclusive, sujeito as normas do servico
publico, podendo, até mesmo, ter a sua apo-
sentadoria cassada em virtude de faltas co-
metidas quando na atividade. Ou seja, 0 ser-
vidor inativo pode ser julgado pela sua con-
dicao de servidor e ser punido. Isso néo te-
ria sentido num regime puramente contri-
butivo, no qual o fundamental, para a con-
cessao dos beneficios, é o fato de haver ou
ndo contribuicdo. Em um regime exclusiva-
mente contributivo, a pessoa nunca pode-
ria perder a sua aposentadoria em virtu-
de de uma falta cometida contra o seu em-
pregador.

Reforgando a idéia de que servidor ina-
tivo continua servidor, recentemente o Su-
premo Tribunal Federal decidiu que as re-
gras de acumulagdo de cargos valem para
os inativos, de forma idéntica ao aplicado
aos ativos, e isso foi, inclusive, explicitado
na Emenda Constitucional n° 20, de 1998.

Outro ponto que enfatiza essa caracte-
risticaé ajareferidavinculacdo entre os ven-
cimentos dos ativos e 0s proventos dos ina-
tivos. De acordo com a Constituicdo, o ser-
vidor inativo recebe a sua aposentadoria
como se estivesse em atividade.

Vale enfatizar, ainda, que os servidores
publicos nunca contribuiram para a sua
aposentadoria até 1993, quando foi editada
a Emenda Constitucional n° 3, que previu a
existéncia dessa contribuicdo. Anteriormen-
te, havia, quando havia, contribuicdo para
pensdo e para saude, que eram, essas sim,
consideradas de fundo contributivo e geri-

das, muitas vezes, por entidades proprias,
os institutos de pensao.

A Emenda, entretanto, ndo promoveu
qualquer alteracéo na forma como os servi-
dores publicos se aposentam, ou seja, conti-
nuou nao havendo qualquer relacdo neces-
sariaentre o valor da aposentadoria dos ser-
vidores publicos e o valor da contribuicao
ou aduracédo dela. Ou seja, apesar de haver
uma contribuicdo dos servidores paraasua
aposentadoria, ndo ha qualquer vinculo
entre as duas. A aposentadoria continuou
sendo integral e vinculada & remuneracéo
dos ativos, independentemente de quanto e
por quanto tempo o servidor contribuiu.

Registre-se, inclusive, que, apesar da
Emenda Constitucional n® 3, de 1993, ter
previsto a contribui¢do dos militares, isso
nunca foi regulamentado e eles ndo tém e
nunca tiveram qualquer contribuicao para
aposentadoria. O que ndo tem impedido, em
absoluto, que eles continuem passando para
areserva remunerada, quando atendem as
exigéncias legais para tal.

Assim, ainstituicdo da contribui¢do dos
servidores publicos para aposentadoria ndo
alterou, qualitativamente, a natureza de sua
inativacao. E, é bom frisar, nem mesmo, como
se comentou anteriormente, aemenda cons-
titucional dareformada previdéncia, recen-
temente aprovada pelo Congresso Nacional,
faz isso.

Ou seja, a aposentadoria dos servidores
publicos €, em Gltima instancia, uma res-
ponsabilidade dos tesouros, ainda que haja
contribuicé@o dos servidores para isso. Assi-
nale-se, de forma intensa, que nao se esta,
aqui, emitindo juizo de valor sobre esse
modelo, nédo se esta dizendo que ele é bom
ou ruim, adequado ou inadequado, apenas
constatando-se a sua existéncia fatica.

Dessa forma, ndo hd nenhum sentidoem
dizer que a capitalizagdo da contribuicao
dos servidores publicos € insuficiente para
pagar a sua aposentadoria, uma vez que nao
h& qualquer vinculo necessario entre o va-
lor da contribuicdo e o da aposentadoria.
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A despesa com inativos e pensionistas é,
como asua propria denominagdo orcamen-
taria em nivel federal ja denuncia, encargo
previdenciario da Unido, é responsabilida-
de, em dltima instancia, sempre dos tesou-
ros publicos.

Mesmo assim, vale, a titulo de exercicio
matematico, tecer alguns comentérios acer-
ca do dado constante do texto acima trans-
crito, segundo o qual uma contribuicdo da
ordem de 11% seria suficiente para pagar
aposentadoriaintegral por apenas trés anos.
O célculo esta, certamente, correto. Se acu-
mularmos 11 mensalmente durante 30 anos
— tempo minimo para aposentadoria inte-
gral —, o resultado serd suficiente para pa-
gar 100 mensalmente durante 3 anos e 18
dias — considerando 13 prestagfes anuais,
em raz&o da gratificacdo natalina. Trata-se
de um célculo matemaético elementar. Entre-
tanto, isso somente é verdade se considerar-
mos que, nesses 33 anos — 30 de capitaliza-
¢do e 3 de desembolso —, o capital acumula-
do ndo teve nenhum tipo de rendimento real.
Considerando que mesmo o Direito Cand-
nico, desde o século XIlI, vem descaracteri-
zando o juro como pecado, trata-se de hipo-
tese de dificil aceitagao.

Por exemplo, em documento publicado
pelo Banco Nacional de Desenvolvimento
Econ6mico e Social — BNDES, intitulado
“Alternativas de reforma da previdéncia so-
cial, uma proposta”, de autoria de Fabio
Giambiagi, Francisco Eduardo Barreto de
Oliveira e Kaizé lwakami Beltrdo, trés dos
principais técnicos do Poder Executivo que
trabalham a matéria, utilizaram-se as hipo-
teses de rendimentos reais anuais de 3 e 4%.
O Banco Mundial, no estudo “Brazil; social
insurance and private pensions”, informa
que, nos anos de 1986 a 1990, a taxa média
anual de retorno real dos fundos de penséo
foi de 10,9%, no Brasil; 9,34%, no Chile;
10,1%, no Reino Unido; 6,3%, na Alemanha;
13,8%, no Japao; e 6,3%, no Canada.

Dai, se adicionarmos um juro real de 3%
ao ano — estimativa extremamente conser-
vadora como se viu — no célculo em tela, o

gue pode ser feito mediante um célculo ma-
tematico nédo tdo simples como o anterior,
mas ha muito facilitado pela invengao das
planilhas eletrénicas, verificaremos que o
montante capitalizado seria suficiente para
pagar aposentadoria integral por 5 anos, 4
meses e 10 dias.

Entretanto, esse célculo considera, tdo-
somente, a existéncia de contribuicao do ser-
vidor. Ou seja, seria um sistema de capitali-
zacdo no qual ndo haveria qualquer contri-
buicdo do empregador. Considerando que a
Lei sob analise prevé a adogcédo do Regime
Geral de Previdéncia Social para os servi-
dores publicos, é bastante razoavel que se
inclua no célculo, pelo menos, contribuigdo
da Administragdo idéntica aquela que ela
faria paraaquele regime. Essa contribuicéo,
como se sabe, é de 20% sobre a folha de pa-
gamentos, independentemente de teto. As-
sim, seria mais correto se considerarmos
uma contribuicdo de 31% - 11 do servidor e
20 da Administracdo — para que acompara-
¢do fosse correta. Aqui, teriamos a possibili-
dade de pagar remuneracao integral por 18
anos, 3 meses e 5 dias. Na hipétese de o se-
gurado ser homem e contribuir por 35 anos,
poder-se-ia pagar a aposentadoria integral
por 25 anos, 10 meses e 12 dias.

Como curiosidade, registre-se que, con-
siderando uma contribuicéo de 31% por 30
anos e um juro real anual de 4,9213%, po-
der-se-ia pagar aposentadoria integral eter-
namente. Para os homens, esse percentual
seria de 4,2037%.

Ressalte-se, novamente, que esse calcu-
lo é apenas um exercicio matematico, inclu-
sive abstraido de questdes mais complexas
gue envolvem o célculo atuarial, como a va-
riacdo da remuneracdo ao longo do tempo,
ataxa de administracdo e a necessidade da
existéncia de reservas para pagamento de
invalidez ou morte prematura.

No entanto, existem metodologias que
nos permitem, mesmo, considerar essas va-
ridveis. Temos outro interessante trabalho,
intitulado “Aliquotas equanimes para um
sistema de seguridade social”, de autoria
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de dois dos técnicos responsaveis pelo do-
cumento anteriormente citado, Francisco
Eduardo Barreto de Oliveira e Kaiz6 lwaka-
mi Beltr&o, e de Leandro Vicente Fernandes
Maniero, publicado em outubro de 1997, no
n° 524 da colecéo “Textos para discussao”
do Instituto de Pesquisa Econémica Aplica-
da - IPEA, que as desenvolve, demonstran-
do que, se aExposicao de Motivos que acom-
panhou o projeto de lei que deu origem a Lei
n° 9.962, de 2000, é tecnicamente inconsis-
tente, isso ndo pode ser, absolutamente, de-
bitado a falta de técnicos competentes no
Poder Executivo.

De acordo com esse ultimo trabalho, um
sistema previdenciario precisa reservar uma
aliquota de 0,5% para fazer frente aos bene-
ficios de auxilio doenca e recluséo e de 4,82
e 4,33% para aposentadoria por invalidez,
respectivamente, para taxas anuais de ju-
ros de 3 e 4%. Finalmente, estima a taxa de
administracdo do regime em 10%. No que
diz respeito a variacdo da remuneracao, es-
timamos a situacdo de um servidor que atin-
ge o final de sua carreira ap4s 20 anos, com
uma remuneracao final 150% maior do que
ainicial. Usando esses parametros, temos o
seguinte resultado: com uma taxa de juros
anual de 3%, é possivel pagar aposentado-
ria integral para os homens por 12 anos e 7
meses e, para as mulheres, por 10 anos e 6
meses; se a taxa de juros for de 4%, esse pe-
riodo se estende para 18 anos para os ho-
mens e 13 anos e 8 meses para as mulheres;
e finalmente, com a capitaliza¢cdo de juros
de 5% ao ano, é possivel pagar aposentado-
ria para os homens por mais de 30 anos e
para as mulheres por quase 20 anos.

Aqui vale ressaltar que, conforme sera
dito adiante, a partir da promulgacédo da
Emenda Constitucional n° 20, de 1998, os
servidores publicos somente podem-se
aposentar aos 60 anos, se homem, e aos
55, se mulher.

Também como curiosidade, observe-se
gue, usando os parametros citados, com
juros reais de 5,57% ao ano, seria possi-
vel pagar aposentadoria integral infini-

tamente para os homens e, com 6,46%,
para as mulheres.

Malgrado tudo isso, é inegével, certa-
mente, que a configuracdo atual do regime
previdenciario dos servidores publicos faz
com que ele seja extremamente custoso para
0s entes publicos. Entretanto, é importante
registrar que a proposta de emenda consti-
tucional da Reforma da Previdéncia altera
enormemente esse quadro.

De um lado, ela torna muito mais rigi-
das as normas para a concessao de aposen-
tadoria para os servidores publicos, estabe-
lecendo idade minima, como se comentou
acima. Essencialmente, como regra perma-
nente, é colocada a exigéncia de limite de
idade para a aposentadoria voluntéria. As-
sim, o servidor somente podera aposentar-
se apo6s 60 anos de idade e 35 de contribui-
¢do, se homem, e 55 anos de idade e 30 de
contribuicéo, se mulher, desde que conte com
10 anos de servigo publico, sendo 5 no car-
go em que se der aaposentadoria. Veda, ain-
da, aemenda, que o servidor receba, naina-
tividade, mais do que recebia na atividade.
Registre-se que, apesar de a emenda dispor
gue o sistema previdenciario dos servido-
res deve seguir principios atuariais, ela ndo
daelementos paratal, umavez que néo toca
na vinculagdo entre ativos e inativos e, na
formado aprovado na Camara dos Deputa-
dos, na integralidade.

Com o objetivo de permitir aimediata vi-
géncia das alteracgdes, respeitando-se os di-
reitos em processo de aquisic¢éo, foram ins-
tituidas regras de transicdo. Estabelece-se,
aqui, aexigéncia de 5 anos no cargo em que
se dara a aposentadoria e limite minimo de
idade, 53 anos para os homens e 48 para as
mulheres, além de acréscimo no tempo de
contribuicdo que faltar para aposentadoria,
na promulgacdo da Emenda.

De outro lado, a proposicao faculta, ain-
da, a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios instituirem sistemade pre-
vidéncia complementar aos seus servidores.
O sistema, que seria obrigatério apenas para
0s que ingressarem no servigo publico ap6s
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a sua instituicdo, permitiria aos entes fe-
derados limitar aaposentadoria paga pelos
tesouros ao mesmo valor do regime geral de
previdéncia social, com complementagao
pelo sistemaaser criado. A matéria esta nos
8§ 14 a 16 acrescentados ao art. 40 da Cons-
tituicéo, verbis:

§14. A Unido, os Estados, o Distri-
to Federal e os Municipios, desde que
instituam regime de previdénciacom-
plementar para os seus respectivos
servidores titulares de cargo efetivo,
poderdo fixar, para o valor das apo-
sentadorias e pensfes a serem con-
cedidas pelo regime de que trata este
artigo, o limite maximo estabeleci-
do para os beneficios do regime ge-
ral de previdéncia social de que tra-
ta o art. 201.

8 15. Observado o disposto no art.
202, lei complementar dispora sobre
asnormas gerais paraa instituicéo de
regime de previdéncia complementar
pela Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, para atender aos seus
respectivos servidores titulares de car-
go efetivo.

8 16. Somente mediante sua pré-
via e expressa op¢ao, o disposto nos
8§ 14 e 15 poderé ser aplicado ao ser-
vidor que tiver ingressado no servico
publico até a data da publicacdo do
ato de instituicdo do correspondente
regime de previdénciacomplementar”.

Jatramita no Congresso Nacional o pro-
jeto de lei complementar a que se refere o
transcrito § 15 do art. 40 da Constituicao.
Trata-se do PLP n°9, de 1999 (CD), de auto-
ria do Poder Executivo, que “disp&e sobre
as normas gerais para a instituicdo de regi-
me de previdéncia complementar pela
Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal
e pelos Municipios”. A matéria estd em
Comissao Especial da Camara dos Depu-
tados, em que é relatada pelo Deputado
Robson Tuma.

Assim, aprovada essa proposicéo, esta-
rdo os entes publicos habilitados a instituir
um regime previdenciario para seus servi-
dores que retire, totalmente, o custo adicio-
nal do regime estatutario para a Adminis-
tracdo Publica. Essa observacao vale mes-
Mo no caso de servidores que transitem en-
tre o regime geral de previdéncia social e 0
regime proprio dos servidores publicos, em
razdo da Lein®9.796, de 5 de maio de 1999,
que “dispde sobre a compensacao financei-
raentre o regime geral de previdénciasocial
e 0s regimes de previdéncia dos servidores
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, nos casos de contagem re-
ciproca de tempo de contribuicéo para efei-
to de aposentadoria, e da outras providén-
cias”. Esse diploma legal, que, apesar de ser
conhecido como “Lei Hauly”, é, efetivamen-
te, originario de substitutivo de autoria do
Senador Jefferson Péres, prevé que o regime
geral de previdénciasocial e os regimes pro-
prios dos servidores publicos se compensa-
rdo mutuamente pelos seus segurados e ser-
vidores que transitarem entre eles, na pro-
porcéo dos respectivos tempos de contribui-
¢do, até o limite dos beneficios do regime
geral. Ou seja, na hipdtese em comento, a
compensacao é total.

Trata-se de regime que, inclusive, ser4,
ao mesmo tempo, menos custoso para os te-
souros publicos e mais vantajoso para o0s
servidores do que o Regime Geral de Previ-
déncia Social. I1sso ocorre porque, como se
viu, no caso daquele regime, o empregador
tem, sempre, que contribuir com 20% do to-
tal da remuneracdo do empregado, que, no
entanto, somente podera receber beneficios
até o limite do respectivo teto. No caso do
regime complementar aqui tratado, o servi-
dor recebera tudo o que ele e a Administra-
¢do capitalizaram em seu nome e a contri-
buicdo do ente publico sera, seguramente,
inferior a 20%, uma vez que, de acordo com
0 que estabelece 0 §5°do art. 202 da Consti-
tuicdo, esta ndo poderéa exceder a contribui-
¢dodosegurado, que, com certeza, ndo atin-
girad aquele percentual.
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Ou seja, 0 que se pode concluir dai é que
a Exposicao de Motivos que acompanhou a
proposi¢do que resultou na Lei n®9.962, de
2000, ao afirmar que o regime celetista trara
economia para os cofres publicos, esta sen-
do, no minimo, tdo apressada e descuidada
como foi aquela do PL n° 4.058, de 1989,
que, conforme o trecho anteriormente trans-
crito, asseverava que a efetivagéo automati-
ca dos celetistas traria reducédo dos gastos
publicos. Ambas cometem o0 mesmo erro,
abstendo-se de promover uma analise mais
cuidadosa das afirmativas que fazem.

8. Problemas pontuais na Lei n°
9.962, de 2000

Esgotadas essas questdes mais gerais, e
abstraindo-nos, novamente, do vicio de in-
constitucionalidade da previsdo da contra-
tacdo de servidores publicos pela CLT, pas-
semos a comentar dois pontos especificos
daLei n®9.962, de 2000, e os vetos apostos
pelo Presidente da Republica.

Comentemos, inicialmente, o paragrafo
Unico do art. 3°, que exclui a contratacdo de
pessoal decorrente da autonomia prevista
no 8 8°do art. 37 da Constitui¢io da obriga-
toriedade dos procedimentos previstos na
Lei para resciséo unilateral do contrato de
trabalho pela Administracdo Publica; e o art.
4°, que veda a utilizacdo de medida provi-
soria para a criacdo de empregos publicos
ou a transformacdo de cargos em empregos
publicos.

Com relagédo ao comando contido no pa-
ragrafo Unico do art. 3° da Lei, vale, aqui,
transcrever todo o dispositivo:

“Art. 3° O contrato de trabalho por
prazo indeterminado somente sera
rescindido por ato unilateral da ad-
ministracdo publica nas seguintes hi-
poteses:

| — pratica de falta grave, dentre as
enumeradas no art. 482 da Consoli-
dacdo das Leisdo Trabalho-CLT;

Il — acumulagdo ilegal de cargos,
empregos ou fun¢ées publicas;

1l - necessidade de reducéo de
guadro de pessoal, por excesso de des-
pesa, nos termos da lei complementar
a que se refere o art. 169 da Constitui-
¢do Federal;

IV —insuficiéncia de desempenho,
apurada em procedimento no qual se
assegurem pelo menos um recurso
hierarquico dotado de efeito suspen-
sivo, que sera apreciado em trinta dias,
e 0 prévio conhecimento dos padrdes
minimos exigidos para continuidade
da relacdo de emprego, obrigatoria-
mente estabelecidos de acordo com as
peculiaridades das atividades exerci-
das.

Paragrafo Unico. Excluem-se da
obrigatoriedade dos procedimentos
previstos no caput as contratagdes de
pessoal decorrentes da autonomia de
gestao de que trata o § 8° do art. 37 da
Constituicao Federal.”

Observe-se que hd uma imprecisdo no
paragrafo Unico acimatranscrito. Ele exclui
as contratacdes de pessoal decorrentes da
autonomia de gestdo a que se refere dos pro-
cedimentos previstos nocaput do artigo. Ora,
primeiro, o artigo nao trata de contrataces,
mas de dispensa de pessoal. Em segundo
lugar, ele somente trata de procedimentos
na parte final de seu inciso V. No restante,
ele, tdo-somente, lista hipGteses nas quais
deve haver rescisdo unilateral pela Admi-
nistracdo do contrato de trabalho do pessoal
admitido na forma da Lei.

Dessa forma, se o paragrafo Unico esti-
ver referindo-se apenas a parte final do in-
ciso IV, ele nos parece carecer de razoabili-
dade, uma vez que os procedimentos 14 es-
tabelecidos sdo mera decorréncia dos prin-
cipios da publicidade e da impessoalidade.

Por outro lado, ele poderia até mesmo
levar ao entendimento de que as entidades
que gozam da autonomia prevista no § 8°
do art. 37 da Constituigéo poderiam promo-
ver dispensa de pessoal sem a observéancia
de normas minimas que regulem a matéria.
Vejamos, inicialmente, o que estabelece o
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dispositivo constitucional acima referido,
inserido na Carta Magna pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998:
“ATE 37 e
8 8° A autonomia gerencial, orca-
mentéaria e financeira dos 6rgaos e
entidades da administracdo direta e
indireta podera ser ampliada median-
te contrato, a ser firmado entre seus
administradores e o poder publico,
gue tenha por objeto a fixacdo de me-
tas de desempenho para o 6rgéo ou
entidade, cabendo a lei dispor sobre:
I - o prazo de duracgéo do contrato;
Il — os controles e critérios de ava-
liagdo de desempenho, direitos, obri-
gacOes e responsabilidade dos diri-
gentes;
11 —aremuneracdo do pessoal.”
Ora, o dispositivo trata, apenas, da pos-
sibilidade da ampliacdo da autonomia ge-
rencial, orcamentaria e financeira de entes
publicos sob determinadas circunstancias,
nao cogitando, obviamente, de exclui-los
dos principios basilares da Administracédo
Publica. Trata-se, aqui, certamente, de bus-
car conciliar o principio da eficiéncia, tam-
bém inserido na Constituicédo pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998, com os de-
mais ja existentes no caput do art. 37, os da
legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade, observando, ainda, que ndo séo
apenas esses 0s principios que devem norte-
araAdministragdo Publica. Explica-nos Cel-
so Antbnio Bandeira de Mello (1999, p. 54):
“O art. 37, caput, reportou de modo
expresso a Administracéo Publica (di-
reta, indireta ou ‘fundacional’) ape-
nas cinco principios: da legalidade,
daimpessoalidade, da moralidade, da
publicidade e da eficiéncia (este ulti-
mo acrescentado pela EC 19/98). Fa-
cil é ver-se, entretanto, que inimeros
outros merecem igualmente consagra-
¢do constitucional: uns, por consta-
rem expressamente na Lei Maior, con-
guanto ndo mencionados no art. 37,

caput; outros, por nele estarem abriga-
dos logicamente, isto é, como conse-
guéncias irrefragaveis dos aludidos
principios; outros, finalmente, por se-
rem implica¢des evidentes do proprio
Estado de Direito e, pois, do sistema
constitucional como um todo.”

O autor enumera, na p. 75 de sua obra
acimacitada, os “principios constitucionais
do Direito Administrativo brasileiro”, que,
com a respectiva base constitucional, sao,
segundo ele, os seguintes:

1) “Principio da supremaciado in-
teresse publico sobre o interesse pri-
vado (fundamenta-se na prépriaidéia
de Estado);

2) Principio dalegalidade (arts. 5°,
Il, 37, caput, e 84, 1V);

3) Principio da finalidade
(radica-se nos mesmos fundamentos
do principio da legalidade);

4) Principio da razoabilidade (es-
triba-se também nos dispositivos que
esteiam os principios da legalidade e
da finalidade);

5) Principio da proporcionalidade
(por ser aspecto especifico da razoa-
bilidade, também se ap6ia nos citados
fundamentos);

6) Principio da motivacao (arts. 1°,
inciso Il e paragrafo unico, e 5°, XX-
XIV);

7) Principio da impessoalidade
(arts. 37, caput, e 5°, caput);

8) Principio da publicidade (arts.
37, caput, e 5°, XXXIIl e XXXIV, ‘b");

9) Principio da moralidade admi-
nistrativa (arts. 37,caput,e 84°,85,V, e
50, LXXIII);

10) Principio do devido processo
legal e da ampla defesa (art. 5°, LIV e
LV);

11) Principio do controle judicial
dos atos administrativos (art. 5°,
XXXV);

12) Principio daresponsabilidade
do Estado por atos administrativos
(art. 37, § 6°);
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13) Principio da eficiéncia (art.
37, caput).”

Assim, a autonomia prevista no § 8° do
art. 37 da Lei Maior nédo pode elidir a obser-
vancia dos principios que orientam a atua-
¢do do dirigente publico, como parece-nos
sugerir o paragrafo Unico do art. 3° da Lei
n°9.962, de 2000, o que lhe traz a pecha da
inconstitucionalidade. No minimo, trata-se
de um dispositivo que padece de ma téc-
nica legislativa.

Finalmente, cabe um comentério acerca
do dispositivo da Lei n®9.962, de 2000, que
determina a aplicacédo as leis que criam em-
pregos publicos ou transformam cargos em
empregos publicos do disposto no art. 246
da Constituicdo. Estabelece esse artigo,
acrescentado pela Emenda Constitucional
n° 6, de 15 de agosto de 1995:

“Art. 246. E vedada a adogédo de
medida provisoéria na regulamentagdo
de artigo da Constituicdo cuja reda-
¢do tenha sido alterada por meio de
emenda promulgadaa partir de 1995.”

A questdo aqui é que ndo pode a lei fazer
essa previsdo. A disciplina do uso de medi-
das provisorias € matéria de foro constitucio-
nal. Assim, se se entender que as leis que
criam empregos publicos estdo regulamen-
tando artigo da Constituigdo cuja redagéo
tenha sido alterada apds 1995, esse dispo-
sitivo da Lei n°9.962, de 2000, pode ser ad-
mitido como norma declaratodria. 1sso é, ele
ndo cria direito, apenas o declara. Entretan-
to, se se entender o contrario, o dispositivo
serd inconstitucional.

E, aqui, os dois entendimentos sdo pos-
siveis. De um lado, a criacdo de empregos
publicos na Administracio direta, autarqui-
ca e fundacional estaria sendo feita com base
no fim da unicidade do regime juridico dos
servidores publicos, feita pela Emenda Cons-
titucional n° 19, de 1998. De outro, no en-
tanto, a previsao de lei para a criagdo de
emprego publico ja esta prevista no texto
original da Lei Maior, em seu art. 48, X, que
nunca foi alterado.

Passemos a tecer observacdes sobre 0s
vetos. No concernente ao veto sobre o § 4°
do art. 1° da proposicéo original, a questao,
em nosso entendimento, ndo envolve maio-
res discussdes. A inconstitucionalidade do
dispositivo parece-nos evidente. Essa tese,
registre-se, foi levantada por diversos Senho-
res Senadores e debatida durante a votagao
do projeto no Senado Federal; desde aquele
momento, o Senhor Lider do Governo reco-
nheceu a inconstitucionalidade e, para que
nao fosse preciso o retorno da matéria a
Cémara dos Deputados, comprometeu-se
com o veto.

Efetivamente, o que previa o dispositivo
em telaeraque, acritério da Administracéo,
poderia ser aplicado o regime disciplinado
pelo diploma legal aos contratados por tem-
po determinado para atender a necessida-
de de excepcional interesse publico, cuja
contratacgdo tem por base o disposto no inci-
so IX do art. 37 da Lei Maior. Ou seja, 0 que
se permitia, aqui, era a transformacgdo em
empregados publicos permanentes desses
contratados.

Ora, o dispositivo constitucional acima
referido contém previsdo que visa a permi-
tir a prestacdo de servico publico em situa-
¢des emergenciais. Conforme explica Celso
Ribeiro Bastos (1992, p. 96-97, 103), em sua
obra anteriormente citada:

“Nao ha negar-se que o problema
do servidor precario, efémero, é, em
principio, procedente. E dizer, ha cer-
tas funcdes a serem cumpridas pela
Administracdo que ndo comportam a
integracdo no quadro mais restrito dos
funcionarios publicos. Este é, sem
davida, de uma rigidez que nédo tem
condic¢des de assimilar aadmisséo ra-
pida e efémera do servidor. Dai por
gue nossas Ultimas Constitui¢des tém
sempre referido circunstancias sob as
quais o regime estatutario é de ser afas-
tado. N&o ha confundir-se, pois, com
as deturpacdes acarretadas por uma
préaticaimoral, que no passado ocasio-
nou o inchago do quadro de precérios
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gue na verdade se eternizavam na
funcéo, quer por meradecorréncia dos
fatos, quer até mesmo por previsao
constitucional que os estabilizava.

E por essa razéo que a atual Cons-
tituicdo continua a dispor sobre o ser-
vidor temporério. Trata-se de fato de
categoria imprescindivel para o bom
desempenho das fung¢bes administra-
tivas.

Admissdo de pessoal por tempo
determinado pode ter lugar tanto para
fazer frente a servicos de carater tem-
porario, como, em circunstancias es-
peciais, a servicos de carater perma-
nente.

Servigos temporarios ndo podem
mesmo justificar, por si s0s, a admis-
sdo de pessoal permanente.

Realizado o servigo, deve cessar a
relacdo de emprego para essa finali-
dade constituida, porque ndo mais
necessarios os servidores contratados.

Todavia, mesmo servigos de cara-
ter permanente podem reclamar aten-
dimento mediante pessoal temporario.
Suponha-se que alguns funcionarios
indispensaveis ao regular funciona-
mento de uma escola ou hospital pu-
blico deixem abruptamente o servico
publico. Serd admissivel contratacéo
de pessoal por tempo determinado,
com a urgéncia requerida, pelo prazo
gue se reputar estritamente necessa-
rio a realizacdo de regular concurso
publico destinado ao preenchimento
definitivo das vagas.

No caso, o excepcional interesse
publico estara presente, pois, excecdo
feita a contratagdo de pessoal tempo-
rério, nenhuma outra forma de admis-
sdo de pessoal seria compativel com a
necessidade de imediata reposi¢do do
pessoal faltante.”

Destarte, conforme dito acima, somente
pode haver a contratacdo excepcional em
duas hipoéteses. Primeiro, no caso de servi-

¢os de carater temporario, como, por exem-
plo, arealizagdo dos censos nacionais. Aqui,
ndo ha como cogitar-se da transformagéo
dos contratos em permanente, uma vez que
sdo servigos temporarios pela sua nature-
za. Fazer isso significa ou que nao eram tem-
porérios ou que se estdo admitindo servido-
res cujas funcBes ndo sdo necesséarias, em
carater permanente. Ambas as alternativas
configurariam fraude ao dispositivo consti-
tucional que permite a contratagao.

A segunda hipoétese de contratacao é a
da admisséo temporéria de pessoal para a
realizacdo de servicos de carater permanen-
te, numa situacdo excepcional, na qual im-
pbe-se um mecanismo mais agil para essa
admissdo, mediante alguma forma de pro-
cesso seletivo simplificado, seja pelo tipo de
provaaplicado, seja por uma reducéo drés-
ticade prazos parainscrigdo e pararealiza-
¢do dos exames. Ora, também aqui, trans-
formar os contratos temporarios em perma-
nentes configura grave fraude, umavez que
a justificativa para a contratacdo tempora-
ria foi a de ndo haver tempo para a realiza-
¢do de concurso publico com todas as suas
formalidades. Assim, ndo pode, em nenhu-
ma hipdtese, o processo seletivo emergencial
transmutar-se em concurso publico.

Em qualquer hip6tese, ha sério atentado
aos principios daigualdade e da publicida-
de, que justificam a existéncia do concurso
publico, umavez que ha diferencas abissais
de interesse e de expectativas entre uma se-
lecdo para uma fungdo temporéaria e uma
para uma permanente.

Na verdade, o dispositivo em comento
nada mais € do que mais uma consequéncia
do longo processo que vem tendo lugar de
deturpacéo e vulgarizacdo do instituto da
contratacdo temporaria excepcional, regu-
lamentada, na Unido, pelaLein©8.745,de 9
de dezembro de 1993.

Isso fica muito claro no exame da Lei n®
9.849, de 26 de outubro de 1999, que “altera
os arts. 2°, 3°, 4°,5°, 6° 7°e 9° da Lei n°
8.745, de 9 de dezembro de 1993, que dispbe
sobre a contratacao por tempo determinado
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para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico, e d& outras
providéncias”. Esse diploma legal é o resul-
tado de 46 reedi¢des da Medida Provisoria
n°1.368, de 21 de marco de 1996, que, acada
uma delas, sofreu sucessivas alteragdes,
sempre acrescentando novas hipoteses de
contratagdo excepcional, muitas para ativi-
dades permanentes sem o carater de emer-
gencialidade e para as quais, inclusive, dis-
pensava-se a realizagdo de processo seleti-
Vo, substituido pela andlise de curriculum vi-
tae, e ampliando o prazo dessa contratagao.

A conversdo daquela Medida Provisoria,
entretanto, ndo estancou o processo. Menos
de dois meses depois, foi editada a Medida
Proviséria n° 2.006, de 14 de dezembro de
1999, que autorizou o Instituto Nacional de
Propriedade Industrial — INPI a realizar
contratacBes temporéarias para nada me-
nos do que o exercicio normal de suas ati-
vidades ordinérias. Estabelece o art. 2°do
diploma legal:

“Art. 2° Nos termos do inciso IX
doart. 37 da Constituicdo Federal, fica
o Instituto Nacional da Propriedade
Industrial —-INPI autorizado a efe-
tuar contratacdo temporéaria por
doze meses.

8§ 1° Para os fins do disposto no
caput deste artigo, sdo consideradas
necessidades temporarias de excepci-
onal interesse publico as atividades
relativas a implementacao, ao acom-
panhamento, inclusive juridico, e a
avaliacdo de atividades, projetos e
programas na area de competéncia
do INPI.

§ 2° O quantitativo e a remunera-
¢cdo do pessoal contratado tempora-
riamente serdo definidos em ato con-
junto do INPI e da Secretaria de Ges-
tdo do Ministério do Planejamento,
Orcamento e Gestdo.”

Comente-se que, ainda na direcédo da vul-
garizacdo do instituto, a contratacdo tem-
porariatem sido usada para o exercicio das
atividades de instalacdo das Agéncias Na-

cionais de Energia Elétrica (Lei n©9.427, de
26 de dezembro de 1996), de Petroleo (Lein®
9.478, de 6 de agosto de 1997), de Vigilancia
Sanitaria (Lei n® 9.782, de 26 de janeiro de
1999) e de Saude Suplementar (Medida Pro-
visoria n®1.928, de 25 de novembro de 1999,
e suas reedigdes).

Vale registrar que, de acordo com dados
divulgados pela Secretaria do Tesouro Na-
cional, existiam em novembro de 1999
10.778 contratos temporarios de pessoal na
Administracédo Publica federal. Em janeiro
do mesmo ano, esse numero era de 8.380.
Nesse mesmo periodo, o quantitativo de ser-
vidores estatutarios caiu de 575.461 para
567.657.

Assim, parece-nos ndo haver davida so-
bre ainconstitucionalidade flagrante do dis-
positivo vetado, que, além disso, atingia a
prépria moralidade publica.

O veto ao outro dispositivo, que vedava
aadmissao de servidores que exercem ativi-
dades exclusivas de Estado pela CLT, deve
ser comentado sob suas consequiéncias pra-
ticas e principioldgicas.

Do ponto de vista prético, esse veto tem
pouco efeito. A Lei n©9.962, de 2000, prevé,
tdo-somente, que o pessoal admitido para
emprego publico na Administracéo federal
direta, autarquica e fundacional ter4 a sua
relacdo de emprego regida pela Consolida-
¢do das Leis do Trabalho — CLT, cabendo a
outras leis a criagdo desses empregos. Ou
seja, o diploma legal em questédo ndo permi-
te a contratacdo imediata de servidores pu-
blicos pela CLT, que continua dependente
da edicao de novas leis.

Dai, as limitagbes que, eventualmente,
constem da Lei n°© 9.962, de 2000, tém, ape-
nas, o efeito de uma sinalizagdo sobre como
a matéria sera tratada nas leis que, no futu-
ro, dardo efetividade a ela. Nada impede,
entretanto, que essas ultimas leis dispo-
nham sobre o tema de forma diverso do
tratado na primeira, podendo, inclusive,
revoga-la.

Ou seja, qualquer lei posterior que criar
0s empregos publicos ndo tera, necessaria-
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mente, que observar a Lei n©9.962, de 2000,
uma vez que qualquer conflito sera resolvi-
do em favor da lei nova.

Do ponto de vista principiolégico, entre-
tanto, parece-nos que o veto carrega um gra-
ve problema. Fica explicito nas razdes do
veto que ele teve lugar para que se possa
contratar pela CLT servidores que, confor-
me especificado em lei, desenvolvem ativi-
dades exclusivas de Estado.

Isso ndo nos parece possivel. Tanto dou-
trinariamente quanto no tocante & norma
constitucional positiva. Se uma categoria é
definidacomo responséavel pelo exercicio de
uma atividade exclusiva de Estado, isso tra-
duz-se na necessidade de ela ter garantias
especiais para o exercicio desse tipo de ativi-
dade, ndo podendo ser submetida a um regi-
me juridico que ndo inclui, entre as suas ca-
racteristicas, o instituto da estabilidade.
Conforme Adilson Abreu Dallari, em “Re-
gime constitucional dos servidores publi-
cos”, p. 49:

“(...) existem funcdes que exigem
do servidor incumbido de desenvol-
vé-las uma especial ineréncia, espe-
ciais garantias, por forca da especial
dose de autoridade, de autonomia e
de fidelidade requeridas para o seu
exercicio. E o caso das funcdes de fis-
calizacdo, do servico diplomatico, dos
Delegados de Policia, dos membros do
Ministério Publico e da Magistratura.
Somente o0 regime estatutario (que se
opde a idéia de regime contratual,
como é o celetista) pode conferir a tais
agentes o elevadissimo grau de auto-
nomia funcional indispensavel para o
exercicio de suas elevadas fungdes (...)”.

Isso fica explicito naformacomo a Carta
Magna trata a matéria. A questdo das ativi-
dades exclusivas de Estado esta presente em
seu art. 247, introduzido pela Emenda Cons-
titucional n® 19, de 1998, verbis:

“Art. 247. As leis previstas no in-
cisollldo§1°doart.41eno § 7° do
art. 169 estabelecerao critérios e garan-
tias especiais para a perda do cargo

pelo servidor publico estavel que, em
decorréncia das atribui¢cBes de seu
cargo efetivo, desenvolva atividades
exclusivas de Estado.

Paragrafo Gnico. Na hipotese de
insuficiéncia de desempenho, a per-
da do cargo somente ocorrerd medi-
ante processo administrativo em que
Ihe sejam assegurados o contraditério
e a ampla defesa.”

E o seguinte o texto dos dispositivos la
referidos:

“Art. 41. Sdo estaveis apos trés
anos de efetivo exercicio os servido-
res nomeados para cargo de provi-
mento efetivo em virtude de concurso
publico.

§ 1° O servidor publico estavel s6
perdera o cargo:

Il - mediante procedimento de
avaliacdo periodica de desempenho,
na forma de lei complementar, asse-
gurada ampla defesa.

Art. 169. A despesa com pessoal
ativo e inativo da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios
nado poderda exceder os limites estabe-
lecidos em lei complementar.

8 2° Decorrido o prazo estabeleci-
do nalei complementar referida neste
artigo para a adaptacdo aos parame-
tros ali previstos, serdo imediatamen-
te suspensos todos os repasses de ver-
bas federais ou estaduais aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios
gue ndo observarem os referidos
limites.

8§ 3°Para o cumprimento dos limi-
tes estabelecidos com base neste arti-
go, durante o prazo fixado na lei com-
plementar referida no caput, a Uniao,
os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios adotardo as seguintes pro-
vidéncias:
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I — reducdo em pelo menos vinte
por cento das despesas com cargos em
comisséo e fungBes de confianca,

Il —exoneragdo dos servidores ndo
estaveis.

8 4° Se as medidas adotadas com
base no paragrafo anterior ndo forem
suficientes para assegurar o cumpri-
mento da determinacdo da lei comple-
mentar referida neste artigo, o servidor
estavel podera perder o cargo, desde
gue ato normativo motivado de cada
um dos Poderes especifique a ativida-
de funcional, o 6rgéo ou unidade ad-
ministrativa objeto da reducdo de
pessoal.

8 7° Lei federal dispora sobre as
normas gerais a serem obedecidas na
efetivacdo do disposto no § 4°.”

Ou seja, 0 que estabelece o art. 247 da Lei
Maior é que ndo basta ao servidor que de-
senvolve atividades exclusivas de Estado ser
estavel. Ele deve ter, ainda, garantias espe-
ciais contraa possibilidade de perda de seu
cargo, além da estabilidade ordinaria dos
demais servidores publicos. Isso impede,
entendemos, que se submetam aqueles ser-
vidores a um regime juridico que néo con-
duz a estabilidade. Fazer isso, parece-nos,
seria uma forma de burlar o texto constitu-
cional, na medida em que deferiria ao ser-
vidor que exerce atividade exclusiva de Es-
tado ainda menos garantias do que gozam
outros servidores.

9. Conclusao

Em resumo, concluimos:

1. A implantacéo do regime trabalhista
para as entidades de Direito Publico é de
dificil harmonizacdo com as determinagdes
constitucionais sobre a matéria, tendo em
vista a incompatibilidade entre aquele e 0
principio da legalidade.

2. A utilizacdo da Consolidacéo das Leis
do Trabalho pelos Estados, Distrito Federal
e Municipios traduz-se em rentincia desses

entes a legislar acerca de sua relacdo com
seus servidores, o que fere aintangibilidade
da federacdo presente em nossa Carta
Magna.

3. Do ponto de vista da conveniéncia ad-
ministrativa, o regime trabalhista dificulta
a gestdo de pessoal na Administragdo PU-
blica em vista de seu carater contratual, que
conflita com o carater unilateral da relagédo
do Poder Publico com os seus servidores.

4. A submissao das relagdes de trabalho
no seio das entidades de Direito Publico &
l6gica da Justica do Trabalho é extremamen-
te inadequada, tendo em vista que esta ulti-
ma esta doutrinariamente voltada para as
relacdes privadas, ndo incorporando 0s
principios que norteiam o Direito Adminis-
trativo.

5. A relagdo celetista ndo contribuiria
para ampliar a flexibilidade da Adminis-
tracdo Publica, cujarigidez deriva-se da sua
natureza, da sua submissao aos principios
do Direito Administrativo, como a legalida-
de, impessoalidade e motivacdo, e ndo do
regime estatutario. Pelo contrario, por ser um
regime contratual, aumentaria essa rigidez.

6. O regime trabalhista, excluida a ques-
tdo previdenciaria, é mais custoso que o es-
tatutério, tanto no que diz respeito aos en-
cargos que lhe sdo tipicos, como ao seu ca-
rater contratual.

7. No tocante a questdo previdenciaria,
aemenda constitucional da reformada pre-
vidéncia, recém-aprovada pelo Congresso
Nacional, além de mitigar as vantagens do
regime estatutario em relacéo ao da CLT,
permitiu aos entes federados a instituicao
desistemade previdénciacomplementar aos
seus servidores, o que elimina, totalmente,
0s custos adicionais trazidos pelo regime
estatutario.

8. O paréagrafo Unico do art. 3° da Lei
n°9.962, de 2000, sugere que aautonomia
prevista no § 8° do art. 37 da Lei Maior
néo pode elidir a observancia dos principi-
0s que orientam a atuacdo do dirigente pu-
blico, o que Ihe traz a pecha da inconstitu-
cionalidade.
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9. O art. 4° da Lei, que veda adocao de
medida proviséria na criacdo de empregos
publicos, somente pode ser considerado
constitucional se se tratar de norma decla-
ratéria, o que ndo é evidente.

Assim, em nosso entendimento, a im-
plantacdo do regime da Consolidacédo das
Leis do Trabalho para as entidades de Di-
reito Publico, prevista na Lei n®9.962, de 22
de fevereiro de 2000, além de inconstitucio-
nal, é inconveniente, inoportuna e custosa.
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