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1. Introducdo

Pretende-se, com o presente estudo, ain-
da que de forma sucinta, analisar os efeitos
da Lein®9.962, de 22 de fevereiro de 2000,
gue disciplina o regime de emprego publico
do pessoal da Administracdo federal dire-
ta, autarquica e fundacional.

Tal lei andou na esteira da Reforma
Administrativa do Estado, que tem por pre-
tensdo modernizar a Administracao Publi-
ca, dando énfase a eficiéncia administrati-
va, prioridade aos resultados e ndo aos
processos, desburocratizando, flexibili-
zando e tornando mais econdmica a ativi-
dade administrativa.

Pretendemos focalizar o trabalho nos
efeitos da reformaadministrativa para o ser-
vidor publico, especialmente apds o adven-
to da Lei do emprego publico.

Tentaremos desenvolver uma analise
critica da lei, ponderando suas consequén-
cias para o setor administrativo dos servi-
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dores publicos. Teria a tentativa do governo
de transpor as idéias geradas no setor pri-
vado para dentro da Administracdo Publi-
ca sido realmente um avanco coincidente
com o modelo de Estado neoliberal e globa-
lizado que estamos vivendo?

2. Servidores publicos celetistas

2.1. Breve apanhado historico

A Revolucdo Industrial, no século XVIII,
e 0 movimento do lluminismo relacionam-
se com o0 modelo Liberal, o qual tinha por
preceito que o Estado deveria interferir o
minimo possivel nas relacdes sociais, asse-
gurando a liberdade dos individuos.

N&o & toa, os direitos relativos a essa
época sdo chamados de direitos negativos
ou de primeira geracdo, cuja efetivacao
pressupde uma ndo-intervencdo do Estado,
como reacdo da classe burguesa ao Estado
totalitario e absolutista que reinava até entéo.

Com o advento da Primeira Guerra Mun-
dial e da crise capitalista de 1930, iniciou-
se o periodo de declinio do liberalismo, com
0 consequente apogeu do Estado do Bem-
Estar, ou Estado Social.

Referido modelo estatal caracteriza-se
pelo dirigismo, ou seja, atendéncia do Esta-
do em manter uma intervencao no sentido
de regular a economia capitalista, em con-
traposicdo ao Estado Liberal.

Paralelos ao Estado do Bem-Estar, vislum-
bram-se os direitos fundamentais de segun-
dageracdo, que sdo direitos positivos, no sen-
tido de que, para serem realizados, pressu-
pdem umaintervencéo do Estado, aqual pode
ser de indole material ou normativa.

Assim, o Estado assume importante pa-
pel na promocéo de beneficios sociais, ha-
vendo entdo uma forte atuacdo do Poder
Publico. Em outras palavras, e como bem
acentua Francisco de Queiroz Bezerra CA-
VALCANTI (1999, p. 13-37), o Estado do
bem-estar, em nosso pais, marcou-se “pela
insercao no texto constitucional de inlme-
ros direitos até entdo ndo alcancados e, em

verdade, dificilmente alcangaveis em fungdo
darealidade socio-econémica brasileira”.

Posteriormente, mais precisamente na
década de setenta, os choques econdmicos
fazem declinar o Estado Social, com o co-
respectivo advento do neoliberalismo, cujo
objetivo primordial consiste em garantir a
acumulacdo de capital, no que muito se as-
semelha esse modelo com o liberalismo ci-
tado alhures.

No Brasil, foi no inicio da década de no-
venta que se fizeram sentir maiores reflexos
do modelo do Estado minimo, tese do neoli-
beralismo. Em decorréncia desse novo mo-
delo, reduz-se a atividade do Estado no
ambito econdmico a niveis inexpressivos.

O neoliberalismo se caracteriza por de-
fender um Estado minimizado e passivo no
gue tange ao lucro dos capitalistas e aos in-
teresses dos mercados, especialmente inter-
nacionais ou transnacionais.

O Estado passa entdo a intervir menos,
editando menos leis, possibilitando maior
espaco para a economia desenvolver-se li-
vremente, atrelando-se ao capitalismo inter-
nacional, que preconiza a derrubada de
fronteiras econ6micas com a livre circula-
¢do do capital e o fortalecimento de conglo-
merados transnacionais.

Os neoliberais tacham de burocrata, ine-
ficiente e corrupto o Estado do Bem-Estar,
pregando o novo modelo estatal como para-
metro de agilidade, moralidade e eficiéncia
das funcdes publicas.

Seria hecessério, paraaimplementacao
do liberalismo, uma desregulamentacéo da
economia e do direito estatais, aceleracdo
da competicdo em nivel nacional, privati-
zacdo das empresas publicas que ndo de-
sempenhem atividades exclusivamente es-
tatais e a supressdo méaxima de obstaculos
parainsercdo do processo de globalizacao.

Os neoliberalistas pretendem reviver o
liberalismo que eclodiu com a Revolucéao
Francesa, com o dogma da liberdade basea-
danaigualdade juridica dos cidad&os e nos
ditames do mercado. De se ver, todavia, que
essa pretensa igualdade dos cidadaos, es-
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pecialmente nos paises de Terceiro Mundo,
é apenas e tdo-somente uma igualdade for-
mal, que ndo se efetiva na prética.

Conjuntamente ao Estado neoliberal, apa-
rece o fendmeno da globalizacdo, com o qual
as fronteiras nacionais deixam de se configu-
raremem limites as atividades do capitalis-
mo, dando lugar aumaeconomia de merca-
do transnacional, mundial ou, como o pré-
prio nome do movimento indica, global.

Comeca-se entdo a falar em direitos fun-
damentais de quarta geracdo, que seriam
aqueles ligados ao advento de altas tecno-
logias e avanco cientifico. Assim, surgem
novas figuras juridicas, pouco estudadas até
agora, tais como o clone e o embrido fertili-
zado invitro. Que direitos teriam esses “se-
res”? Seriam pessoas? Coisas?

O contexto da globalizacédo € o do ad-
vento de novas tecnologias e alta produtivi-
dade. O projeto neoliberal e a globalizacéo
fortificam-se as custas do enfraguecimento
dos Estados nacionais, principalmente os
subdesenvolvidos.

Assim, a verdade parece estar com 0s
gue entendem que o neoliberalismo e a glo-
balizacéo s6 favorecem paises desenvolvi-
dos, prejudicando a nog¢do de soberania dos
paises subdesenvolvidos e criando uma ‘su-
pra-soberania’ aqueles, haja vista a dificul-
dade dos paises de Terceiro Mundo em de-
fender os proprios interesses ante a onda
globalizante. A soberania nacional cede lu-
gar as imposicdes de entidades globais, in-
ternacionais, de paises de Primeiro Mundo.
O Estado subdesenvolvido passa a ser cada
vez mais incapaz em gerenciar e administrar
acoisa publicaem beneficio dacoletividade.

O Estado periférico, com a globalizacéo,
passa aser inteiramente dependente e sub-
misso ao capital financeiro internacional?;
ocorre, na pratica, um agravamento dasitua-
¢do inflacionéaria dos paises subdesenvol-
vidos e uma desigualdade mundial no que
tange a economia de mercado.

Nas rigidas, porém realistas palavras de
Aparecido INACIO e Esnel Cunha BARBO-
SA (2000), a reformaadministrativa demons-

trou, por parte do Governo Federal, sua “to-
tal submisséo aos ditames do FMI e seus
interlocutores, os quais disseminam, pelos
guatro ventos do planeta, suas regras de
escraviddo econdmico-financeira, subme-
tendo na¢des a sua ideologia neoliberal, rou-
bando-nos a riqueza e soberania nacional”.

A Reforma que vem sendo implementa-
dano Brasil insere-se nesse contexto, ou seja,
é fruto da tentativa de adaptacdo da Admi-
nistracdo Publica do pais ao novo cenério
globalizado e a consequente crise do mode-
lo do Estado do Bem-Estar, cujos custos
elevados e crescentes revelariam a inca-
pacidade do Poder Publico em responder
aos anseios da coletividade. Seria neces-
sario entdo um enxugamento das maqui-
nas administrativas estatais.

Em outras palavras,

“a reforma do aparelho do Estado,
também denominada reforma admi-
nistrativa, insere-se no conjunto de
propostas e medidas elaboradas pelo
atual Governo no sentido de alcancar
amodernizacdo e aadaptacdo do Es-
tado Brasileiro as novas demandas do
mercado e as crescentes relacbes en-
tre os Estados. A idéiaque norteiaessa
nova concepc¢ao da administracéo pu-
blica relaciona-se com os conceitos de
eficiéncia, flexibilizacéo, controle fi-
nalistico, contrato de gestéo, quali-
dade e cidadao-cliente” (COELHO,
p.257-262).

O economicismo de cunho neoliberal,
gue caminha de méos dadas com a globali-
zacdo, investe agora contra o servidor puU-
blico, pretendendo modernizar esse setor,
tornando-o mais eficiente.

O gue se pretende com achamadaadmi-
nistracdo gerencial é utilizacdo de técni-
cas similares as das empresas privadas,
especialmente no tocante a reducdo de
gastos, elevacdo da qualidade e da com-
peticdo entre empresas. Para tanto, far-se-
ia uma estruturacdo progressiva com vis-
tas aos resultados, reduzindo entraves
burocraticos, por exemplo.
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2.2. A Reforma Administrativa do
funcionalismo publico

Tracadas as linhas béasicas que justifica-
ram a necessidade da Reforma Administra-
tiva em nosso pais, analisaremos, e este € 0
objeto do presente estudo, a reforma sob o
ponto de vista do funcionalismo publico, suas
consequéncias e implicacdes para a Admi-
nistracdo e para os servidores publicos.

Paratanto, importante vislumbrarmos o
marco constitucional inicial da Reforma, isto
é,aEmenda Constitucional nimero 19, de 4
de junho de 1997, que introduziu profun-
das alteragdes no regime constitucional da
Administracédo Publica como um todo.

Tal emenda repensa a relagdo existente
entre Administracdo Publica e seus servi-
dores, reflexo do Estado globalizado, para
modernizar o setor, reavaliando paradigmas
de organizacéo do trabalho dentro dos 6r-
gdos publicos, que devem passar a ser nor-
teados pelos principios da eficiéncia e da
gualidade maxima.

Segundo Sabino CASSESE (1998), vis-
lumbram-se quatro pontos essenciais nas
mudancas do servico publico:

1) passagem da gestao publica ao con-
trole publico, deixando o Estado de ser ges-
tor e passando a ser controlador;

2) o cidad&o deixa de ser administrado e
passa a ser usuario, cliente;

3) ocorre uma separacao entre prestador
e controlador do servico; e

4) o controle é atribuido a uma autorida-
de independente do governo e das partes.

Justificam-se as mudancas ocorridas na
Constituicdo Federal, segundo Luiz Carlos
Bresser PEREIRA (19973, p. 30), em face da
necessidade de flexibilizacdo do servico pu-
blico.

“A estabilidade desejada para o
setor publico é flexivel, defendendo o
Estado e seus funcionarios contra os
poderosos e 0s corporativistas. Jaa es-
tabilidade rigida prevista na Constitui-
¢do de 1988 ¢ um obstaculo fundamen-
tal 4 Reforma do Estado e & consolida-

¢do do Plano Real. Nao € possivel ha-
ver umaadministracao publica eficien-
te e moderna quando seus dirigentes
néo tém condicdes de exigir que o tra-
balho seja executado com competéncia
e disposi¢do nem meios de adequar os
guadros de funcionérios as necessida-
des do trabalho a ser executado”.

Restringiremos ainda mais o trabalho,
delimitando nossa abordagem a eliminacdo
do dispositivo constante do caput do artigo
39 da Constituicdo em sua verséo original,
gue previaa instituicdo do regime juridico
Unico para os servidores publicos.

Assim previa o artigo 39 supracitado:

“A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios instituirdo,
no ambito de sua competéncia, regi-
me juridico Unico e planos de carreira
para os servidores da administracao
publica direta, das autarquias e das
fundac®Ges publicas”.

A Constituicdo de 1967 e a subsequiente
Emenda Constitucional nimero 1, de 1969,
possibilitaram a existéncia de trés regimes:
0 estatutario, que seria aplicado aos que
desempenhassem as carreiras tipicas de
Estado; o celetista, para os servidores em
geral, mas cuja aplicacdo seria mitigada por
normas de direito publico; e, finalmente, 0
regime contratual especifico.

Esse quadro sofreu severas criticas por
gerar tratamentos diferenciados a situacdes
idénticas. Foram observadas dificuldades
gerenciais e custos elevados que resultavam
desse sistema, que possibilitava inclusive a
adocdo de procedimentos irregulares, decor-
rentes do favorecimento de amigos e afilha-
dos daqueles que estavam no poder, deforma
gue eranecessaria uma mudanca imediata.

Foi nesse panorama que se previu, a par-
tir da Constituicdo de 1988, o regime juridico
Unico, o qual, embora néo tivesse a previsdo
expressa, deu vazao aum regime estatutario.

O artigo 39 da Constituicdo, em sua ver-
sdo original, ndo dispunha o regime a ser
adotado, mas apenas assinalava a necessi-
dade de unificacdo de regimes, evitando
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aqueles entraves alhures apontados e que
resultavam da adocdo de regimes variados.

No entanto, a Lei 8.112/90 optou pela
adoc¢do do Regime Estatutario no &mbito fe-
deral, excetuando apenas aqueles contrata-
dos por prazo determinado, pela legislacdo
trabalhista. Ora, como era obrigatoria a uni-
ficacdo, esse passou a ser o regime.

O regime estatutario, que tem suas origens
naFranca, é caracterizado essencialmente por
suamaior rigidez em relacdo ao regime cele-
tista. Nesse sentido, somente admite o ingres-
S0 nos cargos publicos por meio de concurso
publico, tem previsao de vencimentos em lei,
normatiza também o nimero de cargos, pre-
vé aestabilidade e maiores dificuldades a dis-
pensade servidor publico, entre outros.

A Emenda Constitucional nimero 19, de
1997, retirando a obrigatoriedade do regime
juridico Unico existente até entdo, voltou —
como ocorria em 1967 —a permitir a ado¢do
de regimes diversos, isto €, podem ser ado-
tados o regime estatutario e o regime celetis-
ta no dmbito da Administracdo Publica.

Segundo Aparecido Inécio e Esnel Cu-
nha BARBOSA (2000),

“Com o advento da Emenda Cons-
titucional n® 19/97, o Governo Fede-
ral deixou nitida sua verdadeira in-
tencdo ou seja, a) o fim do regime juri-
dico Unico; b) fim da participacao de-
mocratica; ¢) disponibilidade propor-
cional; d) excesso de medidas provi-
sorias; e) fim da estabilidade aos cele-
tistas e estaveis (ndo efetivos); f) im-
plantacdo da avaliacdo de desempe-
nho, com objetivo de enxugamento da
maquina; e g) dispensa de servidores
guando o pagamento da folha exce-
der a 60% com gastos de pessoal”.

A referida Emenda foi disciplinada in-
fraconstitucionalmente pela Lein®9.962, de
22 de fevereiro de 2000, a qual disciplina o
regime de emprego publico do pessoal da
Administracdo federal direta, autarquicae
fundacional.

Da analise da Exposicdo de Motivos
n° 64, de 27 de outubro de 1998, vé-se que o

legislador justifica o retorno a adogao do
regime celetista no servico publico como re-
gracomo forma de desburocratizar, dar mais
celeridade, eficiéncia e presteza a Adminis-
tracdo Publica, parecendo entender que o
regime estatutario tenha contribuido para
gerar umasituacdo de déficit naquela.

Prevé a Exposicédo de Motivos:

“Assim, mister se faz a pronta ado-

¢do do regime celetista no servico pu-
blico, dando cumprimento aos objeti-
vos tracados na reforma Administra-
tiva, que visavam a dinamizacdo da
atividade administrativa com reducéo
de seus custos.
... essa férmula confere maior flexibili-
dade a relacdo de emprego no &mbito
do Estado... tais vantagens representam
consideravel economia para as finan-
¢as publicas, em momento crucial de
ajuste, de contas, dado o déficit eleva-
do daprevidéncia do setor publico, in-
capaz de se auto-sustentar, por falha
estrutural de concepg¢éo”.

Assim, vé-se que o servidor publico foi
considerado, sendo o Unico, o principal cul-
pado pelaineficécia, ineficiéncia e burocra-
tizacdo da maquina publica, quando, na
verdade, a ineficiéncia atribuida a Adminis-
tracdo Publica deve ser credenciada a ou-
tros fatores, especialmente de cunho politi-
co e cultural, e ndo ao modelo constitucio-
nal da Administracéo.

Contudo, “para aagenda neoliberal que
se instaurou no pais nos anos 90, o modelo
administrativo plasmado pela Constituicdo
de 1988 foi apontado como principal obstéa-
culo a governabilidade e & modernizacéo
do setor publico” (PESSOA, 2000).

O que pretendemos demonstrar no pre-
sente estudo é o retrocesso histérico e juridi-
co-constitucional que representou a edicdo
da Emenda Constitucional n® 19/97, pois o
gue se teve foi o retorno ao fracassado mo-
delo da Constituicdo Federal de 1967.

Em outras palavras,

“... a Emenda Constitucional r° 19
encabecou um retrocesso tanto juridi-
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co, quanto constitucional, ou seja, a
Emenda estabeleceu novamente re-
gras inerentes a Constituicédo Federal
de 67-69, ou seja, aduplicidade de re-
gimes juridicos na Administracdo
Publica, criando e/ou disseminando
as desigualdades entre ocupantes de
cargos e/ou fungdes de denominacdes
assemelhadas, porém vinculados a
regime diverso, o que culminoucoma
insatisfacdo de algumas categorias,
em virtude do regime a que estavam
sujeitos. ... 0 Governo, mais umavez,
tomou uma iniciativa que tende ao
malogro, vez que tais medidas, na pra-
tica, ndo tornaram mais ageis os seto-
res da maquina administrativa e nem
tampouco irdo reduzir os gastos pu-
blicos, a0 menos na dimensédo que vem
sendo divulgada pelo Governo Fede-
ral” (INACIO; BARBOSA, 2000).
Marcello Ribeiro SILVA (2000) elenca as
seguintes consequUéncias da contratacdo de
empregados publicos, tanto para o poder
contratante como para 0os empregados con-
tratados:

I - “os empregados publicos con-
tratados e o poder publico contratante
vincular-se-do ao Regime Geral de
Previdéncia do INSS, tanto no que se
refere ao custeio, quanto aos beneficios,
inclusive, no que pertine a aposenta-
doria, que ndo ocorrerd com o total da
remuneracdo auferida pelo emprega-
do publico, mas sim pelo teto pago, a
este titulo, pelo INSS;

Il —acompeténcia para processar e
julgar as ac@es judiciais envolvendo os
empregados publicos e a Unido, que
decorram da relagdo de emprego, sera
da Justica do Trabalho, consoante o
gue descreve o artigo 114 da Consti-
tuicdo Federal, e ndo da Justica Comum
Federal, como ocorre com as lides en-
tre os servidores estatutarios e a Uniéo;

Il —a Unido, como empregadora,
sera obrigada a cumprir todas as nor-
mas trabalhistas consolidadas, bem

como aquelas previstas nas legislacdes
esparsas, inclusive a que obriga ao
depdsito do FGTS dos seus emprega-
dos (Lein®8.036/90);

IV —a Unido, como empregadora,
devera cumprir as normas de seguran-
caesaude notrabalho previstasnaCLT
e complementadas pelas Normas Re-
gulamentadoras, aprovadas pela Por-
tarian©3.214/78, do Ministériodo Tra-
balho e Emprego, devendo constituir
CIPA,; fornecer equipamentos de pro-
tecdo individuais, quando necessario;
implementar os programas de contro-
le médico da sauide ocupacional e de
prevencao dos riscos ambientais, etc;

V — 0s empregados publicos con-
tratados pela Unido, a nosso ver, po-
derdo exercer o direito constitucional
de greve nos termos e nos limites defini-
dosnalein®7.783/89, que,exviart. 37,
VII, da Carta Magna, ¢é a lei especifica
do regramento do exercicio do direito
de greve no ambito da contratacdo do
regime consolidado”.

No presente estudo, a par das diversas
consequéncias elencadas pelos doutrinado-
res e estudiosos do tema, escolhemos anali-
sar quatro aspectos negativos da ado¢do do
regime celetista para os empregados publi-
CcOs, COMo regra:

1) A questdo do direito adquirido, que
nao existe em face de regime juridico, mas
sim em relacéo a legislacdo trabalhista;

2) A questdo da violacéo do pacto fede-
rativo com aadocdo do regime celetista pe-
los Estados, Distrito Federal e Municipios;

3) A problemética da defini¢ao das “ativi-
dades tipicas de Estado”, Unicas que seriam
regidas pelo regime estatutario;

4) Avinculagdo do ato de demissdo dos
servidores publicos celetistas.

2.2.1. Direito adquirido no regime
estatutario e no regime celetista

Estabelece a Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, inciso XXXVI: “a lei ndo prejudi-
carao direito adquirido, o ato juridico per-
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feito e a coisa julgada”, sem, no entanto,
definir a extensdo e o conteudo do termo
“direito adquirido”.

Embora a Lei de Introducédo ao Cédigo
Civil defina o direito adquirido como sendo
aquele cujo titular possa exercer, assim como
aquele cujo comeco de exercicio tenha ter-
mo prefixo, ou condicao preestabelecidainal-
teravel, a arbitrio de outrem (artigo 6°,8§2°),
Pontes de MIRANDA (1967, p. 64 et seq.)
bem acentua que tal defini¢do infraconsti-
tucional carece de significacdo em nivel de
Direito Constitucional, pois hdo pode uma
norma legal interpretar, de forma vinculati-
Va, uma garantia constitucional.

Direitos adquiridos séo direitos subjeti-
VoS que se estabilizaram no ambito do pa-
trimdnio juridico de determinado individuo
e por isso devem ser protegidos da aplica-
¢do dalei nova que os violaria. Assim, uma
pessoa que adquiriu um direito sob a égide
dalei velha continuaré regida por essa, mais
vantajosa, embora a lei nova seja desde logo
aplicavel aos demais individuos.

E aquele direito que, por ja se ter incor-
porado ao patrimonio do individuo, deve
ser juridicamente protegido contra qualquer
ataque exterior, até mesmo legal. Nao somen-
te se consideram adquiridos os direitos aper-
feicoados quando da promulgacéo da lei
nova, mas também os subordinados a
condicdes ainda nédo verificadas, desde
gue essas ndo estejam sujeitas ao arbitrio
de outrem.

Por outro lado, cabe salientar que o “di-
reito adquirido” consubstancia-se em uma
garantia e ndo em um direito subjetivo.

ParaDePlacidoeSILVA (1997, p. 277),0
direito subjetivo pode ser conceituado como
sendo

“...0 poder de acdo assegurado legal-
mente atoda pessoa para defesae pro-
tecdo de toda e qualquer espécie de
bens materiais ou imateriais, do qual
decorre a faculdade de exigir a pres-
tacéo ou abstencéo de atos, ou o cum-
primento de obrigacdo, aquem outrem
estejasujeito.

Chamam-no, por isso, de facultas
agendi, porque, em razdo do direito
subjetivo, de que a pessoaé titular, vem
afaculdade, que se mostra o poder de
agir na defesa do direito concreto ou
isolado...”.

Garantia, por outro lado, e na visdo do
mesmo autor (p. 378),

“é o elemento externo do direito, que
acorre em sua defesa e garantia, ma-
nifestando-se na protecdo — coacdo
gue o vem assegurar quando ameaga-
do de espolia¢do ou espoliado.

Ela é que p6e em acdoa forgaso-
cial (a lei), para vir proteger o titular
do direito ofendido e paraimpor que
cesse a ofensa.

A garantia do direito, pois, expri-
me um elemento integrante dele e se
mostra existente em sua propria es-
séncia.

Na exposicao do principio juridi-
co — a todo direito corresponde uma
acdo que o assegura—esta contido todo
o sentido da garantia do direito. E esta
definido o que seja a prote¢do — coacao
em gue assenta semelhante garantia”.

Em conclusdo, o direito adquirido, tal
como posto pela Constituicdo Federal, ¢ uma
garantia do direito que j& se incorporou ao
patrimdnio do individuo, e ndo um direito
subjetivo, tecnicamente falando.

Estabelecido o contetdo e alcance do
direito adquirido, passemos a analisar por
gue entendemos ser ele um ponto negativo
na Reforma Administrativa em relagdo aos
servidores publicos.

Ajurisprudénciados Tribunais Superio-
res é unissona em afirmar a inexisténcia de
direito adquirido contra regime juridico, pois
arelacdo que se estabelece entre servidor e
Administracdo Publica possui naturezains-
titucional, e ndo contratual, podendo, pois,
ser modificada unilateralmente por aquela.

Paulo MODESTO (2000) afirma que

“...nestes casos, arelacdo juridicaque
o servidor mantém com o Estado é le-
gal ou estatutaria, ou seja, objetiva,
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impessoal e unilateralmente alteravel
pelo Poder Publico. A disciplina ge-
ral da funcéo publica é considerada
inapropriavel pelo servidor publicoe,
portanto, tida como sujeita a modifi-
cacdo com eficacia imediata tanto no
plano constitucional quanto infra-
constitucional”.

Ou ainda, nas palavras de Celso Anto-

nio Bandeira de Melo,

“isso significa que o funcionario se
encontra debaixo de uma situacao le-
gal, estatutaria, que ndo é produzida
mediante um acordo de vontades, mas
imposta unilateralmente pelo Estado
e, por isso mesmo, suscetivel de ser, a
gualquertempo, alterada por ele sem
gue o funcionério possa se opor a
mudanca das condic¢des de prestacao
do servico, de sistema de retribuicéo,
de direitos e vantagens, de deveres e
limitacBes, em uma palavra, de regi-
me juridico” (apud MODESTO, 2000).

Na&o sdo poucos os julgados do Supre-

mo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica nesse mesmo sentido.

“Constitucional. Funcionario Pu-
blico. Regime de tempo integral. Pela
natureza estatutéria das relagdes do fun-
cionério publico com a Administracao,
pode tal regime ser modificado por lei, sem
que isto ofenda o principio constitucional
da garantia ao direito adquirido” (STF,
RE 99.592, Rel. Min. DECIO MIRAN-
DA,RTJ108/382,j.em7/10/1983).

“A garantia constitucional do direito
adquirido ndo faz intangivel o regime ju-
ridico de um servidor do Estado, sujeito
ao estatuto especial ante a edicdo da
lei complementar que o modifica”
(STF, RE 99.594, Rel. Min. FRANCIS-
COREZEK,RTJ108/785).

“Funcionalismo. Proventos de
aposentadoria. Se a lei extingue van-
tagem ou gratificacdo que serviu de
base ao calculo de proventos do fun-
cionario aposentado, sem reducao dos
mesmos, ndo ha ofensa a direito adqui-

rido, uma vez que a garantia constitucio-
nal ndo abrange o regime juridico” (STF,
RE 99.955, Rel. Min. CARLOS MADEI-
RA, RTJ116.1065).

“Lei nova, ao criar direito novo
parao servidor publico, pode estabe-
lecer, parao cdmputo do tempo de ser-
Vico, critério diferente daquele deter-
minado no regime juridico anterior.
Nao ha direito adquirido a regime juridi-
c0” (STF, RE n. 99.522, Rel. Min. MO-
REIRA ALVES, RDA 153/110-113,j.
em 1/03/1983).

“O funcionario tem direito adqui-
rido a, quando se aposentar, ter seus
proventos calculados em conformida-
decomaleivigente ao tempoem que
preencheu os requisitos para a apo-
sentadoria. N&o possui, contudo, direi-
to adquirido ao regime juridico relativo
ao cargo, o qual pode ser modificado por
lei posterior. (...)” (STF, RE n. 92.638,
Rel. Min. MOREIRA ALVES, RDA
145/56-61,j.em 6/06/1980).

“Vencimentos: reajuste: direito
adquirido. Inexisténcia. Segundo a ju-
risprudéncia do STF - que reduz a quest&o
ainexisténcia de direito adquirido a regi-
me juridico—, as leis ainda quando poste-
riores & norma constitucional de suairre-
dutibilidade — que modificam sistemati-
ca de reajuste de vencimentos ou proven-
tos — sdo aplicaveis desde o inicio de sua
vigéncia. Ressalva do entendimento do
relator, expresso no julgamento do
MS 21.216. (Gallotti, RTJ 134/
1.112)” (STF, RE n. 185.966-1, Rel.
Min. SEPULVEDA PERTENCE, DJU
de 22.09.1995, Secéo I, p. 30632).

“Decreto-Lei n° 2.335/87. Plano
Verdo. Reajuste de 26,05%. Direito
adquirido. Inconstitucionalidade. 1- O
Plenario da Corte reiterou o entendi-
mento de que ndo ha direito adquiri-
do a vencimentos de funcionéarios
publicos, nem direito adquirido a regi-
me juridico instituido por lei. Em se tra-
tando de norma de aplicacédo imedia-
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ta, esta ndo alcanca vencimentos ja
pagos, ou devidos ‘pro labore fac-
to’(...)” (STF, RE-199753-MG, Rel. Min.
MAURICIO CORREIA, DJU de 07-06-
1996, pp. 19843, j.em 30/04/1996).

“(...) O regime publico estatutario,
gue disciplina o vinculo entre o servi-
dor publico e a Administracdo, ndo
tem natureza contratual, em razdo do
gue inexiste direito a inalterabilidade do
regime remuneratério, sendo passivel
de modificacdo quando em desacor-
do com a ordem constitucional. (...).
(STJ,ROMS 6756-PB, Sexta Turma, Rel.
Min.VICENTE LEAL,DJ18/11/1996,
p.44928,j.em 15/10/1996).

“(...) O regime juridico estatuta-
rio, que disciplinaovinculoentre o
servidor publico, ativo e inativo,ea
Administracdo, ndo tem naturezacon-
tratual, em raz&o do que inexiste direi-
to ainalterabilidade do regime remunera-
torio, sendo passivel de modificacdo quan-
do em desacordo com o teto limite consti-
tucional. Esta colenda Corte consagrou
o entendimento de que a penséo espe-
cial submete-se aincidéncia da legisla-
¢ao que determina novos critérios de fixa-
¢ao de seu percentual, ndo se encontrando
imune aincidéncia do redutor, que deve
ser calculado tomando-se como valor
limite a remuneracéo referéncia do
Poder a que esta vinculado o benefi-
cio. Recurso Especial conhecido e pro-
vido”. (STJ, RESP 113698-SC, Sexta
Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, DJ
01/09/1997,j.em 24/06/1997).

“(...) Militares da reserva — Preten-
sdo de serem promovidos ao posto
imediatamente superior — Tese susten-
tada no fato de terem ingressado no
servi¢o publico quando vigia norma
gue assim permitia, embora outra,
existente por ocasido da passagem da
inatividade, vedasse tal beneficio. Ine-
xisténcia de direito adquirido. (...) Mi-
litar que entra em servico ativo, dentro de
determinada norma, nao tem direito adqui-

rido a0 mesmo regime juridico se outra
passa a vigorar no decorrer de sua ativi-
dade. (...)” (STJ,RMS 4261-DF, Terceira
Se¢do, Rel. ANSELMO SANTIAGO, DJ
08/09/1997,j.em 13/08/1997).

Se levarmos em conta a legislacao traba-
Ihista, por outro lado, o que ha de vigorar € o
mais completo respeito ao direito adquirido,
em face do principio geral do Direitodo Tra-
balho de protecéo irrestrita ao trabalhador.

O direito do trabalho, consciente da hi-
possuficiéncia do empregado, procura, por
meio de conceitos protetivos, alcangar uma
verdadeira igualdade juridica (isonomia
substancial e ndo apenas formal). E triplice
suafuncao: (1) é principio de elaboracdo das
normas juridicas, pois as leis trabalhistas
devem contribuir paraamelhoria da condi-
¢do social do trabalhador, (2) € principio de
hierarquia entre as normas, porque o direi-
to do trabalho é plurinormativo, constitui-
do de uma ampla diversidade de tipos de
normas concorrentes que podem dispor so-
bre o mesmo tema, tendo o principio da pro-
tecdo a funcdo de impor a aplicacéo, entre
elas, da norma mais benéfica ao empregado
e € (3) principio interpretativo, de formaque,
havendo obscuridade quanto ao significa-
do das normas, devera prevalecer a inter-
pretacdo capaz de conduzir ao resultado
gue melhor se identifique com o sentido so-
cial do direito do trabalho.

O principio da protecdo apresenta-se sob
formas de variantes ou regras:

1.1. indubioprooperario® ojulgador deve
escolher, entre os varios sentidos possiveis
danorma, aquele que mais seja favoravel ao
trabalhador (funcéo interpretativa do prin-
cipio);

1.2.condi¢do mais benéfica® umanova nor-
ma juridicatrabalhista, proveniente de qual-
guer fonte, ndo deve jamais subtrair condi-
¢Bes mais favoraveis em que se encontrava o
trabalhador, isto é, significaque em uma mes-
ma relacdo de emprego umavantagem jacon-
guistada ndo deve ser reduzida. Encontraseu
fundamento na prote¢do constitucional ao
direitoadquirido- CF,5° XXXVI;
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1.3. norma mais benéfica® havendo mais
de uma norma aplicavel ao caso concreto,
deve-se escolher a mais favoravel ao empre-
gado, ainda que ndo seja a primeira no sis-
tema cléssico de hierarquia das normas. O
veértice da piramide normativa, no direito do
trabalho, é ocupado ndo pela norma hierar-
guicamente superior, mas pela norma mais
vantajosa ao trabalhador, como regra.

O que se conclui é que, em verdade, o
regime estatutario € mais benéfico exatamen-
te por ser unilateral, mais flexivel, portanto.
Ja na égide trabalhista, a natureza da rela-
¢do entre empregado e empregador é con-
tratual, de forma que as condic¢des s6 po-
dem ser alteradas por ambas as partes, e
mais, é necessario preservar o principio da
condicao mais benéfica em conseqtiénciado
principio protetors,

“Na relacdo contratual, direitos e
obrigacdes reciprocos sao unilateral-
mente imutaveis e passam a integrar
o patriménio juridico das partes, ge-
rando, desde logo, direitos adquiridos
em relacdo a eles. Diversamente, no
vinculo estatutario, o Estado, ressal-
vadas as pertinentes vedacdes consti-
tucionais, detém o poder de alterar por
lei as normas relativas ao regime juri-
dico de seus servidores, inexistindo a
garantia de que continuardo sempre
disciplinados pelas disposic¢des vi-
gentes quando de seu ingresso. Entao,
beneficios e vantagens antes previs-
tos podem ser posteriormente suprimi-
dos, ndo se incorporando ao patrimo-
nio juridico do servidor do modo que
nele se integrariam se a relacéo fosse
contratual”’(SANTOS, 1979, p. 128).

O regime estatutario ndo se preocupaem
petrificar-se, pois, como atividade legislativa
gueé, pode ser revisto aqualquer tempo. Com
alLei9.962/00, que passou aadotar o regime
celetista, 0 Governo perdeu muito de suafle-
xibilidade na relacdo com o funcionalismo
publico, pois ndo podera, como antes pode-
ria, alterar as condicGes de trabalho de seus
empregados publicos unilateralmente.

2.2.2. A violagdo do pacto federativo pela
Lei 9.962/00

Na licdo de José Afonso daSILVA (1999,
p.99),

“o federalismo, como expressdo do
Direito Constitucional, nasceu com a
Constituicdo norte-americanade 1787.
Baseia-se na unido de coletividades
politicas autbnomas. Quando se fala
em federalismo, em Direito Constitu-
cional, quer-se referir auma formade
Estado, denominada Federacdo ou
Estado Federal, caracterizada pela
unido de coletividades publicas dota-
das de autonomia politico-constitucio-
nal, autonomia federativa.

O Brasil... assumiu a forma de Es-
tado federal em 1889, com a procla-
macao da Republica, o que foi manti-
do nas constitui¢cdes posteriores, em-
bora o federalismo da Constituicao de
1967 e de suaEmenda 1/69 tenhasido
apenas nominal. A Constituicdo de
1988 recebeu-a da evolucdo histérica
do ordenamento juridico. Elando ins-
tituiu a federacéo.

... Afederacdo consiste naunido de
coletividades regionais autdnomas que
a doutrina chama de Estados federa-
dos... Nessacomposicao, as vezes, en-
tram outros elementos, como os Terri-
térios Federais e o Distrito Federal, e,
no sistema brasileiro, ha que se desta-
car ainda os Municipios, agora também
incluidos na estrutura politico-admi-
nistrativa da Federacéo brasileira. O
cerne do conceito de Estado federal esta
na configuracao de dois tipos de enti-
dades: a Unido e as coletividades regi-
ohais autdbnomas (Estados Federados)”.

Tendo em vista o conceito e a estrutura
daFederacdo, veremos que o regime celetis-
ta, tornado aregra naadmissado do servidor
publico naatualidade, impede sua adapta-
¢ao as especificidades de cada ente federa-
do. Explica-se com Gilberto GUERZONI FI-
LHO (2000, p. 35):
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“... paraos Estados, Distrito Federal e
Municipios, adotar o regime trabalhis-
ta para os seus servidores significa re-
nunciar ao direito de legislar sobre a
matéria, umavez que cabe privativa-
mente a Unido legislar sobre o direito
do trabalho, conforme o inciso | do
art. 22 da Lei Maior”.

Assim, aadocdo do regime celetista pe-
los Estados, Distrito Federal e Municipios
automaticamente confere a Unido acompe-
téncia para fixar normas sobre os direitos e
deveres dos servidores daqueles entes, de
modo que perdem eles completamente o con-
trole sobre seu pessoal, inclusive no tocante
aquestdes financeiras.

Acrescenta aquele autor, citando Adil-
son Abreu Dallari:

“Averdade é que ndo pode 0 Mu-
nicipio abrir mdo de sua autonomia,
recusando competéncia que lhe foi
conferida pela Constituicédo Federal,
caso contrario, o principio federativo
néo estaria sendo obedecido”.

A adocdo da Federacao implica uma as-
sociacdo de Estados que formam um novo
Estado, com reparticdo rigida de atributos
da soberania entre eles. A Constituicao dos
Estados federais deveréa estabelecer e garan-
tiraautonomia reciprocada Unido, dos Es-
tados e dos Municipios. A Constituicao, as-
sim, garantird a igualdade juridica dos
membros da federacéo, posto que é delas que
a prépria Unido, os Estados, o Distrito Fe-
deral e 0s Municipios irdo extrair suas com-
peténcias. Cada ente sera supremo em sua
esfera de competéncias.

Daadocao da Federacao decorre o prin-
cipiodaindissolubilidade do vinculo fede-
rativo, o qual possui duas finalidade basi-
cas: a unidade nacional e a necessidade
descentralizadora (MORAES, 1999, p. 245).

A violacdo ao principio da indissolubi-
lidade do vinculo federativo ndo é uma
afronta qualquer a Constituicdo Federal, é
uma violacdo de clatsula pétrea, do cerne
inatingivel da Constituicdo, pois dispde o
art. 60, §4°, I, que ndo sera objeto de delibe-

racdo a proposta de emendatendente aabo-
liraformafederativa de Estado.

Assim, a Lei 9.962 e até mesmo a Emen-
da Constitucional n® 19 estdo maculadas do
pior vicio de inconstitucionalidade existen-
te naatualidade em nosso sistema.

2.2.3. A problematica da definicdo das
atividades tipicas do Estado

O nucleo essencial do servi¢o publico,
relacionado as atribuicdes exclusivas de
Estado, subsistira sob a regéncia do sistema
estatutario. O regime comum passara a ser,
todavia, o dalegislacéo trabalhista.

Pretendeu-se, com o Projeto de Lei rP
4.811/96, da Camarados Deputados, identi-
ficar de plano as carreiras que estariam sub-
metidas ao estatuto, fazendo-se, entdo, expres-
sa referéncia as carreiras juridicas da Admi-
nistracdo, Defensores Publicos, Policias Fe-
derais, Policial Rodoviario Federal, carreiras
de cargos privativos de brasileiro nato etc.

No entanto, tal intencdo nado prevaleceu.
Omitiu-se a referéncia as carreiras tipicas
do Estado, optando-se por estabelecer, na
Lei n©9.962/00, art. 1°, que leis especificas
disporédo sobre a criacdo de empregos no
ambito da administracéo federal direta, au-
tarquias e fundacdes, bem como sobre a
transformacéo de cargos em empregos, ve-
dando-se, paratal fim, o uso de medida pro-
visoria (art. 4° daretrocitada lei).

O que se tem criticado, com razdo, em
relacdo as chamadas atividades tipicas do
Estado, as quais, pela Reforma Administra-
tiva, mormente pela lei em comento, seriam
as Unicas a continuar sob a égide do regime
estatutario, é o fato de que tal conceito é de-
masiadamente fluido.

Na exposicdo de motivos da Lei n°
9.962/00, tem-se que:

“Oart. 1°do Projeto elenca os ser-
vidores que estardo sujeitos ao regime
estatutario, adotando critério restriti-
vo paraafixagdo desse nucleo bésico,
jungido aqueles cujas carreiras, den-
tro do Poder Executivo, estdo previs-
tas constitucionalmente, o que impe-
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de seu enquadramento como emprega-
dos publicos: seriam os casos das car-
reiras ligadas a Advocacia-Geral da
Unido (CF, art. 131), Defensoria Publi-
ca (CF, art. 134), Policia Federal (CF, art.
144) e Diplomacia (CF, art. 12,839, V).
Todos os demais cargos efetivos da
Administracdo Publica direta, autar-
guica e fundacional passardo a ser
regidos pelo regime celetista, respeita-
do o regime estatutario para os atuais
ocupantes e cabendo a lei especifica a
criacdo dos empregos publicos de que
cogita o presente diplomalegal”.

Ora, o que se considera tipico do Estado
hoje, por razdes politicas e de conveniéncia
administrativa, pode ndo ser considerado
no futuro.

Tipicas seriam as atividades do Estado
previstas na Constituicdo, o que varia, in-
clusive, dentro do préprio pais, em face da
autonomia dos Estados e Municipios para
editar suas constituicdes e leis organicas.

O texto constitucional acaba por confe-
rir ampla liberdade de conformacao ao le-
gislador, permitindo que, dentro de um paré-
metro de razoabilidade, até por ser esse um
principio constitucional implicito da Admi-
nistracdo Publica, sejam definidas as carrei-
ras ou funcBes que poderao ser exercidas sob
o regime estatutario, ficando as demais, em
regra, sujeitas ao regime contratual celetista.

Tal formula utilizada pelo legislador res-
tabelece, de algumaforma, o sistema utiliza-
do pela Lei n®6.185, de 11 de dezembro de
1974, com aredacédo alterada pela Lei n°6.856,
de 18 de novembro de 1980, que estabelece:

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,
Arrecadacdo e Fiscalizacdo de Tribu-
tos Federais e ContribuicBes Previ-
denciérias, Procurador da Fazenda Na-
cional, Controle Interno, e no Ministé-
rio Publico, sé se nomearéo servido-
res cujos deveres, direitos e obrigacdes

sejam os definidos em Estatuto pro-
prio, na forma do art. 109 da Consti-
tuicdo Federal.

A coexisténcia dos regimes celetista e es-
tatutario representa, em verdade, umavolta
ao passado que fracassou. Como salienta Gil-
berto GUERZONI FILHO,

“... o fim da obrigatoriedade de regi-
me juridico Unico, permitindo a exis-
téncia de regimes diferenciados, po-
derd provocar a existéncia de umsem
namero de regimes juridicos privile-
giando aquelas categorias e institui-
¢Bes com maior forca politica, além de
dificultar o controle sobre a conces-
sdo de direitos e vantagens, reacen-
dendo o ciclo iniciado na década de
70 (2000, p. 40).

Na&o basta ao servidor que exerce ou de-
sempenha atividades tipicas do Estado aes-
tabilidade. Ele deve ter também garantias
especiais contra a possibilidade de perda
do cargo; no entanto, a definicdo de quais
servidores realmente necessitam desse plus
para bem desempenhar suas fun¢ées, espe-
cialmente para dar efetividade ao principio
da supremacia do interesse publico sobre o
privado, é algo de tamanha seriedade, que
ndo poderia ficar ao livre arbitrio de grupos
politicos com maior forca em determinados
momentos.

2.2.4. A questdo do ato de demissdo do
servidor publico celetista

Outraconsequéncia desastrosada Lei
n° 9.962/00 diz respeito ao ato de demis-
sdo dos servidores publicos celetistas. A
adocdo do regime celetista no servico publi-
co teve como um dos principais fatores a
necessaria flexibilizacdo da relacdo entre
servidor publico e administracao.

Alegou-se que a Administracdo Publica
ficava “engessada” ante a estabilidade do
servidor publico, ndo podendo dispensar 0s
servidores incompetentes, que s6 custos tra-
Ziam ao erério, sem a contraprestacdo ade-
quada.

Inicialmente, necessério frisar que os ser-
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vidores abarcados pela Lei n©9.962/00 ndo
recebem o tratamento do art. 41 da Consti-
tuicdo Federal, isto é, ndo adquirem estabi-
lidade ap6s trés anos de efetivo exercicio no
emprego publico, haja vista que tal norma
constitucional aplica-se apenas aos servi-
dores nomeados paracargo de provimento
efetivo em virtude de concurso publico. Logo,
a estabilidade € apenas para 0s ocupantes
de cargos, e ndo de empregos.

Disp0s a referida lei, em seu artigo 3°,
gue o contrato de trabalho por prazo inde-
terminado somente podera ser rescindido
por ato unilateral da administracédo publi-
ca nas seguintes hipoteses:

| — préatica de falta grave, dentre
as enumeradas no art. 482 da Con-
solidagdo das Leis do Trabalho —
CLT;

Il—acumulacéo ilegal de cargos,
empregos ou funcdes publicas;

Il - necessidade de reducdo de
guadro de pessoal, por excesso de des-
pesa, nos termos da lei complementar
aque se refere o art. 169 da Constitui-
cdo Federal;

IV —insuficiéncia de desempenho,
apurada em procedimento no qual se
assegurem pelo menos um recurso hi-
erarquico dotado de efeito suspensi-
VO, que serd apreciado em trinta dias,
e o prévio conhecimento dos padrdes
minimos exigidos para continuidade
darelacdo de emprego, obrigatoriamen-
te estabelecidos de acordo com as pe-
culiaridades das atividades exercidas.

A adocédo do regime celetista representa
umarestricdo aadministracao no que tange
aeventual alteracdo da relacdo contratual,
pois, pelo regime estatutério, era possivel a
Administracao Pablica alterar a relacao uni-
lateralmente. Ja pelo regime celetista, as al-
teracdes s6 podem ser bilaterais, pois trata-
se ndo de umarelacgdo institucional, massim
contratual.

No entanto, a Lei 9.962/00, no art. 3°,
estabelece hip6teses de dispensa do servi-
dor por ato unilateral da Administracédo

PUblica, o que poderia parecer muito conve-
niente para o Governo.

Todavia, isso ocorre apenas aparente-
mente, posto que a dispensa de emprega-
dos publicos mediante ato unilateral da
Administracdo Publica constitui ato vincu-
lado, devendo estar fundamentado numa
das situacdes legalmente previstas.

Como bem leciona Luiz Alberto dos
SANTOS,

“Apesar de sujeitas ao regime pri-
vado, celetista, ndo se pode conside-
rar livre o desligamento de seus em-
pregados. Em vista da sujei¢cdo aos
principios da legalidade, da publici-
dade e daimpessoalidade, é necessé-
rio que haja razdes suficientes e de-
monstraveis para efetua-lo, ja que seus
administradores ndo gerem negacio
particular, mas do interesse de todaa
coletividade, o que reclama sujeicdo a
finalidade legal preestabelecida e exi-
ge transparéncia, respeito aisonomia
e fundamentacéo satisfatoria para os
atos praticados. A despedida de em-
pregado demanda apuracéo regular
de suas insuficiéncias e faltas, com
direito a defesa, e no caso de provi-
déncias amplas e enxugamento de
pessoal, prévia divulgacdo dos crité-
rios que presidirdo as dispensas, afim
de que se possa conferir aimpessoali-
dade das medidastomadas. Alémdis-
so, a demissdo imotivada fere a Con-
vencado n° 158 da Organizacéao Inter-
nacional do Trabalho, ratificada pelo
Brasil em 1995, além de contrariar o
disposto do art. 7°, inciso I, da Consti-
tuicdo, que prevé como direito social
do trabalhador arelacdo de emprego
protegida contra a despedida arbitra-
riaou sem justa causa.

Perante dispensas ilegais, 0 empre-
gado tera direito a reintegracdo no
emprego, e ndo a anistia ou mera in-
denizacdo compensatéria, pois hdo
estdo em pauta delitos ou infracdes a
serem objeto de perdao, de sua parte,
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nem interesses puramente privados,
mas sobretudo o principio da legali-
dade da Administracéo, assim como o
dafinalidade, destinados a impedir o
arbitrio e a garantir os direitos do cida-
dao perante o Estado” (1997, p. 125).

A partir do momento em que a lei estabe-
leceu um rol de situacdes para a rescisao
unilateral do contrato do empregado publi-
co, vinculou a atuacédo do agente publico
em todas as hipéteses previstas, afastando
adiscricionariedade e impondo-lhe o dever
de motivar o seu ato, pena de nulidade da
resciséo.

O que se pretendeu com tal atitude foi
tratar a Administracdo Publica como uma
grande empresa, que deve ser conduzida por
gestores incumbidos de atingir metas e re-
sultados pré-fixados, pena de serem exone-
rados ou demitidos ad nutum, como ocorre
no setor privado. Ou seja, 0 novo modelo da
Administracdo Publica nada mais é do que
uma forma de torné-la mais parecidacoma
iniciativa privada, mesmo que paraisso seja
necessario sacrificarem-se as exigéncias e
caracteristicas préprias do setor publico, até
mesmo seus principios constitucionalmen-
te estabelecidos.

Quanto as hipéteses de desligamento do
empregado publico, salienta Airton Rocha
NOBREGA (2000, p. 7):

“Firmadaa relacdo contratual, im-
pbe alei anecessidade de que o ato de
dispensa por ato unilateral da admi-
nistracdo seja motivado e esteja fun-
damentado em uma das hipoteses a
gue se refere o art. 3° danormaem co-
mento. Prestam-se a embasar a resci-
sdo contratual a prética de falta gra-
ve, observadas condutas previstas no
art. 482 da CLT; a verificacdo de acu-
mulacdo de cargos, empregos e funcles
publicas fora das situagdes previstas
no art. 37, inciso XVI, da Constituicdo
Federal; a necessidade de reducdo do
guadro de pessoal, por excesso de des-
pesa. Um altimo fundamento para a
rescisdo diz respeitoa insuficiénciade

desempenho que se aproximae se iden-
tifica da hipotese prevista para os ser-
vidores estatutarios noart. 41,8 1°,in-
ciso Il, da Constituicédo Federal. Ocor-
re, porém, que a alegada insuficiéncia
doempregado publico para o cumpri-
mento das atribuicdes que Ihe foram
cometidas somente podera ser declara-
dae, emconsequiéncia, rescindido o seu
contrato de trabalho, se regularmente
apuradaem procedimentoadministra-
tivo especifico, com garantia de recur-
so hierarquico dotado de efeito suspen-
sivo. Presumivel, pois, que haja a ga-
rantia da ampla defesa e do contradi-
tério. Oportuno ver, ademais, que im-
possivel serd sustentar-seaaludidain-
suficiéncia de desempenho quando
néo se tenha previamente estabelecido
padrdes minimos a serem atendidos
pelo empregado, observadas as carac-
teristicas das atividades exercidas. Tal,
alias, € 0 que se explicita na parte final
doinciso IV doart. 3°da Lei”.

Assim, o que se tem é que os servidores
regidos pelo sistema celetista ndo estaréo
submetidos ao modelo de estabilidade pre-
visto no artigo 41 da Constituicdo Federal,
ainda que se devam tomar todas as cautelas
na dispensa de servidores contratados me-
diante concurso publico.

Arescisdo do vinculo ndo terd a mesma
solenidade do desfazimento da relacéo su-
jeitaaregime estatutario. Entretanto, é de se
ver que toda e qualquer relagdo juridica da
Administracdo Publica deve obediéncia aos
principios constitucionais do art. 37, quais
sejam: legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e eficiéncia, sem entrar-
mos na analise dos principios constitucio-
nais implicitos.

Assim, o administrador publico, mesmo
em se tratando de empregado publico cele-
tista, ndo podera simplesmente romper o
vinculo trabalhista, demitindo servidores de
forma aleatéria. Ante o principio da legali-
dade, devera fazer somente o que a lei Ihe
permite; pelo principio daimpessoalidade,
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ndo podera fazé-lo por razbes que nao se-
jam de interesse publico; pelo principio da
publicidade, devera dar a mais ampla pu-
blicidade ao ato e assim por diante.

Em outras palavras, os principios impli-
citos e explicitos da Administracdo Publica
vao nortear a relacdo do empregado publi-
co celetista, tal como o faz com a relacédo do
servidor estatutario.

Pode-se entdo afirmar que, no que tange
a estabilidade, a aplicacdo concreta da Lei
n°©9.962/00 ndo trouxe alteracBes essenciais
guanto arelacdo entre o empregado publico
celetista concursado e a Administracao PU-
blica, tendo em vistaavinculacdo do agente
administrativo ao pretender demiti-lo e até
porque, a luz das modificac@es na Consti-
tuicdo Federal, art. 169, mesmo os servido-
res estaveis podem ser dispensados a fim
de diminuir as despesas de pessoal ade-
guando-se a lei complementar n®101.

Ora, abem da verdade, tanto o servidor
publico estavel, nomeado para cargo de pro-
vimento efetivo, como o empregado publico
poderao ser dispensados em virtude da ne-
cessidade de reducéo do quadro de pessoal,
por excesso de despesa, nos termos da Lei
Complementar n°®96/99, de forma que néo
se consegue vislumbrar a clamada flexibili-
zacao decorrente da Lei n®9.962/00.

3. Consideracdes finais

Aposesse breve estudodaLein®9.962/00 e
seus efeitos, podemos concluir que aaplica-
¢do do regime celetista aos servidores pu-
blicos gera uma situacgéo sui generis, poistem
gue levar em conta a colisdo de dois princi-
pios peculiares a cada ramo do direito. Ex-
plica-se: por um lado, no Direito Adminis-
trativo, isto é, para os servidores sujeitos ao
regime estatutario, prevalecem os principios
dasupremacia do interesse publico e da le-
galidade como maximas.

Em relacdo ao Direito do Trabalho, a
nortear as relagdes entre empregado publi-
coe Administracdo Publica, prevalece o prin-
cipio protetor, pois presume-se que o traba-

Ihador, e 0 mesmo ocorreria com o emprega-
do publico (?), é hipossuficiente.

Como afirma José Severino da Silva PI-
TAS (2000),

“aretaaplicacdo do Direito ao servidor
publico, sob o regime privado, haveria
de observar esta situacdosui generis. Se,
deum lado, ao servidor publico celetis-
ta(empregadosujeitoao regime da CLT,
ao direito trabalhista privado) ndo se
pode reconhecer os direitos proprios do
funcionario publico (servidor estatuta-
rio), por outro lado, ostatusjuridico des-
se servidor ndo é o mesmo do celetista
vinculado a empresa privada.

Nesta situacdo, inevitavelmente, o
hermeneuta haveria de conceber o ser-
vidor publico celetista como um ter-
tius genus, ndo se lhe aplicando os di-
reitos de disciplina dos estatutarios e
ndo se aplicando, com amesma iden-
tidade, os direitos que disciplinam os
celetistas.

Em razdo disto, o direito aplica-
vel ao servidor celetista, vinculado
a Administracdo Publica Direta,
autérquica e fundacional, haveria de
ser, em principio, o direito privado-o
celetista —, com afetacdo das normas
de ordem publica determinadas pela
Constituicdo Federal e leis compati-
veisaeste fim”.

Mas, na verdade, o0 regime estatutério
possui condi¢des mais adequadas ao disci-
plinamento da relacdo entre Estado e servi-
dor publico, em vista das atividades que
competem aos entes publicos. Garante ele
umaadministracdo voltada a realizacdo do
principio da supremacia do interesse pu-
blico sobre o particular, bem como confere
maiores vantagens e garantias aos servido-
res, evitando corrupcdes, dificultando apa-
drinhamentos e fraudes.

A adocdo do regime celetista, a nosso ver,
constitui um retrocesso enganoso. Retroces-
S0 porque volta ao passado, cuja experién-
cia histérica ja demonstrou néo ter dado
certo. Enganoso porque parece, a primeira
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vista, mais econdmico e conveniente a Admi-
nistracdo, mas, na pratica, é mais custoso,
inconveniente e, acimade tudo, eivadaa Lei
n° 9.962/00 de inconstitucionalidade ma-
terial por ferir a clausula pétrea referente
ao pacto federativo.

Notas

! Priscila Campana (2000, p. 129-144) afirma
que “as implicacdes decorrentes sdo grandes para
0 Estado do Terceiro Mundo. De maneira geral, e
para o que aqui interessa, a ‘mundializacéo’ pro-
voca crise de regulagdo estatal em dois sentidos:
primeiro, na incapacidade do Estado em garantir a
seguranca dos cidadéos e a integridade territorial
e, segundo, na submissdo desse mesmo Estado ao
poder de forgas econdmicas supranacionais”.

2 Priscila Campana (2000) aponta que, “expli-
citamente, o Brasil e outros paises latino-america-
nos aderiram as politicas neoliberais depois de 1989,
no chamado Conselho de Washington, sucumbin-
do as diretrizes impostas pelo Banco Mundial, FMI
e Banco Interamericano de Desenvolvimento. E as
diretrizes apontavam para as privatizagdes, para a
desregulamentacdo dos mercados, reducéo do Es-
tado e abertura as importacgdes”.

® Antes da edicdo da Lei 9.962, a situagdo, se-
gundo Luiz Carlos Bresses Pereira (1997a, p. 40),
seria diferente e os servidores publicos teriam ad-
quiridos seus direitos. Para ele, “um dos argumen-
tos é o de que a emenda do governo ndo respeita o
direito adquirido dos atuais servidores a estabili-
dade. Ora, aemenda em nenhum momento faz qual-
quer afirmacéo do tipo ‘nédo prevalecendo os direitos
adquiridos’. Os bons constitucionalistas — e ha ex-
celentes na Comissdo de Justica — sabem que con-
tra a Constitui¢do ndo prevalecem direitos adquiri-
dos. Entretanto, se estes existem, o servidor demiti-
do ou exonerado com base nos novos dispositivos
constitucionais nao tera dificuldade em argiir seus
direitos nos tribunais. Na verdade, é o relator que
ndo acredita na existéncia desses direitos quando
apresenta uma emenda obviamente de carater subs-
tantivo, na qual afirma que os atuais servidores
terdo direitos adquiridos assegurados”.
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